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gran mayoria de las legislaciones modernas; desde hace mas de cincuenta -

o~
in

afios, por cuyo motivo su eficacia y necesidad es indiscutible en esta -~
épocn.

Como en nuestro medio se trata de una novedad, c¢s nucesario --
que busquemos las reglas proecisas y acordes al ambiente, para lograr el -
buen éxito en la aplicacidén del Sistema, porque debemos anticipar que se
cometerdn yerros en su aplicacidn, pues no contamos, no podcmos contar --
con ¢l material humano apropiado, con capacidad y preparacidn suficiente
y dispuestos a "abandonar los viejos moldes del clasisismo y se aventuren
a recorrer los nucvos caminos del dorecho moderno, pues de nnda sirve un
buen cbébdigo si la judicatura es deficiente.... Bs preferible un cbddigo im

perfecto, vicjo, retrasado y hasta duro, con jueces perspicaces, informa-

5

dos, con acnbada preparacidn y vocacionados a su oficic.... que un cddigo
perfecto, novisimo, audaz y benigno, con magistrados ayunos de conocimien
tos sin vocacidén profesional.... "Esperamos que con el correr de los afios
los yerros se aminoren con la eXperiencia adquirida por jueces de vocacidn
y obtengamos asi, beneficiosos y évtimos rusultrdos.

Necesitamos preparar funcionarios especinlizados en la aplica--
cidén de las nuevas doctrinas; el juez moderno debe tencr una nmplia prepa-
racion juridica y humana, pues la materia prima que se le proporciona para

’

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

(1) Picado Sotela, Sonia. Prucbas Legales y Libre Apreciacidn.-



nes afectivas del delincuente:; su tarea entrafiard juicios de valor y jui-
cios de razbn, para obtener conclusiones lbégicas y &ticas; y mediante ra--
zonamientos ldégicos y de experiencia deberi obtener la verdad o su méxima
aproximaciénu Esto ser’® lo més dificil de resolver, pues no debcmos per--
der de visia con Sonia Picado Sotela (1), que el juecz es humano y como tal,
con todas las imperfecciones de¢ su naturaleza misma, gue tiene debilida-=-
des y pasiones, y por otra parte, que el material que se le proporciona -
para el esclarecimiento de la verad, es humano o producto del houbre, y
por ende, con lagunas, inexactitudes, e¢quivocancionecs ¢ incluso falsedades.

Como dice el gran Carnelutti: "Seria idenl que la aplicacidn -
de las corricntes modernas, etuviera siempre en manos de un buen juecz, -
cntendiendo por tal aquél que no sdlo ticne una exelente preparacidn --
técnica, sino que ademés, tiene un criterio sano, ldgico y no absurdo co
mo ocurre algunas veces, libre de pasiones y de influencins, con una vo--
luntad firme de impartir justicia, condiciocnos no siempre faciles de-
reunir'.

Debemos tomar conciencia de la filosofia de las nucvas co--
rricntes y adaptarnos a los sitemas que en ellas se pregona, de lo con
trario tendremos que repetir y hacer nuestrac las palabras de Calaman--
drei:" han entrado en vigencia nuevas leyes correspondientes al nuevo
"Humus", pero el magistrado ha permanecido fiel, en su interior, sin -
advertirlo, a los principios respetados durante veinte afios, y por con-

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



CAPITULC I

A) TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA. B) DISTINTOS SISTEMAS DE VALURACICN
DE LA PRUEBA.
1) Sistema de la Prueba Legal o Tasada

1
2) Sistema de la Frueba Libre
%) Sistema Mixt

4A) TECRIA GENERAL DE LA FPRULBA.

Jd .

Todos los autores de Derecho Procesal hacen relacidn a una ins
titucién propia de &1, cual es ¢l presupucsto en que descanss la culmina-

.

cion del juicio: LA PRULEBA.

H

Siendo la PRUEBA objecto princinal de nuestro t jo, nos pro-

ponemos ubicarla en ol lugar gue le corresponde en la problemitica del -
juicio y secfinlar su valor de conviccidn. Resulta obligado desarrollar en
este cnpitulo cufl es el objeto de la prueba, cuil su finalidad ¥ilo que -

es mis importante, su valoracidn.

Tal vez pudiésemos en este ensayo dar alguaas de las reglas pa

ra la aplicacidn del derecho 2l caso concreto, desentrafiando su verdadero

dondo en -

=

valor, a fin de que se obtenga una justicia real o lo que se ha

11:

ar "la tranquilidad juridica'™, quc se logra Unicamente amparsnde a --
las dos partcs que con derechos contrapucstos concurren normalmente en to
do evento litigioso, yu que no debemos perder de vista gue '"nmo se puede -
concebir el derecho sin un deber correlativo, ni tampoco es conccechible ¢l
derecho sin la idea del respeto que legitimamente debe inspirar, pues si

el reconocimiento o el desconocimicnto dc¢l derwccho de uno dependiese del

capricho de los deméis, ¢l derecho no seria derecho'. (2

as Frucbas en Materia --

1

(2) Dei Molntesta, Nicola Framarino. Légics de

o W9.-

i gl -}

Criminal. Vol. 1, Editorial Temis Bogota D. E. 1964,



fntes de indicar las clasificaciones quce consideramos principa-~
les accrca de la prucba, expondremos en qué consiste ¢ctimoldgicamente la -
palabra, pucsto que unc de los medios de indagar el sentide de una expre--
sidn e¢s buscar su procedencia o antecedente remoto.
Dice Cabanellas (3) "que PROBaR, genéricamente considerado, cs.
encontrar y demostrar las certeza de un hecho, la verdad de una afirmacidn

-

por cualgquicra de¢ los mecdios idéneos destinados al efecto, mediante un mé-

todo adecuado, para descubrir la "realidad ocurrida'", despojandola de lo -

o

incierto o falso, para llegar =z la verdad del hecho que s

Segln algunos, PRUEBA se¢ deriva de PROBE, que significa honrada
mente, por estimarsc que obra con honradez guicn prueba lo gue pretende; -
para otros proviene de PROBAIDUM, de los verbos recomendar, aprobar, expe=-
rimentar patentizar, hacer fe, segln cxpresiones del derecho romanoa

Las partidas cntendian por PRUEBA la averiguacibén que se hace =
en juicio de alguna cosa dudosa, o bien los actos d¢ elementos dec convic—-
cién que somete al litigante, en la forms que la ley previenc, ante el --
juez que conoce del litigio y que son los hechos allegndos en ¢l pleito.

También pucde cntenderse como FRUEBA el medio con que S¢ mues--
tra o hace patente la verdad o falsedad de alguna cosa,

El vocabulario de philosophie (A.LAIANDE) definc ~si 1n prueba
en general: "la operacidén que lleva a la intcligencia, en una forma indu-

dable y universalmente convincente (por lo menos en dereccho) a raconocer

la verdad de una proposicidn considerada inicialmente como dudosa'.

(

) G. Cabanells. Diccionario de Dcrecho Usual.-

N

dice realizadol &



Finalmente, segln ¢l vocabulaire Juridique, la prueba es la de-

£ 3 ® 1 3 a k] 4 " - - g
mostracién de la existencia de un hecho material o de un acto juridico, --

— s —
mediante las formas determinadas por 1la loye.
~

En sentide juridico, como afirma Couture, la prucba es un méto-

—_—

do de averiguncidén y un método de comprobacidn, tomado ©n sentido procesal
—— o —

estritamentes E1 primero de ellos es propio del derecho penal y ¢l segundo

del derecho civil, por cuanto "La Prucba Penal c¢s, normalmente, averigua--

cidén, busqgleda, procura de algo. La Prueba Civil es, normalmente, compro--
— e = -
bacidn, demostracidn, corroboracién de la verdad o falscdad de las proposi
ciones formuladas en juicio. La Prueba Fenal se asemcja a la cientifica; -
la prueba civil se parcce a la matemAtica: una operncidén destinada a demos
trar la verdad de otra operacién". (&)

Esta distincién que hace Couture, en cuanto al método aplicable
a la materia penal y civil, no es a estas alturas de 1= evolucién de las -
ideas juridicas absolutamente cierta porque el juez civil también tiene --
que averiguar la verdad del caso propuesto y no permanccer estitico en es-
pera de la prueba que le aporten los litigantes; si bien es cierto que tal
criterio tuvo vigencia en épocas pretéritas, actualmente "la tan tradicio-
nal ciencia del derecho se encontrdé empujada por audrces impulsos fuera de
sus viejos n rcos'". (5) Y actualmente en doctrina ¥y legislaciones modernas,
como tendremos oportunidad de ver, el juez tiene una participacién en cl -
descnvolvimiento del proceso y puede por lo tanto investigar las prucbas
propucstas y hacer concurrir otras. Pareciera con lo expuesto que existen

(4) Couture, J. bduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil.Pag.215.-

(5) F. Gorphe., La Apreciacidn Judicial de las Frucbas. Pag. 38

A



diversas clases de prueba, segin la materia o ramo del derecho a la que -
incidan, pero la verdad ¢s que la prueba es una, independiente de la mat: =
ria a que sc aplique.

Y si bien es cierto que se habla de prueba civil, penal, labo--
ral, c¢tc., es porque generalmente se le confunde, con los mecdios de hacer-
la llegar al juicio, o a su valoracidn, gue ¢s una funcidn critica en tan-
to que la introduccidn implica lo que se llama activided probatoria.

Para encontrar la prucba o la ccrteza de c¢lla, debemos realigzar

un razonamiento y partir de una base, de una verdad o hecho rcal; csc hecho

reél lo intuimos, a priori; serd el hecho conocido del cuzl mediante un ro
zonamiento logico descubrimos el hecho desconccido, la verdad cn si.

Lo que ocurre es que a la prueba se le ve desde distintos angu-
los o puntos de vista, de manera quc depende del enfoque que se le dé para
concluir que se tratn de una prucba distinta a otra, con riolacidn o 1a ra-
ma del Derecho a la que se apliquea

Para el caso baste mcencionar que cuando consiste en los medios
empleados por las partcs para llevar al jucz la conviccidn de la existen-

‘cia de un hecho, lo que llamamos prucba no es méis que los clementos de --
juicio que se aportan al Animo dél funcionario judicial, para comvencerlo
c¢nun determinado sentido. Aqui podrinmos hablar de la prueba como persua
cién y el andlisis para el conocimiento de la verdad que empleard el juez,
scrda la légicn, la experiencia y la Psicologia, auxiliares que cstan en -
primer orden y que le scrviradn de base para indagar la verdad perseguida.

En otros casos sc entiende por pruchba los clementos de carécter
objetivo que ¢l tribunal aprecia para resolver el negocio juridico propues

to a su decisidn.



-

En este presupuesto, el anilisis que efectda el tribunal para -
declarar el derecho estA en relacién directa con las reglas de conducta de
que debe estar investido y ticnde, como dice Bonnier, citado por Gonzalez
Bustamante (6) "a la consagracidn efectivz, por la conciencia humana, de -
aquellas reglas inmutables de justicia por las cualcs el hombre rcaliza el
fin ético de la comunidad, que no es otro que el bien, logrado merced al -
imperio de la verdad. La verdad y la justicia son las bases de toda socie-
dad bien organizadaj; sus =fectos se traducen en las ceostumbres y en las --
leyes porque son indispensables para ln conviveneis humana y hacen que se
realice el principio de dar a cada quien lo que le corresponde. En suma, -
por pruecba se entiende lo que persuade el espiritu; todo lo gue existe en
el proceso gue puede scrvir para establecer los elementos necesarios del -
juicio".

El conocimicnto de la verdad, por se¢r un proceso d¢ caracter =-
subjetivo ya que procede del convencimiento personal, no sicmpre coincide
con la verdad objetiva y aln cuando el silogismo que se elabore esté correc
tamente formulado no se¢ obtendra en todo caso, la certezn o verdad absolu-
ta sino que la probabilidad. Es interesante en este apartndo determinar --
que la certeza estd en nuestros propios scentidos, pero es dudoso también -
aceptar la certeza fisica, o sea cuando personalmente sc¢ constatan los --
hechos, pues en e¢se caso el juez seria brgano de prucba; es indudable que
en tal circunstancia el hecho sera mejor analizado y resuelto, siempre que
el juez obre con absoluta imparcialidad. Esto no se oponc a que prActigue
diligencias que lo lleven a un mejor convencimiento de "la reslidad ocur-
rida," cuales serian la inspeccidn judicial, los reconocimientos, las re-

construcioncs y todas aquellas que formen en la conciencia del juez la --

(6) Gonzélez Bustamantc. Principios de Derecho Procesal fennl.Mexican,Pag332
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vivencia del hecho; apreciacidn personal que podré estar por encima del -
dictamen de¢ peritos, puesto que el juez se convierte en €sSc¢ ¢nSo en un --
CRITICO de¢ peritos.

Ya hemos dicho que el valor de las pruebas judiciales tienen -
un diferente enfoque en ¢l proceso civil y cn el penal. Aqull e¢s compro--
bacién del derecho violado y éste, eminentemente de orden pGblico, es de
averiguacidn, puesto que se necesita de una verdad efectiva, de¢ un anali-
sis escrupulosc de la prueba en la dualidad de cargo y descargo.

Naturalmente gue el aspecto de valorscidén de prucbas ha sufri-
do cambios en el correr de los afios; y entre los sistemas consagrados por
la teoria general, en sus mAs variados matices, come tendremos oportunidad
de ver, estédn ¢l sistema de la prueba legal o tasada, el de la intima con-
viceidn y ¢l de la prueba mixta hasta llegar al actual de la Sama Critica,
en el que "el procedimiento moderno en materia de prueba, deje al juez en

libertad para admitir como tales todos aquellos elementos probatorios que

no estén exprcesamente cl:sificados en la lcy, sicmpre que a su juicio pue-
dan constituirlo; pero en su valoracidn deben expresnrse loc fundamentos -
que se tuvicron en cuenta para admitirles o para rechazarlos. La prueba mo
derna debe estar fundada cen ¢l raciocinio y en la cxpﬂricnciu; ¢l juez no
juzgard segin sus propias impru;ionus, sino de acuerde con el resultado -
analitico de las constancias procesalecs.

En suma, la valoracidn de¢ las pruebas constifuye iuicio de racioegi- -

qip”a (7)

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

(7) GonzAlez Bustamante, Juan Jose, Ob. Citada, Pag. 33

(8) Carnclutti, Francesco. Lecciones sobre ¢l Froceso Fenal, Pag.290.-

\J1
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pero nos sciuala como funcidbén de e¢llas, la de proporcionar una experiencia

en '""cuanto mediante la observacidn a la especie, se vincula ¢l género y -
~— s —

asi al pasado ¢l futuro" y concluye que prucbas son "los objetos mediante

los cuales ¢l juez obtiene las experiencias que le sirven para juzgar" y

las podemos comparar, agrega, a llaves mediante las cuales &€l (el Juez),-
trata de abrir las pucrtas de lo desconocido, de lo cunl, como cualquier
otro hombre, se encuentra rodeado, para saber lo que no sabe". "Alguna --
vez la puerta se abre de par en par; alguna vez se¢ abrc sclamente un poco;
no es raro que quede cerrada'.

Magistralmente trae & colacién un simil: "E1 jucz estd cncade
nado en una caverna, de espaldas a la abertura por donde entra la luz y -
no ve mas que las sombras, sobre la pared de enfrente, de los objetos gue
pasan detras de &l: las prucbas son aquellas sombras, mediante lag cuales

a Vveces consigue y a veces no consigue conocer la verdad. El no tiene --

otro modo de conocerla fuera de estas sombras: de ahi el cuidade que debe
mos poner para darnos cuenta de lo que las mismas son'.

En cuanto al valor de las pruebas, dice ¢l autor citado, que -

éstas pueden serle méds o menos Gtiles para el juicio que &1 debe formular

y depende c¢sa utilidad del grado de vinculacidn que se pucda atribuir en-

tre la prueba y el hecho que se trata de probar, scglin las leyes de la na

turaleza; de donde también se deduce que habrAd testimonios o presunciones

,

Gtiles e inltiles y entre los primeros unos més que otros. Es lo que en -

estricto sentido se llama valoracidén de la prueba; es decir, ¢l uso _gue -

¢l juez hace de las prucbas formuladas en juicio, ve su concordancia con

el hecho ocurrido; las clasifica en graves o leves y las acomoda correcta
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mente en ¢l lugar que les corresponde; en suma, las coloca sobre la balan-
za dc la justicia y las pesa, desentraflando su verdadero valor.
Esta tarea no és nanda facil, porque, couo yo lo lijiwmes, hay -
que distinguir las pruecbas graves de las leves; 1ns Gtiles ¢ infGtilus y
todas las de mas gque concurran al juicio, a lo quec Carnelutti, llama ---
"concurso de las pruebas', que significa, como su nombre lo indicn, la -
concurrencia de pruebas de distinta indole, de valor diverso ¢ inclusive
de valor opucsto.

En efecto, el juez casi nunca falla con una s6la prucba, antes
bien, hace sicopio de distintas probanzas. Examina testigos o'documuntos,

practica’ inspeciones, confrontaciones o careos, etc, lo que da

por rcsul-
tado 'la acumulacidn de¢ pruebas, las cuales pueden complementarse o ser de
distinto valor o hasta de un valor contrapuesto, por lo que ¢l juez, para
desentrafiar el verdadero sentido de ellas, practicard un razonamicento ecri
tico o si se gquiere una operacidn matemitica:vde suma cuando tienen valor
idéntico 0 son complementarios y de sustracién cuando desecha las que con-
sidera innccesarias.

La Gltima operacidn exige en el jucz una mayor preparacidn ya -
que para analizarlas y, consccuentemente, valorarlas rcquicrirAd ademés or-
den y paciencia.

las adelante dice Carnelutti, que para la mayor comprensidn de

¥
L

este punto, las pruebas se clasifican en directas o inmediatas y en indi-~

R
rectas o mediatas, segln que scan de conocimiento directo o que las conoz-
ca por otras medics;

"™La prucba directa es el hecho mismo, c¢s la evidencia que el -

-— —

i

juez constata personalmente; no admite grados y su valoracidon, en conse--
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cuencia, es mis féAcil. Pero la prucba indirccta si admite grados y cesta en
: it lialer oo Bt

relacién con las distintas etapas por las que llega a su conocimicntoj; por
ej mplo, si un testigo narra al jucz haber prescnciado el hecho, cstamos -
en presencia de una prucba de primer grado; pero si lo que narra le ha sido
referido por otro, existe prucba de grado ultcrior, y asi succeivamente; -
de tal suerte que entre mAs lejano sca ¢l grodo de 1la prucha, menos valor

probatorio tendra; esto no excluye que cntre prucbas del mismo grado cxis=-
ta un valor contrapuesto que exige al juez vanlorarla con razonamiento cri-

tico,

Conclusidén: la prueba directa ¢s el conocimiento que el juez --

—

obtiene personalmentc; y la prueba indirecta es la que adquiere a través -
de terceras personas. Si a &stas les constan los hechos, por haberlos pre-
senciado, seran de primer grado; y si lo han pecrcibido por otras medios, -
seran de grado posterior, de tal manera que entre mas cerca sca el grado,-
asi serA la eficacia que tendri para el juez, pero entre unas y otras acep
tard o rechazard las que estime tGtiles y pertinentes.
4. También para Carnelutti, (9) las pruebas pueden ser, desde otro
punto de vista, histéricas y criticas.

Prueba histdérica es un hecho reprcscntativo de otro hecho, pero
siempre quc cste hecho sea producto de uhn experiencia. Esto es, que el -
testigo debe narrar una cxperiencia, y scra de primer grado si &l mismo lo

ha presenciado y de segundo, si sc¢ lo han narrado y si a su vez &ste lo ha

sabido por una tercera persona, seré de tercer grado, y asl sucesivamente.

(9) Carnelutti, Francisco. Ob. Citada Pag. 292.-



Las prucbas criticas, no son como las histdricas, prucbas repre-
sentativas, estdticas y friss, sino que por ¢l contrario, podriamos decir -
que son pruchas con vida y son indicativas porque nos indican (de indice),-
nos sefialan una direccidén, de ahi que algunas de estas pruebas criticas, --
gean los indicios.

Digamos, pues, que la prucba histbérica es representativa y la -
critica, indicativa y que cada una de =llas puede ser personal & real.

La prueba represcentativa descubre de inmediato ¢l hecho: si exa
minamos la fotografia de una persona, deducimos de esa fotografia la persg
na en ella representada; pero si examinamos unas huellas, no concluimos de
las mismas quien sca la persona a la quc correspondal,

Entre las prueba indicativas, Carnelutti (10) nos scfiala las -
contrasefins y las distingue a la vez dc¢ las SENAS. La sefia sirve para deno

tar un aspecto conocido de la cosa, del cual se arguye un aspecto descono-

smo una sefla

&

_cido. La contrasecfin, denota algo artificiasl, o lo que es lo m
que se agrega a algo parsa distinguirla o identificarla.

Las contraseﬁag se subdividen en personales o roales, segln que
correspondan o se agregucn a una persona 0 a una coS71. Las primerans pueden
ser de identidad (nombre{, de calidad (titulo) de presentacidén (sello etc.)
y lo mismo pucde decirse respecto a las cosas.

Aunque lo relativo a la contrasciia ha sido usado c¢n derecho pe--

nal por largo tiempo, no es menos cierto quc hasta en la &poca actual cs -~

cuando se le ha venido a sefialar su verdadera importancia;: pnra ¢l caso, --

(10) Carnclutti, Francesco. Ob. citadn Fag. 296 .-



basta secfialar el Art. 190 del Cédigo Proccsal Penal, en donde se exige y -
determina cn que consiste el interrogatorio de identificacidn.

Otra clase de prucba critica es el INDICIO, el cual constituye
por excelencia la prueba critica, desde luego que es todn cosa que puede -
servir para determinar la conviccién (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 consecucncia, al decir de Carnelutti, las prucbas cri-
ticas naturales.

El valor de los indicios estd en relacidn directa al trascurso
del tiempo en que son producidas con el momentoc en que se cobservan, por 1o
cual es importante su conservacidn y por otra parte depende de la concordan
cia de ese indicio con las otras prucbas, '"de mancra que se¢ relacionen con
hechos anteriorcs, concomitantes o posteriores a la ojecucidn del delito" -

Finalmente las prucbas criticas pucden dividirse c¢n Prucbas per-
sonales y pruchas reales. Entre las priwmeras podemos citar los que son pro-
porcionadas por las partes y las proporcionadas por lcs terceros. A su vez
aquéllas pucden ser pruebas proporcionadas por el imputado y por la parte
perjudicada, lo que tiene enorme importancin desde el punto do vista de la
disponibilidad y desde el punto de vista de la apreciacién de¢ la prueba.

TESTIMONIC DEL IMPUTADO

En un orden estrictamente ldégico, testigo no sdlo es el tercero
que concurre al juicio sino que la parte que aporta su narracidén en el mis
mo, pero se reserva el término "testigo", al testimonio del tercero; esto
no excluye que se tom® como prueba, especialmente en el campo civil, el =-
testimonio del imputadd o demandado como se¢ le denomina especificamente en

el campo civil, especialmente cuando su rclato cs en contra d¢ s1 mismo, -
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por estimarse que en tal caso cstames ante una prucba segura, por lo que =
histéricamentce sc le llamd o la confesidén, "la reina de las pruebas'; pero
si tal denominacidn tiene atn verdadcro valor en el campo civil, es por el
contrario de dudosa aceptacidén en el orden penal, por lo cual se¢ le ve con
recelo, al grado que se le rodea de una scrie de garantias, tnles como que
la confesidén debe ser clara, cspontinea y terminante y llenando los demés

requisitos que exige el Art. 494 Pr. Pn.,

Mas sin embargo, no siempre ha sido de esta manera; la historia

n

del derccho nos nmuestra, especialmente el medioeval, gque para provocar la

confesidén se hacian esfuerzos enormes y se llegeba cn todo caso a la tor--
tura, aunque no hay gue ver este sacrificio del inculpado Gnicamente como
medio de obtener la prueba; en muchas ocasiones, como cuande existian tes
tigos presenciales o cuando el delincuente era capturado en flagrante de-
lito no necesitaba de su confesidn pare fallar en su contra y no por eso -
el jucz dejaba de exigir la prucba por confesidn, porque la finalidad de -
la confesidn no era Unicamente obtencr la prueba — que ya la tenia — si
no lograr ¢l arrepentimiento del indicindo.

T

Pareciera que la tortura como método para obtencr la confesidn,
¢s algo quc estd fuera de nuestro tiempo, obra de un oscurantismo ya supe-
rado, pero la verdad es gque, desgraciadamente, aun en estos dias y con --
inusitada gran frecuencia se¢ usa la tortura para lograr una prucba; y hay
que tomar en cuenta que tal procedimiento no e¢s exclusivo de los palses --
atrasados, sino que¢ también dc¢ los que se¢ denominan civilizndos, ecpecial-
mente en los delitos politicos atn cuando se disfrocen de couunes, Como =

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

abogados de los brganos auxiliarcs, litigantes, periodistas, etca)
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Cuando sc "discutieron" los nucvos Cddigos Fennl y Frocesal Pe-
nal, sc¢ dio o la confesidn judicial y extrajudicial el mismo valor que te-
nia en la legislacién anterior, pero como vercmes a continunmcidn, se logrd
una sustancial variacidn en cuanto a lo scgunda.

En efecto, en ambas legislaciones, aunque en forma mils ordenada
en la nueva para que haya confes:én judicial se exige que &sta sca clara, -
espontanea y terminante; que no adolezca de vicios como la fuerza y el dolo
en sus variados maticcs; que sea producida personalmente por ¢l indiciado -
y ante juez competente; que no medie error evidente, violcncina o intimida--
cibn; que el confesante esté en el pleno uso dc sus facultedes mentales; -
gque el hecho confesado sea posible y verosimil, en atencidén a circunstancias
y condicioncs personalces del imputado y a la naturaleza misma deo la infrec€-

cidn; y que sea lbgica y congruente con la forma en que €l hccho se pro--
dujo; pecro aln asi, la confesidn no constituyc una verdad juridica incon--
trovertible, puesto que cede 2 la mejor prucba.

P

En cuanto a la confesidn extrajudicial (famosa, famosisima por -

diversidad de motivos),vsu le dio el valor de prueba semiplenn, desde lue-
g0 que si concurre en ¢l juicio, ¢l juez estd facultado, prnra decrotar la
detencidén del reoj; elevar la causa a plensrio y someter 1o cousa al conoci
miento del jurado, con la salvedad de gue constituye pruecba, cuando se tra
ta de delitos comunes, pues en presencia de los politicos, no tiene ningin
valor. Este triunfo se logrd gracias a laudable labor de un grupo de per--
sonas queé lucharon ante '"los representantes del pueblo", para lograr la -
innovacidn, que¢ nc aparcecia cn el proyectos

Ahora bien, la reforma fue un avance de la colectividad, pero -

qué es lo que puede ocurrir en la rcalidad. Crecmos con justificado temor



que cuando sc¢ quiera perjudicar a una persona contraria al régimen perfecta
mente se podri capturar al desafecto, por motivos politicos, perc a sabien

das de que 1o confesidn cn materia politica no ticne valor alguno, s& usa-

rd el expediente de preparar testigos presenciales (que siempre sc encuen-

tran y a muy bajo precic) o le atribuirdn le comisidn de un delito comﬁp -

(TrAfico de estupetacientes cn la ciudad y aguardiente clandestina en el -

campo), y serd remitido con su respectiva confesibdn extrajudicial.

Un solo ejemplo béstenos para ilustrar ¢l punto y que se dio -—-
cuando la confesidn extrajudicial era valedera para toda clase de delitos.
En la ciudad de Santa Ana se procesd a un catedriatico universitario por el
delito de homicidio en una alumna; como no apareciera pruchba cn su contra,
al concluir ¢l sumaric, se sobreseyd a su favor. Posteriormente sc¢ le cap-
tura por atribuirsele un delito politico; y come es bien sabido que en la
mayoria de los casos, los delitos de cstr naturalceza, lejos de causar re--
pulsa cnaltecen al procesado, se¢ le remitid al juecz compctente con la con-
sabida confesidn extrajudicial: negaba el delito politico pero confesaba -
el comin, por ¢l cuel ya habia sido sobrescido. Conclusidn: se sometid la
causa por homicidio a conocimicnto del tribunal de conciencia.

Traemos a colacidn este caso no porque comulguemos con las —-
ideas sustentadas por aquél procesado o porgue nos lleve otro interés mas
que el de seflalar errorcs en nuestra practica judicial, para no mantener
una actitud pnasiva que en nada favorece a nuestro sistema procesal, por--
que ya es tiempo de que dejemos de scr complices de cstos desafueros; que
dejemos esta cémoda posicién pasiva, que sblo s¢ altera cuando estén en -
juego nuestros personales y egoistas intercscs.

Decia un conocido abogado salvadorefio, refiriéndose a proble--

IS
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mas politicos de Argentina, entre militares y civiles: "Cuando los milita-
res cstdn haciendo mas de aquéllo a que tienén derecho, es porque los civi
les estin haciendo menos de aquéllo a que estén obligados'.

No debemos perder de vista, si queremos conbatir con argumentos
reales y verdaderos, la institucidén de la confesidén extrajudicial en toda

clase de delitos, que es sufieiente guardar detencidn en las celdas de --
cualquier cuerpo de seguridad, aunque sea por unos instantes, para que --
estemos dispuestos a confesar toda clase de delitos, por lo que es impro-
cedente, carente de toda basc cientifica o filosdéfica, la prueba recabada
por ese medio, porque no puede existir libertad o espontaneidad, sin necg
sidad de tortura; pero la verdad es que también se usa de ecste método ¢n
todos los tiempos, en todos los paises, el cual e¢s un método infalible --
para obtener la prueba que se desee,

Copiamos in extenso, el siguiente phArrafo de Carnelutti:(11)
"La realidad de prActicas cocrcitivas al objeto de arranear la confesidn -
sobrevive desgraciadamente en las fases preliminares del proceso pcnal, -=
confiadas a la obra de la policia judicial; el respeto de la libertad del
imputado, en particular cuando quien lo interroga esté converncido de gue -
le oculta la verdad y tanto mAs si el descubrirla constituye para &€l un --
exito personal, exige en el interrogador una alta educacidn moral, que en

los agentes, y con frecuencia también en los oficiales de la Policia Judi-

cial, en el estado actual de la civilizacidén, es dificil pretender o, al

(11) Carnelutt Francesco Ob, Citada, Pag. 298.-
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menos, encontrar. Debemos también reconocer que las dificultadcs 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 conocimicnto libre de prejuicios de la realidad sirve para resolver, --
planteidndoleo, en primer término, un problema que por lo general la enseflan
za del derecho penal, completamente prendido cn el encanto dc¢ las construc
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 civilizacidn moderna, sin penetrar por una parte, en la profundidad -
del instituto, y sin confesar, por otra parte, que del error de las practi

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

todavia, por desgracia''.

PRUEBAS PERSONALES

Volviendo a las pruebas personales, diremos que no son, como --
podria creerse a primera vista las que proporciona el hombre, puesto que -
entonces scrian pruebas histdricasj lo gque constituye realmente una prueba
critica personal, es aquélla revestida de personalidad. Explicando mejor:-
el testimonio delante del juez o frente a cualquiera persona, seria de --
caracter histbérica, porque narra un hecho pasado, pero cuando eésa narraciédn
la analizamos tomando en cuenta el comportamiento del testigo, la frangue-
za conque relata, su quietud o inguietud al responder, la serenidad o per

plejidad conque sc¢ expresa, obtenemos de ese testimonio un indicio de suyo

—

BIBLIOTECA CENTRAL
UNIVERSIDAD DE 5

- SALVADO® ’

—_—



272~

5

valioso, pues estamos analizando la recacidn a traviés del édrgano do prucba
en forma inmediata, palpitante de vida, capaz de proporcionar una convic-
cibén de verdad o falsedad en nuestra conciencia; pero desgraciadamentz en
el estado actual del derecho el juez no logra penetrar en csos tortuosos
caminos, en csos laberintos de la mente, por lo que se hace muy dificil
la reconstrucidén del hecho delituoso.

La nueva legislacidn penal pretende que el juez s¢ adentre y -
recorra esos caminos, y asi le ordena que investigue y analice al testigo.
El juez deberé apreciar la capacidad, imparcialidad y desvinculacibén del -
testigo con las partes; debera investigar sus antecedentes y las condicio-
nes personales y sociales; ademds, las circunstancias en que haya sido per
cibido el hecho etc, lo que cstd contenido en los Arts. 497 y 498 Pr. Pn.~-

Porque dcbemos tomar en cuenta que el testigo proporciona al --
juez la prueba, no sélo con su comportamiento y narracibén sino que ademas
con su pnsadq, segln sus antecedentes, ﬂpo sirve de prueba sbélo por aquello
que narra o, en general, por aguello que hace, sino también por aquello que
es; o0, en otros y quiza mas precisos términos, no solo por aquello que es
en ¢l momento en que narra, sino también por aquello que ha sido, pues des
graciadamente en el noventa por ciento de los cmsos el delito se comprueba
y la pena se¢ determina de acuerdo con lo gque narran los hombres, imputado,
parte lesionada y testigos; pero ¢l vnlor de sus narracioncs depende de su

comportamiento o de su pasado,.y casi nunca tiene el jucz la posibilidad -



de conocer la verdad de su comportamiento y de su pasado' (12)

PARTE LESIONADA

De la parte lesionada como prueba, poco podemos agregar a lo -
dicho en relacidn a la prueba del indiciado, ya que en la misma forma y -
circunstancias puede servirle al juez para descubrir la verdad; no tanto
por lo que narre, sino que por su comportamiento, del gue puede deducir -
la realidad del delito.

En resumen y para concluir con este capitulo podemos decir que

la prueba civil ha sido comprobacidén de los hechos propuestos por las par

tes, aunque modernamente el juez tiene facultad de buscar la verdad por -
medios no propuestos por aquéllas pero, por su caracter especial, en una
forma més limitada; en cambio en el campo penal la finalidad del proceso
y por ende, de la prueba, es la reconstrucidén del delito, la atribucidén -
- SO e e e m
que pueda caberle al sujeto activo y como dice Floriédn, lo que se trata -
es de '"reconstruir libremente el delito y su historia, particndo del hecho
externo y Ultimo en que se concreta y remontAndose en el tiempo hasta su
génesis siquica y fisica y a la manera como obrbé y se manifesté en el in-
dividuo que cometidé el hecho delituoso'". Porque, agrega el mismo autor --
més adelante, "en el campo de las pruebas penales no hay que buscar sim--

ples relaciones juridicas, sino una materia viva, saturade de realidad, -

(12) Carnelutti. Ob. citada, Pag. 302.~
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vibrante de pasidn, pucs en &l se manifiesta la poli&édrica alma del hom-
bre en sus infinitas variaciones y en el palpitar de su vida multiforme.
Aqui se trata de rastrear y de apreciar hechos humanos, de avaluar 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 I Pags.4-10.-



B) DISTINTOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRULBA,

Los distintos sistemas de apreciacidn de la prucba, que sc¢ re-
funden, a nuecstro modo de ver, en los tres que sefialamos en este aparta-

do, (Sistema de prucba legal o tasada, Sistema de prucba libre y Sistema

mixto) tienen como arranque histérico los sistemas dispositivo e inguisi
tivo, 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 inquisitivo.

E}_ﬁrincipio_ﬁiggggiﬁigg consiste en limitar la actuacidn del

Juez en cuanto a la necesidad de que sea el interesado guien inicie el -
proceso para que con base en ello, ¢l funcionario judicial resuelva en -
forma limitada, es decir, concretamente sdlo la peticidn del actor, sin
serle licito rebasar los limites de la peticién, porque iria contra lo -
que se denomina principio de congruencia.

El juez en el sistema dispositivo no tiene 1iperta§L_§£_P§;a -
investigar por cuenta propia ni para sobre-pasar los limites de la peti-
cién, aunque que si estd facultado para ponerle fin al proceso por desis
timiento o transacidn.

En términos concretos: sistema dispositive sera aguel en guc -

se deja a la partes ia facultad de disponer del juicio y en el.gue la =-

funcién del juez se limita a mero observadors
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Oste sistema puede aplicarse con toda plenitud, Unicamente en

estiman gue la con

o

el Proceso Civil y sbélo en aquellas Legislaciones gu

tienda civil, c¢& un ncgocio de indole cstrictamente privadoa.

El sistema sera inquisitive cuande sc permite o se¢ deja al --

juez, de oficio, toda la investigacidén en el proceso, incluyencdo la facul

tad de continuar el juicio, aln por dcsistimicnto de 1a par?g_cnyqzi_Fstp
sistema es el que siguen c¢n materia civil y, también aunguc sea redundan-
te decirlo, en materia penal, las legislaciounes modernas de Italia, Aus--
tria, Argentina, Alemania, México, Rusia, Francia, Brasil ¢tc, sin que --
esto signifique que las partes estén privadas de aportar pruebas y mecnos
atn de la obligacidén de que las haga concurrir, la parte que alega tn ==
derecho, puesto gque a ella le corresponde la carga de la prucba, como se
dice en doctrina.

Pero es del caso aclarar quc ambos sistemas, dispositive o in=-
gquisitivo, pucden subsistir con distintos medios de valoracién de¢ prueba.
En ambos pucde haber libre apreciacidn y tarifa legal: se trata de dos --

aspectos difcrentes ya que en un sistema inguisitivo, en el cual el juez

e
€

tiene la facultad y la obligacidén de buscar las pruebas para hacerlas --
llegar al proceso, pucde cstarle vedado apreciarlas libremente, pues la -

ley pucde sefialarle de antemano, el valor que debe darle a esa prueba re-

cabada de oficio.

Por el contrario, en presencia de una legislacidn de corte dis

positivo en la cual el juez no tiene la facultad ni 1n obligrcidn de bus-



car las pruebas por iniciativa propia y mAs bien es un sujeto pasivo en el
desenvolvimiento del proceso, puede perfectamente tener libre o razonada -

apreciacién de las probanzas aportadas por los litigantes y no buscadas de

En suma, la libre apreciacidén y la tarifa legal o prueba tasada

’

no son sistemas de apreciacidn exclusivos de ninguno de los procesos in--
quisitivo o dispositivo y como queda demostrado, cunlesquiera que fuere -

¢l sistema de introducién de probanzas (por las partes o de oficio), la -

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

libertad de valorarlas o estad obligado a darles el alcance que lq ley pre=-

viamente sefialc.
La historia nos confirma que hubo procescs inquisitives con téa-
rifa legal y procesos dispositivos con libre apreciacidén.

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

de apreciacién de las pruebas, independiente de que el proceso sea de cor

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

anteriores, pero que légicamente tienen mayor concordancia con ¢l sistema

inquisitivo, ya que el dispositivo usa especialmente de los si istemas de -

valoracidn llamado prueba tasada o téarifa legal.

Antes diremos que existe ademés, un sistema de npreciacibn de

prueba llamado de intima conviggcidn, que es aguél en cuya virtud el juez
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legal, inclusive contra las pruebas que obran en el procesc, esto ocurre
con el tribunal del jurado a quien la ley no pide 'cuenta de los medios
por los que ha llegado a formar su convencimiento'.

En puridad de anédlisis, la intima convinccidn no constituye un

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

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

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

tos.

La libre conviccidén o prueba libre sirve para caracterizar un

repudio al régimen de las prucbas legales.

No significa arbitrariedad, puesto que ¢l juez no es libre --~

para juzgar; su poder no es ilimitado, porque si lo fuera cqnstituiria -
ar?itrio; es "libertad de comprobgg}én, o mAs concretamente, libertad de
adopcién a los instrumentos de comprobacidn, lo cual presupone sicupre el
deber de proceder a una comprobacidén'. (1&)

El juez esta inhibido para sustituir la prueba en sentido ju--

ridico a la prueba en sentido moral.

La libre conviccidén no significa, en cste sentido, la incbser-

vancia de las reglas para la recepcibédn de las pruebas y no debe rerder de

vista el juez, que en la busqueda y valoracidn de prucbas se debe tomar -

en cuenta las méximas de experiencia y los hechos notorios.

(14) Leone Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Pag. 49.-
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Para el profesor Carlos Lessona, existen tres sistemas de apre-
ciacidén de las pruebas: Prueba positiva o legal; intimo convencimiento y -
persuacidn racional.

El primerc es el mismo de la pruecba tasada o tarifa legal, des-
de luego que las prucbas tienen un valor inalterable o constante; el juez
no tiene que aplicar criterio sino que contar las gue les proporcionen o =
adquiera de oficio. El dUnicamente aplica la ley general al caso concreto.

En el de intimo convencimiento, al contrario del sistema ante--
rior, el juez adquiere el convencimiento de la verdad con "la prueba de --

autos, fuera de la prueba de autos y aln contra la prueba de autos"; es --

decir, que no estéd obligado a ninguna regla y resuelve en la medida que la
N —
impresidén que las pruebas que le proporciongn causen eén su animo,

¥ en el de la persuacion racional debe tener come base su deci-
sibén, un criterio 1ldgico. No es su criterio individual el que prevalece --
sina el gue proporcionan las reglas de la verdad histérica.

Jose Castillo Larrafiaga y Rafael de Pina, Citados por Sonia Pi-~
cado Sotela (15) afirman que los sistemas bAsicos de apreciacidén de prueba
son: Sistema de la prucba libre, sistema de 1a prueba legal o tasada y sis
tema mixto. Y agregan ademéAs, que existcen para otros autorcs entre los que

s¢ cuenta, naturalmente, Couture, el sistema de la Sana Critica o de la -

prueba razonada que es una categoria intermedia entre la prucba legal y la

2y . “ - K v oS e e T o —
(15) Sonia Picado Sotela. Pruebas Legales y Libre Apreciacidn, Pag. 1%.
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libre conviccidna
LHobre la Sana Critica volveremos en el capitulc siguicnte ya -
que en (ste sos corresponde hablar de los otros sistemas que han dade ori

’

gen y vida a aquél,

Siguiendo el criterio de los autores scfinlados comprendemos co
mo dice Sonia Picado Sotela, que el principio de libre conviccidn sefialado
por Lduardo J. Couture, es el mismo del intimo convencimiento de Lessona y

el de la Sana Critica de aquél, es el de persuacidn racional de &éste; pero

la verdad e¢s que todos los sistemas se reducen a dos: Prucbas

bre apreciacidn, y puesto que el mixto no es mAs que un sistema que se for-
ma por la conyinacibén de los dos anteriores, carece de una verdadera auto-

nomia.-
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I SISTEMA DE LA PRUEBA LEGAL O TASADA

Hemos analizado en paArrafos anteriores los diferentes sistemas
de apreciacién de las pruebas y concluimos en ellos que en sintesis, no -
existen mas que dos sistemas, con ligeras variantes Gnicamente en la ter-

minologia, siendo éstos el de la tarifa legal o prucba tasada y el de la

libre apreciacién, o persuacidén racional o moral comc también sc¢ le deno-

minaa

Se dicc que la prucba tasada es un "régimen procesal opuesto -

en absoluto a la libre apreciacidn de las pruebas por cl juez; caracteris

tico del antiguo procedimiento, donde la ley rcgulaba en cada caso la efi

cacia de los medics probatorios y la exclusidén de los mismos; como la clé

sica odiosidad al testimonio de un solo testigo, y la aceptacién can-

dida en el fondo del testimonio concorde de dos o mAs, quizid hébilmen
e e e g S i
te confabulados". (16)

El sistema que nos ocupa ha sido ¢l que se adujo y defendid co

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

sistema con criterios fijos, se determindé en qué casos y mediante qué con

diciones debia existir certeza de prueba ¥ _por ende en que casos nc exis-

tia esa certeza.

Naturalmente que ¢l clasico sistema que estudiamos aungque no -

(16) Cabanecllas. Diccicnario de Derccho Usual. Tomo IV.-



fuc primero en ticmpo, desde luego que previamente lo cstuvo el del libre
convencimiento, fue en cuanto a su aparicidén un logro de la colectividad
que echaba por tierra las famosas ordalias o juicios de Dics y los duelos
judiciales que "eran sistemas probatorios bArbaramente taumatirgicos, ful
minados con anatema por ¢l cuarto cencilio dc¢ Letran. De nodo, pues, gue -
aunque el sistema de libre convencimiento fuc histdricamente més antiguo,
las pruebas legales, en cuanto el tiempo que estuvieron en boge, constitu-
yeron realmente un progresc, que fue tanto mAs benéfico porque e¢llas se --

unieron al proceso inquisitoric y se convirtieron asi en un correctivo del

arbitrdo judicial temible en esa forma de procedimiento". (17)
Fue entonmces la corriente liberalista de los sipglos AVII y ==
XVIII la que introdujo el progreso de las pruebas legalus con lo cual se

le sefialaba al juez el valor de conviceidn que debia dar a las pruebas, -

evitando asi la arbitrariedad que imperaba en las monarquias de la época.-

Se establecid con la prueba tasada un valladar o la arbitrarie-

dad de los gobernantes y nacid el famoso principio de legalidnd con proce-

dimientos rigidos que regulan completamente la casi totalidad de sus actua

ciones.
Con el correr de los afios se ha comprobado que cste sistema, en
el cual el legislador le sefiala al juez las reglas generales que debe apli

car al caso concreto; las disposiciones mediante las cuales tiene que fa--

(17) Dei Malatesta, Nicola Framarino. Légica de las Pruecbas ecn Materia --

Criminal Vel. I, Pag. 47.-



llar; la admisibilidad de¢ pruebas; la fuerzas de éstas y su grado de valor;
se ha comprobado, decimos, que tal sistema nc es el mAs apropiado ya que co
mo dice Kisch, W. (18) "con semejante regulacidn cxistia una cierta regula-

ridad en lo referente a la proposicidn de la prueba. La parte, en efecto, -

podia calcular anticipadamente, con cierta probabilidad de acierto, el resul
tado de la misma; y los jueces, que se atenian estrictamentc a la ley, lle
vaban una rcsponsabilidad menor. Mas ¢l sistema todo padecia de un fundamen

tal defecto, cual era cl de consagrar una oposicidn antinatural entre el --

convencimiento humano y el juridico, y ademas tenia el dcfecto basico de.la

imposibilidad por parte del legislador de agotar el nimero inmenso de posi-

——

bilidades de la vida. Una circunstancia probatcria quc en un proceso no —-

tiene la menor importancia, puede ser, dadas otras condiciones distintas, -
de un valor superlativeo, y viceversa. Siempre dependia del casoc particularV

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

trado hasta la saciedad, ¢l obscleto sistema de prueba legal o tnsada.
No obstante lo anterior, se argumecnta que existe una mayor garan

. . 1 1 x . al . ]
tia con ¢l sistema de la tarifa legal, porque, con &1, contrarioc @R de la -

libre apreciacidn, los jueces estan inhibidos de favorecer a una de las par

tes, ya quc la ley le sefiala el valor de convicecidn que debe dar a lag  —--

pruebas proporcionadas por las partes o rccabadas de oficio, cuando el sis-

tema se lo permitm. E1l sistema de libre apreciacidn arguycn permite

(18) Kisch, W. Elementos de Derecho Procesal Civil.-Pag.187.-
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al_juez desviarse de la ley impunemente, sobre todo cuando no ¢s honrado,

en favor de cualquiera de los contendientes.

Nada més alejado de la verdad por las siguientes razones que =
no son nuestras sino de Echandia (19): Primero, "no existen, ¢n nucstra
opinion, mAs posibilidades de arbitrariedad ni mayor incertidumbre con el
sistema de la libre apreciacidn, correctamente entendido y aplicado, que
con el de la tarifa legal. Si el juez es ignorante, tampoco aplicara correc

tamente la valoracidén indicada en la tarifa legal, y si quiere obrar con =

-~

parcialidad o mala fé, encontrard fAcilmente la mancra de haccrlo, dandole

una motivacidn caprichosa y ar® ~itraria a la sentencia, con ambos sistemas.
Esto lo prueba la experiencia de siglos. Podrian contarse por millarcs, en

cada pais, las personas que han sufrido la mala justicia y ¢l atropello ju

dicial, o que se han beneficiado de la indulgencia ilicita de todos los --

jueces penales, durante la vigencia del sistema de la tarifa loegal's

Y Segundo, porque como dice el mismo autor, '"sc prosume indebi-
damente que el juez va a negarle valor a una buena prucba, lc que equivale
a confundir la arbitrariedad con la libertad de apreciacidn, pecligro que -

se elimina con la obligacidn de motivar su decisibén y la

rior en apelacidén o casacidn'.

En suma, ¢l sistema de prucba tasmdn os aquél,cn virtud del --

cual se regula en cada caso, la eficacia y valor que dcbe darse a las prug

(19) ¥chandia Hernando Davis. Tratado de Derccho Procesal Civil, Pag. 89.-
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Este sistema, "vuclve bien mécanica la funcién teleoldgica del
jucz al reducirle considerablemente su misidén a la mera tarca de compro--
bar y contar los requisitos indispensables previamente determinados por -
la ley", siendo tal sistema "asfixiante no sbélo del juez, sino que de la
justicia misma'". (20) ¥ vuelvc al juez definitivamente un autémata o ecs -
clave de la ley sin libertad discrecional para valorar las pruebnas con --
criterios sicoldgicos, lbgicos o de experiencia.

En conclusién: opinamos que el sistema de la Prucbha Lagnl_g_Tg
sqda, significd cn su época un grande y poderoso avance, de¢ resonancia in
mensa y de clara luminosidad, cuyos reflejos aGn iluminan diversas legisla
ciones. Y constituyd un triunfo por cuanto instaurd y dic vida al Frincis-
pio de Legalidad, fiel garante de la justicia y base de la demeccracia re-
presentativa, se creé la divisién de los poderes del estado y se indicé --
las funciones de cada uno. Desde entonces el Juez ya no fue libre y absolu
to para decidir sobre la suerte o mala suerte del procesado, porque ¢l le-
gislador le habia sefinlado los caminos que tenia que recorrer para llegar
a un convencimiento, las pruebas que deberia admitir y el valor gue debie=
ra atribuirles.

El juez dejdé de ser libre para decidir segin su real saber y --

entender, segln su intimo convencimiento, sino que su resolucidn desde en

(20) Dr. Arce Gutiérrez, Héctor Mauricio. Trabajo Inédito presentado a la

scgunda convencidén de abogados de El Salvador. Noviembre de 1973.-
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tonces deberia estar ajustada a la ley en la forma y circunstancias en que

ésta sec lo indicara., Y puesto que no todos los hombres llevamos en nucstra
conciencia el espiritu de la justicia, era necesario, en aquellos tiempos

de monarquias absolutas, que se estableciera una barrera al ilimitado po--
der y voluntad del juzgador,

Pero si bien es cierto que el Sistema 1llend su cometido en esos
estadios de la historia, por cuanto el poder estaba concentrado en una so-
la mano, la realidad es que un sistema de esta naturaleza, nc puede por im
posibilidad absoluta, por elemental légica, abarcar la inmensa gama de si-
tuaciones de la vida, la variedad de posibilidades que se suceden en el —-
di@rio acontecer, por lo que no es dable admitir un sistema casuistico en -
materia procesal y debe cambiar;e por uno mas flexible, que permita al juez
comprender y apreciar cada caso particular, porque se trata de reacciones -
humanas las que se van a cstudiar y un caso e¢s distinto al otro, de¢ tal ma-
nera que es necesario que la ley permita al juez, analizarlo independiente-
mente, valorarlo en ecspecie; en suma, pesar la prucba y no mecdirla y menos
con la misma vara.

In este sistema, lo venimos indicando, la funciédn del juecz se -~

torna una tarca mecanica, de responsabilidad menor si sc quiere, peroc deja

al funcionario judicial atado de pies y manos; por lo tanto le es imposible

resolver en forma justa y valedera la variedad de situaciones gue le presen

ta la vida. Es precisamcnte ¢sta situacidén lo que vuelve obsoleto al sis--
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tema, pues impide ver, analizar y resolver con razonamiento 1égico el caso
particular; y, _aunque personalmente esté convencido de la injusticia de -~
una prucba no puede menos gque resolver en base a ella, y si por otra par-
te, la ley le impide buscar las pruebas de oficio, como ocurre en nug:?ro
medio en el orden civil, la situacidn se vuelve mis desespurante,
Naturalmente que este sistema debe cambiarse por el de persua--
cién racional, que es por cl gque venimos abogando, pero este nc significa
que el nuevo sistema, no tenga sus inconvenientes, y gravece, como e la -
impreparacién del juez, su inescrupulosidad o perversidad si se quiere, -
que podria inclinarlo a resolver en un determinado sentido contra toda 18
gica, en una forma por demds injusta, peroc serdn casos patoldgicos de ra-
ra ocurre¢ncia y por otra parte, como expresa Echandia, el misme mal vamos
a encontrar en todo sistema, porque si la ley se quierc violnr, yn se cn-
cantraradn los medios de hacerlo, pero ante esta enfermedad cl nuevo siste
ma_también tiene su medicina: la revisidén de la sentencia, 1o publicacidn

By

de la misma y la obligacidn de motivarla.
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2) SISTEMA DE LA PRUEBA LIBRE

Este sistemn totalmente contrapuesto al enterior, no deja al -
juez restringida su libertad para la bisqueda y descubrimiento de la ver-
dad judicial in¥ivita cn todo proceso, sino que por cl contrerio, le per-
mite desarrollar su prudencia y sapgacidad profesional, para buscar la rea
lidad ocurrida y le permite ademas, en represcntacidén de la justicia, ac -
tuar con plena libertad para decidir en el caso planteado.

Como puede verse a través de esta comparacidn, los sistemas pro

todo
puestos son en un/distantes: aquél, de una regidez absoluta que con-lleva
una funcidén cunntitativa, que no cualitativa y éste con una marcada flexi-
bilidad; cqQn una libertad completa para analizar las pruebas concurrentes
al proceso. Como todos los extremos nunca llevan a una feliz culminacidn, -
estimamos que la prucha libre, sin cortapisas de ninguna especic tampoco -
es conveniente, porque la estariamos asimilando a la libre o intima convic-
cibén; por lo mismo, consideramos que no debe imperar cn nuestro sistema ju
dicial, especialmente en cstas latitudes cn donde los funcionarics judicig
les no estaAn capacitados para entender ¢sas doctrinas; y no pueden estarlo

porque carecen de preparacidén suficiente para una verdadera y justa aplica

cibén de esas nuevas corrientes: '"La justicia seguird siendo un arte humano

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

(21)F. Gorphe. La Aprcciacidn General de las Prucbas. Pag. 22.-
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mos la inexperiencia, la ignorancia y la inescrupulocidad de los encarga-
dos de realiznrlay llegaremos necesariamente al caos judicial.

Debemos aclarar en este mowmcnto, que cuando decimos quc est
sistema no es conveniente a ¢stas alturas, nos estamos refiricndo al sis=
tema on toda su plenitud pucs no podemos romper de un solo golpe" siglos
de prueba aritmética" como ha dicho Couture, sino que ¢l sistema de la --
prueba pesada debe introducirse a paso lento pero seguro, a medida que --
vayamos acostumbrAndonos a é&l, ya que existe por ahora el grove ¢ infran-
queable problema de la inexperiencia.

Se¢ hn dicho que el sistema de la libre apreciacidn de las prue
bas cs aquél en que la conviccidn del juez no estd ligada a un criterio =--
legal y estd formado recspecto a la eficacia de la misma, a su valoracidn
personal, racional, de conciencir, sin impedimento alguno de caracter po-
sitivo.

En el sistema que anotamos, la apreciacidén de la prueba no cs-
t4 limitada por la ley en términos gencrales, pucs las cspecies si lo es-

I . . . - .
tan y c¢n nuestro nucvo ordenamiento juridico penal existen

cens limitacio
nes; las decisiones judiciales deberan estar fundadas en razones de equi-
dad y justicia, "utilizando un sistema racional de deduccicnes guc guardd
concordancia con las demas pruebas del proceso, con facultad de fijar, en
cada caso, los hechos que deben tenerse por establecidos, mediante el eXa

- 7 - . L4 . - - |
men y valoracién de las miemas, cualquiera que sea su niimero y entidad. Y
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el tribunal esta obligndo a exponer con toda precisién los fundamentos que
se tengan pars conceder o negarle val;;i_(Arto 488 y 489 Pr. Pn.)

En la libre apreciacibn de la prueba, las presunciones judicia-
les o indiciarias constituyen el campo de méxima aplicacibn, por lo que re
sulta un contrasentido decir que éstas deben apreciarse atravis del nuevo
sistema.

ha .

Y es aqul donde se/cometido un lamentable error cn nuestra nue-
va legislacibn procesal penal, desde luego que la prueba presuncional de-
pe ser estimada de acuerdo a las reglas de la Sana Critica, porque ella_-—

misma es Sana Critica.

"El error consiste en no haber refundido la llamada prueba de -
presuncioncés con la Sana Critica. Es decir, que presunciones y Sana Criti-
ca son una misma cosa. La enumeracidn de las presunciones judiciales no -=-

constituye sino una serie de maximas de cxperiencia, que poncn en guardia

frente a errores comunes del razonemientos. SOy preceptos do @igiuge_qigtql
tendientes a depurar la reflexidn de muy frecuentes cquivocas". (22)

Las presunciones naturales se asientan en un suceso de diaria -
frecuencia; sc¢ deducen de un hecho conocido, comnsecucncias que se tienen -
por verdaderas en base a un calculo de probabilidades.

1

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

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

(22) Arce Gutiérrez, Héctor Mauricio. Trabajo Inédito Mencionado.

(23) F. Gorphe. La apreciacidn Judicial de las Pruebas. Pag.b3.-



guiar al juez'".

Naturalmente que en este sistema son ndmiszibles todas las prue-
bas, decsde luego que los medios y motives no estédn determinndos por la ley.
Segin las reglas de la légicé, auxiliado de la sicologia experimental y de
la cxperiencia de la vida, se deja a la prudencia de los jJjucces 1z aprecia
¢idén de las pruebas, de toda clase de prueba, pero especialmente de la prue
ba indiciaria, para que en aplicacidébn de la recta razdn pueda encentrar la
verdad en ¢l proceso o al menos su mAXima aproximacidén. Para Kisch (24) Ci
tado por Sonia Picado Sotecla, este principio de libertad que opera en la -
libre apreciscidén de la prueba, permite, sdélo él, respondecr cumplidamente a
la variedad cnorme de las relaciones humanas, y pone al juez cn condiciones
de considerar cada circunstancia en dichas relaciones con el tiempo, las -=-
personas, los lugares etcyj consiguientemente, conduce a apreciar su signi-
ficacidén en el caso concreto con una amplitud tal, que permitc confiar en -
la exactitud rigurosa del juicio. Con tal sistema, agrega, es indudable gue
la responsabilidad del juez aumenta considecrablemente lo cual implica que -
debe guardarse mucho de ser llevado por impresiones subjetivas y arbritra--
rias en la formacidén de su conviccidn, por lo que se le exige que razone --
sus fallos, que motive sus sentencias, con lo cual se le constrific a ejer--
cer un autocontrol y permite a otras personas, especialmentc a los tribuna-

les superiores hacer un examen posterior.

(24) Picado Sotela, Sonia. Trabajo Citado, Pag. 23.-
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SISTEMA  MIXTC
3)

Los dos sistemas de apreciaciodon de la prueba en los cuales se -
confunden los otros, son el de tarifa legal, prueba tasada o prueba legalj-
y el libre apreciacidn. Bl primero, como se ha indicado y hesta donde re =
sulta posible, laley determina el valor de cada medio de prueba, y el segun

do o de libre dpreciacién, como lo venimos indicando, el juez dispone de fﬁ

cultades para resolver basindose en princivios de Sana Critica; por manera-

que serd en rclacidn a este Gltimo sistema en donde indicaremos cual es la
forma de apreciar las pruebas con criterio razonado, lo que en definitiva -
constituye la Sana Sritica.

Hemos de recordar que con anterioridad seflalamos otro sistema in

dependiente de los anteriores pero que tiene parentesco con el Gltimamente-

explicado, el cual en puridad de razonamiento no es un sistema de anreciacidn
3 P

de,_ prueba; se trata de una decisiodon basada en razones sentimentales y no -

legales., “ste sistema es el de la intima convicciodn gue especialmente se -

ha estatuido para los jurados populares, gue en razén de la forma en que -
deciden, se les llama tribunales de conciencia.

Volviendo a los dos principales sistemas de apreciacidén de prue
bas que tienen una vida independiente y una posicion antagédnica, podemos a

firmar que de la convinacién de ambos, resulta un tercer sistema que por -

las razones dichas, no es autbénecmo, y que podriamos llamar ecléptico o mi

P

El sistema mixto tiene su campo de aplicacidn en los paises de
derecho escrito en cuyos textos legales sedetermina el valor que debe dar

se a ciertas pruebas; es decir, que la ley 1lé indica en qué forma debe fa
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llar y cudl es el valor de conviccibn que aquéllas debentener. Le permite a

simismo al jucz tener libertad de decisidp en otras también determinades --

—er

prucbas, y que con base en razones légicas ¥ con el auxilio de ciencias par
ticulares como la sicologia y la légica, auxiliado de la experiencia de la-

vida, dé un valor de conviccidn a esa clase de pruebas; especificamente se-
: > i

le determina, més que todo cuando se trata de vpresuncioncs e indicios como-

se explicé antes, en el cual el juez debe darles el valor que crga conve --

niente, pero na de sefialar en su sentencia con todo claridad, los fundamen-

tos que tuvo en cuenta para resolver en ese sentido, no sb6lo por su propia-

seguridad sino para una mejor comprensidén del tribunal superior en grado, -
per lo que no es dable expresar su conviccidn con frases generales
s bien sabido que nuevas doctrinas sustituycn a otras, y que --
por lo general estas doctrinas son ¢l reflejo de nuevas inquictudes y gene-
ralmente de una superior calidad, por lo guc es conveniente zdaptarlas de -
inmediato y traducirlas en leyes positivas. ~in embargo no lins aceptamos --
plenamente por razones varias. &n primer lugar estas nucvas doctrinas y es-
pecialmente en lo atingente a la apreciacidén delas pruebas, no se les puede
abrir las puertas de par en par, porque se¢ trata de una innovicidn precisa-~
mente, y por &llo desconocida parz la mayorias; en consccucicia, no tenemos
la preparacion indispensable para comprenderla. &n segundo lugar, porque --

las pruebas legales, sistema de rancio abolengo, descansa en la experiencia

de la vida v constituve un dique paras evitar el abuso de los jucces, hobida

(S

cuenta que la libre apreciacioén suena a arbitrario y podria dar lugar a que
el juez apreciara caprichosamente una regla de derecho y echara por tierra

inclusive, el sagrado principio de legalidad. For eso no conviene admitir -

el sistema en una forma amplia y absoluta, pues con lo novedoso de él, po -



dria dar lugar a multiplicidad de interpretaciones, pues la aprecizcidn -

no tienc scialado de antemano un valor expreso y tcrminante, lo que se de
ja al razoramiento del juez en cada caso particular.
AdcmAs, '"no hay que olvidar que toda nueva ley en si misma es -

un mal, puesto que destruye situaciones adquiridas y por c¢llo crea un de-

sorden, por lo menos momentanco. Por ¢so existe el principic de irretrosc-

tividad, para limitar el efecto distructivo de la ley". (25

4

in razbn de lo anterior no se pucde ab-initio, admitir ninguno
de los dos sistemas autdénomos sino el que predomina c¢n las legislaciones

modernas: ¢l sistema mixto.

(25)Ripert, Georges. Crisis del Derecho, Pag. 85.-



A)  CONCEPTO DE SANA CRITICA B) ORIGEN C) FUNDAMENTO D) UBICA-

CION DL LA SANA CRITICA XY SU CAMPO DE APLICACION.-

CONCEPTO DE SANA CRITICA

Hemos indicado en el capitulo anterior que la Sana Critica es -

la facultad que tienen los funcionarios judiciales para resolver, basados

en consideraciones de orden ldgico, &tico y de experiencia en la vidaj; que

tal manera de resolver es propio del gque hemos denominado sistema de libre
apreciacidén de la prueba, sistema racional o moral; cs decir, de aquel sis
tema que se opone enteramente al de la prueba tasada o tarifa legal en don

de el valor de convicecidn de las pruebas del proceso estin previamente de-

terminadas en la ley positiva, de tal suerte gque el juez en cada casg sefia

la el valor de conviccidn que la ley le indica, como cuando lc¢ ordena quc

el testimonio concorde de dos o mids testigos (aun cunndo fueren hAbilmente
confabulados) constituyen plena pruebe y el testinmonio de un solo testigo
no constituye, segin este sistema mas que prueba semiplena.

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

"una cposicidén antinatural entre el convencimiento humano y ¢l juridico y

‘ademas tenia el defecto bAsico de la imposibilidad por parte del legisla--

dor de agotar el nGmero inmenso de posibilidades de la vida',

Esta misma idea la encontramos en Eduardo J. Couture y en Car-

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

(26) Kisch W. "Elementos de Derecho Procesal Civil', Pag. Loz, -

(27) Picado Sotela, Sonia, Ob. Citada, Pag. 68.-
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que "en el principio de la librec conviccidn el juez puede advertir en su

fallo que si bien los testigos (refiriéndose especificamente a esta clase

'rf . -
de prueba) son vAlidos y declaran en forma concorde,Vsu conocimiento per—

sonal de los hechos y su conviccidn moral le llevan a no aceptar como cier

tos sus dichos. El1 fallo serd vAlido aflin cuando, sin analisis ni razonamien

to alguno, prescinda de la declaracidén de los testigos. Dentro de este sis

tema, al juez le es permitido por ejemplo, decir en la sentencia: '"No obs=-

tante la prueba producida, los hechos han ocurrido de maners diferente, lo

guc me consta por haberlos presenciado'.

En el principic de la Sana Critica, €l juez puede acvptar o re-

chazar libremente la declaracidén de los testigos; pero para rechazar decla

raciones aparcntemente arménicas de testigos vAlidos deberA examinar en el
fallo la razdn de su actitud. Podré establecer, i, e, que el primero de --
los testigos declara conocer los hechos por refercncia de la parte que los
presenta; que el segundo no puede por falta de experiencia de la vida, ha-
ber advertido detalles y pormenores de la Iindole dé los que suministra, --
que el tercero requiere un episodio ocurrido a una distancia que lo hacia
imperceptible, ctc.
Dentrode este sistema, no le serd consentido al juez aplicar -

su conocimiento personal de los hechos. Para rechazar la prucba de los tes

.

tigos deberA apoyarse con hechos probados en el juicio'.

El profecsor Lessona, llama al sistema de libre conviccién de -
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Couture, sistema del intimo convencimiento y al de Sana Critica, de persua
cidn racional.

Por su parte, el profesor Guasp, dice que los sistemas de per-
suacidén racional y de la Sana Critica estan englobados en ¢l de libre apre
ciacidn, pues entre prueba libre y prueba tasada, no cxiste juridicamente
hablando, ningin criterio intermedio vAlidamente recogido.

En resumen, expresa, no hay mas que dos solucicnes: sumisiodn o
desvinculacién a las reglas del derecho. Las reglas de la Sana Critica o -
del criterio humano, o son definidas juridicamente por la ley o la Jjuris--
prudencia, y entonces se convierten en preceptos de derecho o prucba tasa-
da, o bien no se consideran como mandatos, sino como simples indicaciones,
¥y la prueba sigue siendoc libre, con lo gque la alusidén a tales reglas resul
ta tedricamente, aunque no préacticamente, estéril.

Lste autor no precisa un concepto de Sana Critica y da la impre-
si6n por el contrario, que para él, sblo existen preceptos gue vuelven el -
sistema de apreciacidén de prueba, comc prueba tasada, lo cual como adelante
lc indicaremos no es totalmente cierto, y nos inclinamos por considerar a -
la Sana Critica, en la misma forma y términos como la concibe Couture, para

quien existen tres sistemas: prueba legal, libre conviccién vy San~ Critica.

En el primero, cexpresa este autor, el legislador le dice al juez: tu fallas
e R

como yo te lo digo; en el segundo le dice: tu fallas como ftu copcioencia-te

lo diga, con la prueba de autos sin la prueba de sutos y aun contrsa la prue




48

ba de autcs y en el tercero le dice, luego, de haberle dade al juez facul-

tades para completar el material probatorioc: tu fallas como tu inteligencia

te lo indica, razonando la prueba, de acuerdo con tu experiencis de la vi-

da y con la ciencia que pueden darte los peritos.

S5i bien es cierto que estamos de acuerdo con el sistema apunta-
do, queremos dejar constancia que nosotros concebimos en forma mAs senci--
lla los sistemas de apreciacidn de la prueba, tal comc lo venimos indicando
en el trascurso de este trabajo, y que para mejor comprensién los resumi--

mos: sistema de intima conviccién (sin fundamento légico ni racional); sis

tema de prueba tasada y sistema de prueba libre, o libertad de apreciacidn.

En este Gltimo, el juez dispone de facultades para resolver conforme a los

principios de la Sana Critica.

El diccionario de derecho usual (28), da un concepto de¢ Sana -~

e — e ——— - T —— e ——— ———

Critica asi:fﬁgérmula legal para entregar al ponderado arbitrio judicial -

(la apreciacidn de las pruebas, ante los peligros de la prucba tasada y por
|

I . - 3 . "r
} la imposibilidad de resolver en los textos legales la complejidad de las —/’

) situaciones infinitas de las probanzas'.,

\--— e et it — -—-.\/-‘.__‘__,._-r-

La Sana Critica puede confiar al juez la aprecincién de las ===
pruebas en forma total o en algunas clasmes de pruebas, ya quec muchas de --
ellas como la _prueba instrumental, que tiene un valor de conviccidn previo,

dificilmente podré valorarse a través de la libre apreciacidn; pero otras,
T N — - s > )

e e 5 e

(28) Cabanellas G, Diccionario de Derecho Usual.
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especialmente lo referente a la confesidén, si es necesario que se le acep-
te o rechace con base en el criterio de persuacidn racional,

El criterio de valoracidn de la prueba a través del sistema de
la Sana Critica ha sido aceptado en la gran mayoria de las legislaciones,
inclusive en nuestro ordenamiento procesal tradicional, aunque en éste, -~
en forma timida y no de manera expresa y organica como se estatuye en la -
nueva legislacidén. (Reformas al Cédigo de Instruccién Criminal, Cédigo de

Trabajo, Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Trébajo) .

Se sostiene por alguno que son reglas de Sana Critica, todas -

aquellas disposiciones que se encuentran diseminadas en los cbdigos, en -

las que la decisibn sobre algin punto se deja "al juicio prudencial del -

juez" o se falla con "robustez moral de prueba'", criterio con ¢l cual no.

comulgamos desde luego que tal manera de apreciacidén no tiene ninguna ba

se cientifica y mas bien son criterios de libre conviccidnj; en cambio las

reglas de Sana Critica, son de mero derecho porque el juez tiene que eXa-

minar, valorar y admitir las pruebas que confirmen los hechos,

Pero en la nueva legislacidn procesal penal, ya sc implanta ex

presamente el sistema de valoracibén de prueba razonada, y se dan reglas -

para su apliczacidn, aungue no en forma absoluta porque a estas alturas, -

quizas no sea conveniente desterrar completamente el de la prueba legal o
tasada or razones de orden prActico como lo indicamos en citas anterio-
» P P

resSe



Para formarncs un criterio de lo gque en realidad constituye la

Sana Critica como sistema de apreciacidn de la prucba, debemos dejar sen-

tado como base, que se trata no de un sistema arbitrario como podria cre-

erse a primera vista, sino que para interpretar una prueba, es mencster -
- o

aplicar las reglas de la légica para lograr el rccto entendimiento que ==

guiard al juez a pronunciar una sentencia justaj; es decir, que se deja a -

la prudencia de los jueces la valoracibén de la prueba, perc es necesario -

que use las mAximas de la experiencia entendidas como '"el conjuntc de jui-
cios formados sobre la observacidén de lo que ocurre comunmente y puede for
mularse en abstracto por toda persona de un nivel mental medio", tal como

lo dice Steine

Para Couture, la Sana Critica es "del correcto entendimiento -

humano; es la légica apreciacién de ciertas conclusicnes empiricas de gue

todo hombre se sirve para moverse en la vida'"

Lo que significa que la cohviceidn del juez debe ser razonada
Yy que las razones que aduzca en sus sentencias, tengan necesariamente gue
causar igual conviccidn en cualquier otro hombre racional a quien se le -
propusieran las pruebas. "En otros términos, el convencimiento no debe ~-
estar fundado en apreciaciones subjetivas del juez, sino que debe ser tal,
que si los hechos y pruebas sometidas a su conocimiento se propusiesen al
juicio desinteresado de cualquier otro ciudadano racionsl, deberian produ

cir, también en éste, la misma conviccidn que produjeron en el juez".(29)

(29) Framarino Dei Malatesta, Nicola. Ob. Citada. Pag. 286.-
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De tal manera, agregamos nosotros, gue si el juez, atn estando
convencido personalmente de la culpabilidad del reo considera que las ra-
zones contenidas en el proceso no producen la misma conviccidn en cualquier

otro ciudadano racional y desinteresado; !tiene que absolver!. No hay gue

olvidar que debe tenerse en cuenta la presuncidn de inocencia a favor del

TeQw

Esta es la razbn fundamental por la cual el juez debg expresar

los motivos en los que funda su apreciacidn; esto es, exponer con toda =

precisidén, los fundamentos que tenga para ccncederle o negarle valor a =--

una prucba, pues con ello razona su conviccidn; por otra, hace posible que

esa conviceidn, sea controlada por la sociedad y permite, finalmente, que

en postericres instancias se determine la exactitud de esa convicecidn. -

Por e¢so decimos que los diques de la Sana Critica, para que no
se conviertan en arbitraria decisidn de los justiciables, es la motivac"_

y_la publicidad. En la primera se comprenden las razones lbégicas, sicolbgi

cas y de experiencia que el juez haya tenido en cuenta para decidir en un -

determinado sentido, de lo que resulta que ese fallo no sera arbitrario si-

no razonado; que no serd contado sinc medido el instrumento probatowria pro

porcionacdo ¢n el proceso para su decisidn. Y por otra parte esa sentencia

sera objeto de publicidad, lo que también constituye un digue desde luego

que se presume serd conocida por todas.

i . ; ; . g
Si esto no bastare, creemos que el juez esta en la obligacion -



ineludible de absolver cuando aln estando convencido perscnalmente de la
culpabilidad del rec, estime que las razones contenidas en la prucba no
producirian el mismo valor de conviccidn en cualguier otro ciudadano ra--
cional y sin interés en el caso concreto.

Esta Gltima razdn, quizéd la mas importante, es la mas dificil
de aplicar porque se necesita en el juez una preparacidén supcrior zl comin
de las personas, para reconocer, gque aungue por si este convencido de la
culpabilidad del procesadc, no causard la misma impresidén en otra persona
que como él, fuera racional y libre, por cuanto se necesita de una probi-
dad y moralidad exenta de toda duda, lo que constituye una dificultad un
tanto insuperado porque no vamos a encontrarla en el ciudadano comin y --

corriente, pero si en el funcionario honesto y preparado y mis gue todo -

con una gran dosis de humildad gue le permita comprender gue €l no es in-

falible y que tiene que ver la realidad con un criterio distinto, despoja

do de toda vanidad profesional.

Las reglas de la Sana Critica cstan constituidas por el gepti-
: - : —

do _comln, la experiencia de la vida, la perpicacia normal de un homhee Jui

cioso y reposado, atributos que se desprenden de la jurisprudencia nacional

y extranjera, puesto gque en sentido concreto no se ha estnblecido con cri-~
terio absoluto, cuales son esas reglas.

Para Ramiro Podeti, (30), citado por el Dr. Arcc Gutidrrez, la

(%30) Dr. Arce Gutiérrez. Trabajo Inédite Mencionado.-
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apreciacién de la prucba dependerd de la cultura genmeral, juridica y filesd

fica del juzgador y del imnato sentimiento de justicia quec debe animarlo si

tiene vocacidén por su ministerio, dependerd asi, fatal y necesariamente la

suerte del litigio.

Hernando Devis Echandia,(31) dice que Sana Critica y apreciacidén
razonada o libre apreciacidén razonada, son equivalentes pucs significan 1i-
bertad para apreciar las prucbas en armonia con la légica y las reglas de

la experiencia que sepgin el criterio personal del juez sean aplicables al

caso.

Generalmente se confunde la libre aprecigcidn (que la hemos equi-
parado a la apreciacién razonada) con la intima convicciédn o_libre convige-
¢idn, que vocdrd ser acaso una degeneracidn de aquélla mAs nunca lo mismo,

tal como lo hemos dejado explicado en parigrafos anteriores y el crror ha

sobrevenido con la expresidn "libre" que se asimila a arbitraric, como es

la decisidén del jurado que no razona los medios por leos gue llega a su con

viceidén y puede incluso, apartarse de las pruebas del proceso.

Libre apreciacidén no es separarse de las reglas dc la légica, -

de la experiencia,; ¥ menos, de las leyes naturales; v por el contrario se

trata de una valoracidn critica personal de acuerdc con e¢stas normas obvias

. -« - . . . .
e implicitas cn todo razonamiento humanoc. "Cuando se agrega el calificati-

vo de razonada u otro términc similar a la libre aprecciacidén de las pruebas

(31) Hernando Devis Echandia. Tratadc de¢ Derccho Procesal Civil.Pag.295.-
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se estA recalcando expresamente sobre algo que debe
suponerse implicito. Por otra parte, si la critica razonada debe hacerla -
libremente el juez, en nada se limita su libertad al adicionar tal califi-
cativo'. (32)

Il mismo criterio encontramos en Nicola Framarino Dei Malates-
ta (33), cuando dice que el convencimiento judicial no es mAs que el con--
vencimiento racional en cuanto es necesario para Juzgar.

Entonces para Echandia sblo existen dos sistemas para la apre-

ciacidn de las pruebas en el proceso: Tarifa legal y libre apreciacidn por

el juez, ¥y le parcce esta Gltima denominacidn la més ~conscjable.

Concluye que la libre apreciacidn debe ser razonnds, critica
g ’

basada en las reglas de la ldégica, la experiencia y la sicologia mas no -

arbitraria; requisitos que no es necesario exigirlos expresamente., Y final

mente, que ese proceso de conviceidn se explica con la motivacidén del fa-

llo y con ello se cumplen los requisitos de publicidad y contradicibn, -

constitutives de un principio de la ley fundamental, cual e¢s el debide pro

ceso y el derecho de defensa, lo que eguivale a Sana Critica.

i

Es oportuno hacer notar, que las formalidades procesales, cua-

les serian para citar un caso, los requisitos para la admisidén de un acu-

sador en materia penal, no significan menoscabo en lo referente a la 1li--

bre apreciacién o valor de conviccidn, pues una cosa e€s la ritualidad que

el derecho procesal pide para que la prueba se introduzca al proceso y -~

(32) Hernando Devis Echandia. Ob. Citada.
(33) Framarino. Ob. Citada.-
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otra muy distinta, es el hecho de que el juez los tenga en cuenta para su

decisidn. Y esto viene a cuento porque se ha creide que esta ritualidad se
opone a la libertad para aducir las pruebas en el juicio, mas por el con-

trario, estas formalidades en todas las ramas Juridicas, constituycn uns

garantia al derecho de defensa y al debido proceso gque en nada se opone a

la fucrza de conviceidn de la prueba.
También es necesaric hacer constar, aunque nosotros, los hemos
usado como sindnimos, que para varios autores son cosas diferentes el sis-

tema de la tarifa legal de pruebas y el sistema de prueba legal. En éste, -

dicen, debe entenderse la fijacidn legal de los medios probatorios en el -

juicio. Es decir, gue cuando existe prueba legal se cstd fijando cuales son

las finicas pruebas capaces de aportarse y por consiguiente, las que ng -=--

estén comprendidas en esta lista, seran rechazadas por el juez; en cambio

en el sistema de la tarifa legal se regula el valor de conviccidn que debe

darse a cada prueba, pero sin limitacién alguna cn 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 esta
mos tratando; pero hemos hecho notar la difercncia doctrinaria para gque se
comprenda gue en un estricto razonamiento si son distintos los sistcmas, -

aunque en el campo practico no hay divergencia, razdn por la cual hemos -

empleado ccmo sindnimos el sistema de prueba legal y ¢l de tarifa legal.

De todo lo dicho, podemos concluir, que la persuacién racional
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o pruebalibre, es un sistema de apreciacidn de la prueba, que aplica las

reglas de la Sana Critica.

Y son reglas de Sana Critica, aguéllas gue permiten al juzgador

adecuar su falle a la prueba gue reconstruya el hecho en su natural desen-

volvimiento; o, al mencos, se aproxime a la realidad ocurrida, basadas en

la légica, la sicologia y la experiencia de la vida, ante la imposibilidad

de agotar ¢n la norma legal, toda la gama de situaciones que presenta el -

acontecer delincuencial.

Y serd Sana Critica en el orden penal, ¢l criteric que sirve pa-

ra calificar la prueba en base a los mismos parimetros, pero aplicados al

campo del derccho procesal penal.
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b) ORIGEN DE LA SANA CRITICA
Ls del conocimiento gencral gue no se ha logrado establecer con
criterio absoluto y valedero, cuales son las reglas de la Sana Criticaj; --

aungue nosotros hemos intentado dar un concepto en el apartado anterior y

no lc encontramos el scntido preciso porque la prueba serf analizada en -
base a este sistema, en forma individual y no general, ya gue la pena se
le impondrd al delincuente de acuerdo a su participacidn en el singular -
hecho ocurrido, por manera que es iuposible sefialarle al juez previamente

- R L L. 2 P N " " Y < ” -
cual sera su actuacidn concreta en cada caso, por lo que se¢ deja esta apre

ciacidén a su sentido comlin, a su experiencia de la vida, a su pergpicacia

normal como hombre juicioso y reposado gue debe ser; criterio que se des--

prende tanto de la jurisprudencia nacional como extranjera, lo que no es -
dbice para que en la ley positiva se sefiale un mAximo y un minimo dentro -
del cual pueda o deba pronunciarse.

Si, como dcjamos dicho,no se ha precisado cuales son las reglas
de¢ la Sana Critica, tampoco podemos decir con precisidn matemAtica, cuando

nacieron estas reglas de interpretacidn; pero si podemos decir de donde se

originaron; y es indudable que su inspiracidn tiene como fuente, la imposi-

-

L o Y . . -
bilidad de resolver con base en el arcaico sistema de la prueba tasada. Para

el caso podemos tracr a colacidn, en rcferencia a la prucba testimonial, -

que conforue al sistema de la pruecha legal, se atribuye una fé cicga ¢ in-
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contravertible a la declaracidn de dos testigos contestes en lugar, tiem-

po ¥y circunstancias, lo que counstituye plena prueba; y se da cl valor de
prueba a medias, a la decposicidn de un sole testigo.

Esta regla es la negacidn de toda prueba critica, gue con ra--
zbn hizo exclamar a Napoledn: "Un hombre no pocrd hacer condenar a un bri
bbn, atn con su testimonio, mientras que dos bribones podrin hacer conde-
nar a un hombre honesto',

Lus sistemas de apreciacidn de la prueba marchan paralelos con
la evolucidén del Derecho, por lo que ¢s ncecesario que hagamos un recorri-
do aunque sea brevisimo, por las diversas ctapas histdricas del Derecho -
Penal, para saber cuando se implantd un sistema de aprceciacidn y cuando -
reind otro, independiente de quc el sistema de adquisicidén de pruebas, sea

inquisitivc o dispositivo, habida cuenta que la apreciacidn de la prucba -

—1libre o tasada cs compatible con cualquiera de los sistemas mencio-
nados, tal como ha guedaco demostrado en lineas anteriorcs.

L= fucnte de informacidén que tenemos = la mano en cuanto al de-
recho antiguc, por ser los mlds y mejor organizades, son ¢l Griego y el Ro-
mano dado que sus legislaciones ya estaban formuladas metddicamente y se -
podia apreciar en ellas, si se trataba de un sistema acusatorio, de uno --
secreto, de¢ uno dispositivo, o en fin, de uno inquisitivo; sistemas todos

e
lstemas -

que imperaron en distintas épccas y de acuerdo al vaiven de los

0]

L

de gobierne, puccto que lo politico —ayer y hoy— es determinante en -

las lugislaciones de leos estados, por lo que parodiando pensamientos aje-

o



nos y refranes populares, podemos decir: "Dime que gobierno tienes y tc -
diré cuales son tus leyes'.

En la Grecia antigua los litigios se desarrcllaban ante los --
ojos del pueblo, piblica y oralmente. No era admitida la intervencidn de

eXtrarnos

=

As que para ascsorar los alegatos de la defensa y, puesto que -
se rcndia culto a la elocuencia, el ofendido exponia de viva voz su quere
lla y en igual forma debia defenderse el imputado. La recepcidn de las --
prucbas y la calificacién de las mismas correspondia al Arcontado y al Tri
bunal de los Heliastas. Aunque no tenemos referencias de la forma en que -
se apreciaban esas pruebas consideramos que actuaban como tribunal de con-
clencia una vez escuchados los alegatos de las partes, y la decisién la --
comunicaban por medio de bolos blancos cuando era absolutoria y de bolos -
negros cuando la decisidn implicaba una condena.

Posteriormente, Grecia fue conquistada por Roma y la cultura de
aquélla fue transplantada a ésta; de consiguiente las instituciones Heléni-
cas perfecionadas por el fino espiritu latino pasaron al foro Romano, y con
la influencia de ilustres jurisconsultos, el Derecho Romanc sc vid enrique
cido; en esta situacidn, era el arbitrio de los jueces el que apreciaba los
negocios judiciales, segln su propia conciencia y sin cefiirse a reglas le--
gales, pues imperaba el juicio de tipo acusatorio, pero distinguen, esco si,

los principiocs de publicidad y de oralidad.

Fn el ciclo inexorable de la historia este florecimiento del --
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Derecho Penal tiene su decadencia con la invasidn de los bArbaros; se ~--
abandonan los estudios del Derecho y la culturas en general sc estanca ¥y
oculta en los monasterios hasta el advenimiento del régimen faudal cn --
donde la férrea voluntad y omnimodo poder del seflor sobre los siervos es
absoluto; el sefior feudal es ducfio de vidas y haciendas de sus sGbditos
y siendo este poder tan absoclute, es comprensible como el derecho de ~--
castigar estaba en un todo, en la voluntad suya, por lo que nc podemos -
hablar en esta época de apreciancidn de pruebas, sino de una absolute y -
total decisibn arbitraria.

Adviene a este sistema el Derecho Penal Candnico de 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 cobispos y dos personas laicas tenian la facultad de denunciar a -
los herejes,

En este sistema se¢ examinaban testiges yv se inguiria por cual-
gquier medio, acerca del comportamiento de los herejes, pero los acusados

no podian ser asistidos por abogados cn cuanto al plenaric; se usabadel
tormento para obtener la confesidn, tenida como la reina de las pruebas,

la cual, como. dijimos en otro lugar, tenia por fundamento no sbélc encon

trar la mejor prueba, puesto que podria haberse establecide por otros --

¥
I

medios, sino que lograr el arrepentimiento del acusado.
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En referencia a la apreciacibén de la prueba, "en el proceso pe-
nal candnicc el juez disfruta de amplios poderes para buscar por si los --
elementos de conviceidn y estd facultado para hacer uso de los procedimien
tos que mejor le parczcan, inclusive el tormente, los azotes y las marcas.
Es el Arbitro supremo de¢ los destinos del inculpado, a quien se priva de -
todo derecho y se le veda del conocimiento de los cargos quz existen en su
contra. Este sistema hermético en la etapa del sumario, complementado por
la confesién con cargos, en que el juez interpretaba a su modo las contes-
taciones dadas por el inculpado en su interrogatorio, lo investia de un -
poder discresional y absoluto,. aunque se pretendia dulcificarlo en la fase
del plenaric, reconociendo ciertos derechos de defensa al inculpado. En ~-
realidad, el juez disponia de un ilimitado poder para formnr su conviccidn
y era la confesién la prueba por excelencia. (34)

Debe hacerse notar gue incidian en el tribunal a cuyo carge es-
taba el proceso, la acusacidn, la defensa y la decisién, y los medios de -
iniciacidén del procedimiento eran la acusacidn, la delacidén y la pesquisa.

Posteriormente el proceso candnico tuvo dos fases: *roceso Pe--

nal comln y proceso mixto, en éste se permitia, en el sumarioc, el sistema

L4

inquisitivo que era secreto; y en el plenaric la publicidad vy la oralidad.
Contenia, pues, un sistema acusatorio y otro inquisitorio, pe-

ro prevalecia éste; en cuanto al régimen de pruebas, una dualidad: Prue--

bas de conciencia y pruebas legales o tasadas.

(34) Gonzalez Bustamante, Juan Jose. Ob. Citada. Pag. 174.-
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En Alemania en 1532 y en Francia en 1670 predomina ¢l sistema
del arbitrio judicial.

El Derecho Procesal Penal modernc bebid inspiracidn de las --
magnificencias del derecho procesal antiguo, depurado y mejorado con nue-
vas ideas y el antecedente remoto dél sistema racional lo encontramos en
un famoso edictc de 8 Mayo de 1777 que derogaba la ordenanza de 1670, en -
cuya virtud se suprimid el tormento. Uno de los pArrafos de aquel famoso -
edicto decia: "Nuevas reflexiones nos han convencido de los inconvenientes
de este género de prucba que jamAs conduce de una manera segurn al conoei-
miento de la verdad y que, prolongando indefinidamente y sin fruto ¢l su--
plicio de los acusados, puede con frecuencia inducir al error a nuestrec --

jueces en vez de ilustrarlos". Sefialaba asi mismo el edicto, la obligaciébn

de los jueces, de motivar sus sentencias y de expresa - juri

dicos que tuvo en cuenta para admitir las pruebas.

En Egipto, los jueces no podian dictar sentencia condenatoria -

si_no tenian un convencimiento de su procedencia. Entre los Hebreos, como

entre los Egipcios, era permisible la prueba testifical y confesional, PE
ro ya entre los hebreos se admitian las tachas de los testigos y el juez

fallaba conforme a la libertad de conciencia. Este sistema prevalece has-

ta el derecho Romano como lo hemos visto, en donde a la prucba de intima

conviccidn se le ponen limites con ciertas normas referentes a la prueba

tasada.

Vemos de este anadlisis, que en todos los pueblos de la anti--
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gliedad existidé el arbitrio judicizl que significaba, la libre apreciacidnm
en el sentido de libertad absoluta o arbitraria desde luego gue los jue--
ces estaban investidos de amplios poderes para sentenciar basados en su

conviceidn personal, aunque con pequefins medidas tendientes n evitar ¢l =

abuso judicial. Por eso, creemos que la Sana Critica, tiene su origen y -

nacimiento en Francia con el famoso edicto de 1777, en virtud del cual se

dan los fundamentos modernos para la apreciacidn de la prueba mediante el

sistema que estamos analizando y se exige el razonamiento de los fallos;
por consiguiente, este sistema no es nuevo, exceptoe entre nosotros,; pues

en materia penal tienc mAs de dos siglos de haberse entronizado y en ma-

teria civil alge mAs de cincuenta afios.-
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c) FUNDAMENTO DE LA SANA CRITICA.-

Por largo tiempo, tanto en materia civil como pennl, laboral, -
administrativa y de toda indole, perc espccialmente en la primera, se con-
siderd al juez, en el desenvolvimiento del proceso, como simple observador
de la contienda juridica, ''convertido en una especie de Arbitro de una pe-
lea d¢ boxeo, cuya misidn es reconocer al vencedor, sin serle licito inter
venir para buscar la verdad con iniciativas propias, ni para lograr una --
justicin real'(35)

E1l juez no podia por su propia y renl voluntad, busdar ni ain -
la prueba documental para decidir cn el asunto; y como si esto no fuera ya

bastante asfixiante, se le fijaba previamente el valor de conviccidn que -

debia dar a cada clase de prueba. El argumento que se esgrimia ¢n pro de -

este criterio, c¢ra gue en el proceso civil especialmente privaba ¢l intc-~-
rés particular, por demas egoista por ser puramente individual.
Este criterio —es bueno hacerlo notar— era cen todo justifi-

P4

cable y acorde a la lponca histdrica. Tenia como gérmen la corriente libera

lista que cvitaba la intromisidn de los poderes del soberanc en asuntos --

que Unicomente competian al individuo, y domo dice el Dr. Arce Gutiérrez,

(36), "tenicndo los jueces poderes ilimitados o excesivos, podrian natural

mente sus atribuciones degenerar en despotismo legnl contra los mismos jus

(35) Hernando Devis Echandia. Tratado de Derecho Procesal Civil.-

(36) Dr. Arce Gutiérrez, Hector Mavricio, La Nueva Ley del Proceso Penal.-
Carta Forense No. b4.-



ticiables, y por ello fue necesario ponerle alguncs remedios o alivios.-

Esos retenes del abuso judicial del poder fueron el juicio escrito, la -

apelacidn y el sistema de la prueba legal'.

Largas discusiones se suscitaron en torno =z ¢ste asunto, pues
mientras unos se pronunciaban porque se diera al jucz una amplia facultad
de investigncidn, ctros, por el contrario, se empecinaban en querer man-
tener al juez maniatado. S¢ aseguraba que si el juez, por su real saber y
entender, buscaba oficiosamente las prucbas perjudicaria a uno de los con
tenientes; en especial a la parte que resultara desfavorecida con la prue
ba adquiri's oficicsamente, por lo qu« «rs conveniente, pera mantener la
imparcialidad y neutralidad del juez, que éste se abstuvicra de toda par-
ticipacidn oficiosa y adoptase una actitud pasiva.

Esta tesis fue archivada hace mAs de medio siglo (en materia -
civil, pues en penal mucho mas antes), gracias a las luces de grandes ma-
estros como Chiovenda, Carnelutti, Rocco, Calamandrei, Goldsmicht, Rosem-
berg, Kisch y Couture, Con el advenimiento de la presente centuria, éstos
perfeccionaron nuevos doctrinas, que ya bullian con antelacidn, en cuya -
virtud se estimnba, que si bien los particulares tienen interés en promo-
ver ¢l juicio para obtener un resultadc previsto por éllos, no es menos -
cierto que una vez iniciado el impulso procesal, encendida la chispn del
motor procusal, la prosecucidén del juicio ya no es atributc cxclusivo su-

yo, piira convertirse en una actividad pablicaj; en una actividad estatal -
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desde luego que el Estado, necesita y propugna por una justicia real, por
una justicia verdadera que se acerque, al menos, al ideal de justicia.

No obstante la claridad con que fluye el interfés de implantar
este nuevo sistema, existen muchos defensores del anterior que desean, -
como vimos en otro lugar, mantener estdtico al Derecho, sin renovaciones
saludables, quizis por el temor de aplicar las nuevas reglas por el peli-
gro que necesariamente representan y por el desconocimiento de las mismas
por parte de los funcionarios encargados de aplicarlas y oor los colabora
déres de éstos que son los abogados que intervienen en los pleitos.

Pero hay una razbn més, que nos debe convencer para que acepte=
mos el nueve sistema cual es, que el anterior ha contribuido a que los pro
fanos del Derechc, desconocedores de la doctrinas de esta ciencia, se for-

men una falsa imagen del abogado, que distorsionen su funcidén y que la con

ciban hasta repulsiva; y es que cuando el proceso civil era una contienda -

de caracter privado, el juez era un mero obscrvador y era la estucia del -
abogado, al servicio del mejor postor, el gque lograba que la balanza de la
justicia se¢ inclinara a favor de los intereses que patrocinaba, lo que se -

evita con el sistema racional en donde el juez interviene zn forma dinimi-

ca para alcanzar el ideal de justicia o conveniencia, al menos.

Para reafirmar nuestro aserto copiamos las palabras luminosas -

del gran Calamandrei: (37)

(37) Calamandrei, Piero. Demasiados abogados. Pag. 78.-
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"Nadie puede negar que, histéricamente, la abogacia ha surgido

en servicio del interés privado: mientras el proceso fue concebido comu -

un duelo legalizade entre dos intereses individuales, en medio de lus cua-
les el Estado se colocaba como espectador, al modo gque lo hace en un torneoc
el juez d2 campo, encargado solamente de hacer respetar las reglas del -
juego, los defensores de los dos adversarios entraban en liza como solda-
des de ventura prontos a vender al mejor postor las armas de su experien-
cia técnica y de su astucia. Asi comc en el combate verdadero vence el mas
fuerte, asi también en ese combate simulado, que era el proceso, vencia el
mas astuto y el maAs experto; y esto era licito, porque el Estado, con tal
de que guedase garantide que los combatientes luchaban con armas iguales,
se desinteresaba del resultado de la contienda'.

La funcibén del abogado aparece, por el contrario, profundamente

cambiada y elevada, cuando en el Estado constitucional, gue reivindica para

si la funcidn jurisdiccional como complemento indispensable dela legislati-

va, se comienza a sentir que el resultado del proceso no es extrafio al --

interés plblico, ya que en todo proceso se encuentra en jucgo la aplicacidn

de la ley, es decir, el respeto a la voluntad colectiva. Y esto no sélo en

[

el proceso penal, que se construye hoy totalmente sobre el dcreche subje=-
tivo de castigar, que pertenece al Estado, sino también ¢n el proceso ci-
vil, en el cual el interés individual de los litigantes aparece cnda vez =

mAs como el instrumento inconsciente del intérés publico, gue se sirve de
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la iniciativa privada para reafirmar en los casos controvertidos la volun
tad concreta de la ley".

Visto desde este Angulo la problematica del proceso, 88 compren
sible, y mfAs que comprensible, necesario,.que el Estado intervenga de ofi--
cio en la bisqueda de las probanzas, pues no de otro modo se cxplica, cdmo
el representante del Estado, el Juez para el caso, en un momento dado, a -
sabiendas de la existencia de una prueba no propuesta, o con el conocimien
to de la falsedad de las aportadas, muchas veces por la malicia del 1liti--
gante, no tenga la facultad de investigar por su propia iniciativa las que
crea convenientes y pertinentes y hacerlas concurrir al juicio para poder
resolver con toda imparcialidad y basado en los principios do eguidad y --
justicia.

Pero para que exista esa armonia entre el hechc rc2l investiga-
do y su prueba, es necesario que el juez tenga libertad absoluta en el ma-
neje del proceso, tanto en la apreciacidn de las probanzas como en la ad--
quisicidon de ellas: debe aceptar o rechazar con criterio valedero las prue
bas que aporten los litigantes y las que introduzca de oficic, lo que signi
fica libre apreciacién y facultad inquisitiva.

S1i esto es indispensable y cierto en materia civil, como no ha
de serlo en el campo penal en el cual se ve, con diafang claridad, la pu--

blicidad del proceso; porgque la legislacidn que no introduzca cste siste--

ma, "estari empleando el caduco e inservible criterio de la sbscluta liber
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tad individual, por fortuna superado ya en los campos econdmicos y socia-
les",

"El Derecho Procesal ha de progresar sobrc la base de libera--
lismo o no ha de hacerloc en absoluto. Liberalismo en cuanto se otorguen -
al juez esas preciosas e indispensables libertades. Yor eso observa con -
razbn Sentis helendo, gque la prueba es la zona neurdlgica del proceso pues
le da un caradcter més o menos autoritario, segln la libertad o el autori-
tarismo quc dominen la materia de la prucba. Autoritarismo de la ley o -~

libertad del juez, aclaramos nosotros'. (38)

L38) Hernando Devis Echandia. Ob. Citada. Pag. 242.-
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D) UBICACION DE LA SANA CRITICA Y SU CAMPO DE APLICACION.-

Fn la divisién tripartita de lontesquieuy encontramos la ubica-

cidén de la actividad procesal encomendada al poder judicial con potestad

de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil -

pegal, etc.

Pero en esn funcidén se comprende tanto al derecho sustantivo
como al derccho adjetivo, por lo que es necesario que ubiquermos en algu-
na de esas ramas la actividad procesal.

En materia penal y algunas veces en materia civil, la prueba
es de caracter formal estrictamente, especialmente en la primera en don-
de para la investigacidén del hecho, el convencimiento del juez sc¢ forma
libremente, aunque no debemos olvidar que tiene grandes interferencinas -
en el derecho material del cual afluyen porque en éste se establecen los
delitos, su constitucién y demés circunstancias.

Sentado lo anterior debemos indicar, como lo dijimos al princi-

pio que la prueba constituye la culminacidn del proceso porgue de ella de-

pende necesariamente el resultado de 1la sentenciaj; la absolucidén o la con-

dena; la ineptitud o el sobreseimientc: en fin, el resultedo del juicio.

Procesalmente hablando, son las prucbas las que determinan la

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



la verdad del mismo por falta de prucba necesaria; por ¢l contrario, puc-
de no hnber ocurrido el delito y proces=alment@e hablando, tener existencia
legal,

Las pruebas van encaminadas a formar en la conviccidn del juez

la realidad de un hecho que constituye infracidén penal, por 1o que pode--

mos dividir el procedimicnto penal en dos fases: primero, cminentemente -

material, cual es la introducidn de la pruecba cn el procesy y segundo, la

valoracidn de la misma, valoracidn guec puede hacerse sepgln lo determine -

la ley, mediante cualgquiera de los sistemas estudiados.

Pero cuando ¢l Legislador introduce ¢l sistema de la prueba ra-
zonada, el examen de las pruebas se realiza mediante la Sanz Critica.

E1l examen critico comprende el estudio razonado del conjunto de
prucbns aducidas e¢n el proceso, que ticne . por corclario una sentencia,

que debe estar fundada en consideraciones de bhuen sentido y razndn natural

en primer lugar; pero esas consideraciones no deben gusardarse cn la con---

ciencia del juez sino que por <1 contrario, tiene que expresarlas en su de

Lo

cisibén; es decir, sefilalar en cada caso, cudles son los meotivos gue lo in--

dujeron a tener por establecido un hecho y cufles los gue lo llevaron a --

desechar otras pruebas aunque fueran en mayor nimero, porqueé para

I‘J
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duzcan una conviccidn las pruebas de cualquier indole, tiencn quec guardar

concordancia natural con el hecho ocurrido, lo gque se descubre usande la -

sicologia y la experiencia de la vida, las cuales, podcrosos auxiliares -




deben indicarle que las cosas ocurren y se desarrollan normalmente tal co-
mo las prucbas sc 1o indican.

A esto-es a lo que se llama la motivacibn; es decir, sefialar --

los motivos, las causas, las circunstancias que lo llevaron a formerse --

aquella conviccién, porque esz conviccidn confirma o la rezlided y esta --

motivacidén constituye una garantia en la aplicacidn correcta de la Sana --

Critica, habida cuenta que ella entraifia una finalidad, un digue, desde 1
L - - 5 .

-
o

=

go que incide en lo que se ha dado en llamar la conciencia scocial, formada

—

por el conglomerado social, por la sociedad misma, la cual puede sjercer -
un contrel on lns decisiones judiciales a través de los distintos Grganocs
con gue cuenta.

La finelided del sistema es reprcducir con meridiana claridad
¢l hecho ocurrido, no sclo en su aspecto material sino en su aspecto for-

mal; es decir que exista plena concordancia entre ¢l hecho y las pruebas,

lo que constituye o implica un examen critico del juez.

La aportacidén de la prueba tiende a formar la historia del deli-

to o su reconstrucidn; se trata de una actividad tanto del funcionario ju-

dicial como de las partes que intervienen en el proceso; pero agui también

&

hay que hicer una distincidn: el juez, encargade de buscar la verdsd tiene

gque ser absolutamente imparcial, puesto gque si trasciende los limites de -

la imparcialidad deja de ser un juzgador para convertirse en parte.

Por el contrario,las partes como su nombre lo indica, constitu-
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yen una fraccién del todo y defienden un interés individual y cgolsta; su

actividad estid encaminada a aportar las que crca necesarias y convenien--
), M ; =

teﬁﬂﬁi_bgyef;c}p de su patrocinado; si bien es cierteo, que las partes son
auxiliares del juez para encontrar la verdnd, no es menor cicrfo gque de--
fienden y representan una parte, lo cual no e¢s en nada criticable, puesto
gue actian en favor de su representado, y por el contraric, si no lo hicig
ran de csa mancra, estarian pisando los linderos del delitos

Pues bien, el jucz hace acopic de los elementos indispensables
para la comprobacidén de la existencia o inexistencia del delito, 2cto pu-
ramente material que implica un examen critico que tiene por finslidad --

producir la prueba, lo que constituye Derccho Procesal estrictamente

e
i
1

jamas Dereche Sustantivo porque no se refiere a la determinacién de la --

existencia de los delitos y de las penas sinc a la comprobacidér de los pri

meros y a la aplicacidén de las segundas, por mancra que tontc la sdquisi--'

e ——

cidn como la valoracién de las pruebas estd encuadrada fatalmente en el -

amplio campo del Derecho Procesal.

La adquisicidén de las pruebas y el valor gue se asiguc a ellas,

varia segun el sistema que la Legislacidén adopte. La ley puede indicarle -

o L

al jucz en cada caso, cuales son las que debe admitir o buscsr por cuenta

propia y a su vez puede indicarle el valor gue tiene gue atribuirics, sc-

gin las circunstancias de cama caso,cs decir, alcanzar un grade de certe=-

za tal que quede al margen todo género de duda, ahora bien, como csto no
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siempre es posible, dada la imperfecién del hombre, debe pretenderse que -
las pruebas reflej®n una aproximacidén que linde ceon la realidlad.

Pero en algunas ocaSiones esta pretensidén se vuelve una quimeraj
por varias razones: el sistema que estudiamos implica una novedad y por lo
mismo, no estamos accstumbrados a él; no tenemos la preparacidn suficiente
para el manejo de tan poderosa y delicada arma y ademis, lo repetimos, por
la misma imperfeccidén humana. Una cosa si es indiscutible: la buena adminis
tracidén de justicia no depende tanto del sistema que se apligue cuanto del
elemento humano al que se¢ le encomienda esa tarca, pues como dice Echandia:
"no existen, en nuestra opinion, mis posibilidades de arbitrariedad ni ma-
yor incertidumbre con el sistema de la libre apreciacién, correctamente en-
tendido y aplicado, que con €l de la tarifa legal. Si el juez es ignorante,
tampoco aplicarad correctamente la valoracidn indicada en la tarifa legal, ¥y
si gquiere obrar con parcialidad o mala fe, encontrarid ficilmente 1la manera
de hacerlo, déndole una motivacidn caprichosa y arbitraria a la sentencia,
con ambos sistemas. Esto lo prueba la cxperiencia de siglos. Podrian con--
tarse por millares, en cada pais, las personas que han sufrido la msla jus
ticia y el atropello judicial, o que sc¢ han beneficiado de la indulgencia
ilicita de los jueces penales, durante la vigencia del sistema de la tari-

fa legal". (39)

(29) Hernando Davis Echandia. Obra Citada.-



CAPITULO III

A) SISTEMA DE VALORACION DE LA PRUEBA EN LA ANTLERIOR LEGISLACION.
B) SISTEMA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN LA NUEVA LEGISLACION.

1) Criterio Fundamental
2) La Carrera Judicial en relacion con la ~ana Critica
2) Critica a la Sana Critica

A) SISTEMA DE VALORACION DE LA PRUEBA EN LA ANTERIOR LEGISLACION,

Nuestros Legisladores, que siempre han tenido la "visidén" de

calcar otras legislaciones, siguieron el sistema de vnloracidén de la -
prueba que estaba en bogm, conocido como sistema de 1la prueba legal o-
tasada, el cual si bien no es el ideal a estas alturas, tiene muchas =
ventajas, tal como lo hemos demostrado, entre las que no debemos olvi-
dar éstas: la seguridad con que el juez puede decidir en un momento da
do, desde luego que cualquiera sabe de antemano, con bastante preci --
8idn cuAdl es la sentencia que deba pronunciarse, conocidas que sean -
las pruebas aducidas, y puede saberse, con gran facilidad, cudndo la~
sentencia es legal o ilegal, para efectos de deducirle responsabilida
des al juez, pues éste s6lo tiene la obligacidén decontar las pruebas.
Toda nuestra legislacidn procesal estd inclinada hacia este
sistema de valoracidn de la prueba, Para demostrarlo, basta recordar
y revisar los distintos cuerpos de leyes desde el llamado ""Cédigo de-
Procedimientos Judiciales y Férmulas" del Padre de la Legislacién Sal
vadorefia Presbitero y Dr. Isidro Menéndez, de 1857, hasta el actual -
Cédigo de Procedimientos Civiles y los derogados ya: Cddigo de Instruc
cidn Criminal y Cbédigo Penal, en donde se palpa el tradicional y pre -
dominante sistema de valoracidn que seflalamos, aunque con timidos atis

bos de libre apreciacidén, como agquéllas providencias "para mejor pro =
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veer"; pero alin con esos avances — si se les puede llamar asl —nueg
tras leyes estdn lejos de cncuadrarse dentro de las corrientes moder -

nas, especificamente en lo referente a materias civil, porque en lo

)]
lo

tros campos: Penal, Laboral y de Trénsito, ya se aceptaron dichas co -
rrientes innovadoras.-

En el campo civil, el sistema de valoracion de la prueba legal o
tasada es mis pronunciado, desde luego que nuestro venerable cddigo de
Procedimientos Civiles data de mds de un siglo y los nuevos aires inno
vadores en esta materia, se aceptaron en los Ultimos cincuenta afios.-

Largas discusiones se suscitaron en relacidn

)

Lin

este tema: se ar
gumentaba, esencialmente, que este sistema es el gue mejor se aviene a

la naturaleza de las relaciones, de caracter eminentemente privadas; =

que el juicio civil compete Unica y exclusivamente a las partes conten

D

dientes; que la funcidn del juez no es mas gue la de un moderador; y -
quz, puesto que sdlo a los contendores interesa el resultado de la con
tienda, las pruebas Gnicamente los interesados pueden preporcionarlas,

s

ya que s0lo ellos tienmen la titularidad de los derechos que sc discu -
ten.-

Esta argumentacidén fue la base enque sc asentd el sistema de la
tarifa legal entodas las legislaciones y la nuestra no pedia ser la ex
-cepcidn; de ahi que nuestro Cbébdigo Procesal Civil, siga un marcado y
predominante sistema de prueba tasada.-

T,os moder:.os -ratadistas demostraron hasta la saciedad lo in-

congruente e ildgico del sistema, por cuanto que en todo proceso(civily
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penal, laboral, etc.), la obligacién del Estado, es velar porque se cun
pla el ideal de justicia, para lo cual debe tener absolutn facultad pa-
ra analizar cada casoj; es decir, debe individualizarlo, debc tener fa -
cultad para aplicar la prueba que mis se¢ ajuste a lasituacidn concreta,
y debe, en fin, tener la misma facultad para buscar las prucbas de ofi-
cio cuando las estime necesarias y convenientes, ya que 1la funcidn del-
proceso e¢s la de regular una situacidn juridica de cardcter plblico, Ten
dran derecho los particulares para iniciar un juicio o para abstenerse,
mds nunca para disponer de é1 a su arbitrio, porque iniciada 1la funcidn
procesal, toda la prosecucidn del juicio, toda su sccuela, constituye -
una funcidn pidblica en la cual el Lstado y los particulsres tienen inte

rés.-

Sin embargo, nuestro clésico sistema procesal civil es de tarifa
legal. Bl juez — mero observador — no obstante el conocimiento y con
ciencia que tenga de la falsedad de una prueba, no puede, se pena de in
currir cu violacidén de ley, més que resolver con base a esa prueba fal
saj no puede sino atribuirle el valor que previa y expres mente le asig-
ne la ley positiva; no puede, pues, hacer concurrir mids probanzas que -
las propuestas por las partes: "Los procedimientos nc penden del arbi-

HE

trio de los jueces...." Ninguna providencia judicial se dictard de o-
ficio por los jueces y tribunales, sino a solicitud de parte, cxcepto
aquellas que la ley ordena expresamente,"

Diversas disposicionecs del Cddigo restrinjen la actividad judi-

¢ial: la encierran en un circulo de cuya circunscripcién nc puede esca
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par; le sefialan, pues, el valor que debe dar a la

wm

pruckas.- Veamos:

Art. 321. Dos testigos mayores de toda excepcidn o sin ta
cha conformes y contestes en personas y hechos,
tiempos y lugares y circunstancias esenciales,-
hacen PLENA PRUEBA". Y el dicho de un solo tes-
tigo, constituye semiplena prueba.-

Art. 3

PO
Mo

. Es necesaria la PRUEBA PLENA y perfecta en todo
género de causas parn resolver por ella la cues

<

tidn.-

Art. 324. 51 1 nUmero de testigos fuere desigual y con -
curcvieren en ellos 1los circunstoncias citadas -
en « L articulo procedente, ¢l juez atenderd al-
nayor nimero,-

En lo que corresponde 2 la confesidn, nucstro legisliador, después -
de definirla, la divide en judicial y extrajudicial y ésta a su vez, en

td

verbal y escrita.-

A rengldn seguido, en ¢l Articule 374, s¢ lee 2n el inciso segundo:

]

"La confegidén judicial y 1la extrajudicial es -
crita haccn PLENA PRUEBA contra ¢l guce la hecho,
siendo sobre cosa cierta, mayor de ednd el que
lahace y nc interviniendo fuerza ni crror ".-

La disposicibn tramscrita en el parrafo anterior nos demuestra, en -
relacién con el articulo 415, quccontiene el catdlogo de la prelacidn

de las pruebas, que a la confesidn s¢ le sigue considerando, a esta

1}]

al
turas de la civilizacién, como "La Reina de las Pruebas", puesto que la

coloca en primer lugar; y es tan poderoso su reinado, quc contra ella -
no se admite prueba de testigos: Art. 327. Sobre los hechos probados -
por confesidén judicial no se podréd, el que los haya confesado, rendir -

prueba de testigos'".-

En la confesidn

huelga decirlo se comprende a la denomina
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da presunta, confesidn provocada o posiciones,-
En lo atingente a la prueba instrumental:
Art. 258. Las escriturnss plblicas y los testimonios hacen
PLENA PRUEBA,
Art. 260. Hacen PLENA PRULBA, salvo los casos cxpresamente
exceptuados, los instrumentos auténticos.

Estamos en un todo de acuerdo en que se le de valor de prucba

completa a los instrumentos, lo que no

no puedan redar-
glirse dc falsos que es una situacidén muy distinta, sobre la cual no
Vamos a entrar en detalles,

EN EL CAMPO PENAL,

En materia penal nuestro Cbdipgo de Instruccidén Criminal, es el

que probablemente ha sufrido més rcformas y por lo mi

v, 1 perdido -

teda su armonia y coherencia kalgunos opinan que esa desarticulacidn

se debe al afidn de nuestro legislador de introducir reformas

sin tomar

en cuenta la debida hilacidn que debe existir), Sin embargo nosotros,

talvez més benevolentes, consideramos que dichas reformas

han tenido -
por finalidad resolver los casos practicos que se han prescntado en el
diarioc acontecer de la vida delincuencial,

Veamos como se valoraba la prucba antes de las reformas de mil
novecientos cincuenta y siete.

Art. 403: En materia criminal sélo son admisibles las
pruebas siguientes:
la.- La confesién del reo:
2a.- La testimonial:
3a.- La instrunental:
ba.- La inspeccién personal:
S5a.- Lo de Presunciones:
ba.- E1 informe de peritos.



Notese que a la confesidn, siem;re se le daba el valor de "reina™,.
porque ademds de colocArsela en primer lugsr en el orden de prelncidn, el-
Art. 404 I. mandaba: La confesién esponténca, clara y terminante hecha perso

nalmente por el reo en su indngatoria ante el juez competente, de haber come

tido el delito o falta, forma PLENA PRUEBA contra &l aunque sca MENOR DE E-

DAD.-

La prucba testimonial la contenin el Art, 407.

Art. 407. En cuanto a la habilidad e inhabilidad de los
testigos, NUMERO que hace PLENA o semiplena -
prueba y manera de proceder cuando haya testi
gos en pro y en contra dul reo, sc estard en
TODO a lo prescrito en el Cddigo (e Procedi--
mientos Civilcse.-

Se refiere esta disposicidn a los testigos que hacen fe¢ en determi

nados delitos, mis nunca al valor por cl nfmero de ellos.-

Art. 409. Dos testigos singulares en detecrminada clase
de delitos o faltas, que juede reypetirse va-
rias veces porque consiste en el género y no
en la especie, como la embriaguez, el juego,
el adulterio y otros semejantes, hacen PLENA

PRULBA siempre que tres depongan al menos de
tres actos diversos.-

Sobre la prueba instrumental, se obscrvara lo dis;uestc en el Codi-
gogo de Procedimientos Civiles, tal como lo estatuyc ¢l Art. 410, por lo que
los instrumentos constituyen PLENA PRUEBA en materin jpenal.-

En cuanto a la inspeccidn, el Art. 411, expresa que constituye PLE-
NA PRUEBa, cu~ndo el juez la rcaliza asociado de peritos, *:

de cambiln constituye

PLENA PRULBA.el informe de &stos.-

Art. 41h4: El hallazgo de las cosas hurtadss o robadas en
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poder de una perscna que sea s05] ucnusr, a j'lrlo
prudencial del juez, y gquc 1o prduh( su ndquisicibdn
o conservacién, forma PLENA PRUID ella.-

En esta tiltima disposcién, por lo menos, ya se deja al juicio pru-

dencial del juez, la calificacidn de "persona sospechosa''.-
Art. 416:

Sers PLENA PRUEBa ocntra todo rco 0O robo,
demn.g de las quc 'S't.-'L‘. lece este C(,.\Ll'\_.. ¢ l_a';'.' quier
prueba semiplena gue concurra con lc las c¢cir
cunstancias siguicntes:
la. La justificacidén de otro hurto ¢ robo gue no es
tf& juzgadc o prescrito:
2s. La de los hechos anteriores de la mismn noturales
za, aunque estén 1%3{(&05 0 i
3a. La fama pibli vnwpﬂobwjn por ¢l dicho unénime
de DOL TESTIGOS T (JJ: 0S8, -
ba, Ser el culpable ¢brio habitual o tnhur de profe
sibén o haber sido condennde como vago o por hurto
o robo.-

Pero aln las presunciones tenian en la legislacidén anterior igna

do un valor previo, no obstante que es aqui, donde mejor encaja la valoracion

de la a'reciacidn ra

a trovis

cionml critica, al grado que los es]
conformes y contestes c¢n afirmar queprueba por presunciones y sann
constituyen la misms cosa. "La enumcracidn de lns presunciones judi
constituye sino una serie de maximas de experiencia, que jonen en gus
frente a errores comunes del razonamiento. Son preccptos de

frecuentes

tendientes a dejurar la reflexidn de muy equivocos!.-

Bl articulo del cbddigo de instmruccidn que se referia a las
ciones, rezaba asi:
Art. 412: Dos o més presunciones que no depcndan
tra, y que concurran al hccho principal

ositores

iciales

s50n

critica,

no

rresun-

de o=
, haran



-8a-

BA, si cada una de ellas e¢s deducida de un hecho le-
onlmente comprobado.-

Art. 413:
Unn presuncidn unida con otra semiplena pruebn o dos
o mAs pruebas semi plenas, formarén PLENA PRUEBA , si
de su unidn resulta gque no pudo menos de haber come-
tido el reo aguél delito, o de ser la coma como la
prueba anuncia.-

En lo que hace al valor de la inspeccibn, la legislacidén cestatuia

lo siguiente:

Art. 411:
La inspeccidn personal del juez asocindo de peri-
tos o el informe de &stos, hacen PLENa PRUEBA so-
bre la existencia de los delitos que dejan senales
como el homicidic, le¢siones, incendios, fracturas,
rompimientos, etc., con tal que se practiguen con
las formalidades legales.-—

Hasta aqui ¢l valor que se asipgnaba a las prucbas antes <e mil nove-
cientos cineuenta y siete, pero en este =flo, se¢ decretar.on varins roeformas -

gue tuvieron por motivo, y dicho sea de pasc, un problema de incomy

de Jjurisdiccidén—negativa, por supuesto—gue se suscitd entre dos jueces de
frimera Instancia: hubo un homicidio cometido por una mujer, en 1o cindad de
Mejicanos y el cndaver lo trajo ella persconalmente a San Salvadcer: cono  no -
estaba claro en la ley quien era el juez competente, se promul,{ 1l= reforma
del Art. l} I., que zangjo toda duda en materia de competencia por razmén del
territorio. Esta coyunturs fue aprovechada por el legislador parn refornmar

otras disjposiciones del Cédigo.-

En lo que al punto que tratamos se refiere, las reformas fueron

[O)]
[0}
t
jAS)
m

Art. 403. En materia criminal sélo son admisibies las
vruebas siguicntes:
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la. Lo instrumental,

2a. La inspeccidn personal,

3a.El informe de peritos,

ba. La testimonial,

5a. La de¢ presunciones,

6a. La confesibn del reo,

7a.Las relacionas en los Arts. 414 y 416 de este -
Cédigo.-

Nétese que en esta reforma, por una parte, varid el orden de prela-
cibén de las pruchas; pero por otra, de manera expresa se¢ le dijo al jucz gue
ese orden debia tomar en cuenta para apreciarlas. Mayor enclaustramiento!

En cuanto a la confesidn extrajudicinl, se logrd un trunfo, cfime:
ro esc si,pero triunfo al fin: la confesidn extrajudici=l, no rendida ante
agentes de la autoridad, probada por dos testigos, .y el cotejo de letras, for
man semi plena prucba.-—

Pero se¢ sigub considerando a los menores como delincuentes con -

4]

capacidad para dccir la verdad en su confesidn.-

Veamos:

art. 4OL,

La confesidn esjontinea, clara y terminante hecha perso
nalmente por un reo de JUINCE AIlOS o mAs, de haber come
tido un delito o falta, forma PLENA PRUEBA contra &1, si

retine los requisitos siguientes:

lo. Que la haya rendido ante el juez competonte y en el
juicio respectivo;
20. Que el confesante esté en pleno uso de su razdn;
3a. Que verse sobre hechos posibles y vercosimiles a-
tendiendo las circunstancias y condiciones personales
del reo.-
La confesidén de un reo menor de quince afios de cdad,pe-
ro mayor de diez afios, forma PLENa PRUEB4A contra &1,
siempre que,; ademis de los requisitos anteriores, el
juez se cerciore y asi lo haga constar cn autos, de que
el menor se da cuenta de lo delictuoso del acto.-
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En materia criminal la confesidn del procesado
debe aceptarse tanto en lo favorable como cn lo
desfavorable cuando en los autoes no exista prue
ba preferente: en tal caso la confesidn es in--
divisible.-

Al menos per mandato de la reforma, se permite al Juez cerciorarse

de que el menor

de quince afios se da cucnta de lo delictuosos de su acto.

en virtud de la misma reforma, a la confesidn ya no se le

coloca en el primer orden de prelnacione.

2zl valor de la prueba testimonial, también se incluyen ip

a

novacicrnes., Si bien es cierto que el legisladoer se remitid al Cédign de froce

dimientos Civile

Gltime ineisc o

ta clase de prue

s para calificar al "testige! esa misma disprsicidn en el

1
mAs bien numeral, seflala las reglas de apreciancifin pnra es-
ba, Bl articulc gue comentamos dice textualmente:

Art. H07:

Sobre la prueba testimonial se estard a lo -
dispuestc en el Cddigo de Procedimientos Civiles con
las mndificaciones que siguens:

la.- La declaracidn del testigo tachable hara fe para
los efectos de interrogar al Jjurado;

2a.- En los delitos cometidos en el campo, en las carce
les y en las tabernas, cuando la causa no sea del cono--
cimiento del jurado, hard fe la declaracidn del testigo
tachable, siempre que nc haya declaraciones de testipos
idénens gue la contrarien. Se exceptlan de la disposi--
cién contenida en este nimero los parientes consanpui--
neos dentro del cuarto grado civil o afines dentro del
segundc y el cnemigo capital de cualguiera de éstos.

2a.- Son incapaces como testigos el ofendido y el coau
tor, cémplice o encubridor. Se consideraran como ofendi
dos todos aquellos que de un mismo hecho hubieren resul-
tndo perjudicados por la accibén criminosa. ’

ba,- E1 juez para la apreciacién de la prueba testimo-
nial, en aquellos casos que falle conforme la prueba --
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de autos, no se estard al nlmero ni a la calided
de los tcstigos, sino que tomara en cuenta ague-
llas declaraciones que resulten miAs concordes =--
con la prueba relativa al cuerpo del delito y con
la prueba obtenida mediante la inspeccidn perso-
nal o dictamen de peritos."

Los Art. 409 y 411 que se refieren, en su orden, a testigos sin
gulares, prucba instrumental e inspeccién personal del juez, no experimen-
taron reforma alguna.

S8i reparamos en la redaccidn del Art. 407 en sus dos modalidadéds,
nos damos cuenta que antes de 1957, la disposicidn era de cléasica, tradi--
cional y total prueba tasada; en cambio a partir de su reforma, e¢sa taxati
vidad sufre el embate de las nuevas tendencins, que si bien no logran pene-
trar completamente, dejan una sefial indeleble que servird de guin para nue-
vas incursiones. Ln adelante el juez '"no se estari al numero ni a 1la cali--
dad de los testigos, since que tomara en cuenta aquellas declaraciones que -
resulten mAs concordes con la prueba relativa al cuerpo del delito y con la
prueba obtenida mediante la inspeccidn personal o dictamen de peritos'.

Adviértase que por primera vez y para siempre, ha llegado a for
mar parte del Derecho Procesal Salvadorefio, un sistema de valoracidn de la
prueba acorde con las doctrinas que pregonan los expositores de¢ avanzada -
en cuya virtud, y en lo sucesivo, los jueces estarén facultados y obliga--
dos a razonar, analizar, comprender, comparar, pesar y decidir, que testi-

LAl

gos son '"mA®m acordes'" para el adecuado fallo.

Pero para bien o para mal, sigue soportando enmiendas nuestro -
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Cédigoc En 1958 y 1959, se introducen otras, de las cuales pasanos a exa=
minar las atingentes:

El Art. 40% experimenta un cambic. En e¢fecto, después de enumeran
se, las pruebas vAlidas para decidir en el proceso, el legislador suprime
el inciso final que ordenaba que para la apreciacién de la pruebn el juez
se estara al orden estnblecido en este articulo, 1la cual es contentiva de
una prohibicién y por lo mismo, coarta la libertad del juez para apreciar
las pruebas libremente, que no arbitrariamente; asi gque desde entonces el
juez no estard obligado a seguir el orden estricto y rigurosw que la ley
anterior le asignaba, y aunque la nueva disvosicidn calla en cuanto a la-
forma de apreciacidbn, por hermenéutica juridica y por la intencidn clara-
mente manifestada por el legislador en todo el contexto de le ley, debemos
entender que esa fue su intencidén al suprimir aquella frase. Por eso el -
Jjuez tiene la facultad y el deber de apreciar las probanzas en base a otro
sistema, €l de persuacidn racional, en cuya virtud mediantec un rnzonamien-
to de orden légico y natural se llega a la verdada

Lo que hace a la prueba confesionnl y testimonial no experimen
tan reforma alguna, excepto la confesidn extrajudicial que adquiere otra -
vez su validez perdida un afio antes, pues nuevamente, cuando se rinde -

—"cspontaneamente"

ante agentes de los cuerpos de seguridad, esa decla
racidén asi, constituye prueba.
Ahora veamos lo que ocurre con la prueba documental, la cual ha-

»

bis permanccido al margen de todo cambio. En esta ocasidn sufre una sustan
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cial reformn, quc¢ ha sido fuente de controversias y de encontradas opinio-

nes, por la forma de su aplicncidn: aqui nacieron los famosos reconocimien

’

tos en "rueda de fotos", dc la cual mis adelante hablarcemos.-
La reforma reza asi:

Art. 410: La prucba documental comprende: la prueba instrumental
y, ademés, toda clase de documentos tales comn planos,
copias fotostAticas, copinas dactiloscbdricas, fotografias
peliculas cinematogrAificas, fonografia y todo medio de
prueba de laboratorio, ya sea quimico o bioldgico o de
cualquiera otra indole que sirva para esclarecer el --
cuerpo del delito o la delincuencin.-

La apreciacidn de la prucba documental se hard a jui--

iéo pruden?ial del juez, g? acuerdo con las reglas Qe
Sana Critica, en relaciOn con otras pruebas que tien

dan a establecer las circunstancias de lugar, ticecmpo y

personas a que corresponden, excepto la p;ucbw instru-
mental respecto a la cual se cstard a lo dispuesto en
el Cédigo de Procedimicntos Civiles.-

La reforma introducc con claridad la diferencia entre prueba do-
cumental ¢ instrumental, pues ésta (género), contiene a aquélla (especie)
pero no es e¢s0 lo que nos interesa en este momento de la reforma, sino el
hecho gue de manera expresa y precisa se introduce, aunque no en c¢l lugar
oportuno, como tindrumos ocasidn de ver miAs adelante, el sistema racional
en la valoracidn de la pruebp.-

Ls necesario que indiquemos, quée las reglas de La Sana Critica,
no sélo han 1llenado de nuevos brios a los viejos cbédigos, sino que también
han penetrado en otros cuerpos de leyes, tales como el modificade Cédigo
de Trabajo y la Ley de Procedimientos Especinles sobre accidentes de Trén-

sito.-

¢sta, con vigencia desde mil novecientos se
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cuando por primera vez, en forma armbnica, se introdujo el Sigtenmn de la

p . 4 : 3. [T, e y £
SANA CRITICA, mas al sistema se¢ le rel-eva a segundo término, desde el mo
mento que el Art. 31 establece que en la apreciacidn de la prueba se esta-

rd a lo prescrito en el Cbdigoe de¢ Instruccidn Criminal, con las modificacio

tm

nes que en dicha disposiciédn se sefialan asi: A) La imprudencia consistente

en el hecho de conducir bajo la influencia de bebidas alcohélicas o de es

tupefacientes se tendri por establecida con la apreciacidn personal de juez

instructor, consignada en el acta restectiva, ¢ por el corr

spondiente exa
men de laboratorio. BEn ausencia de dichas pruebas, tal imprudcncia podri -

establecersc mediante la prueba testimonial y presuncional, estimadas de

|

cuerdc a las reglas de la SAN& CRITICw. --D) La confesidn seré aprccinda -
por el juez siempre quo sea 1dégica vy congrucnte con la formo en que el he
cho se precdujo y que verse sobre hechos posibles y verosimiles, atendiendo
las circunstancins y condiciones personales el procesado.-

En lo que al Cédigo de

se refiere, tambicfl el sistema ha
entrado en forma exyresa: art. 461."4l valorar la prucba el juez usari la
SaNa CRITICA, siempre gue no hay . normse. que establezcan un modo diferen-—
te.-

Fero en ambos cuerpos de leyes, al decir de arce Gutiérrez, se -
han cometido yerros, y como en lo esencial estamos de acuerdo con su posi-
cibén, copiamos in extenso el argumento esgrimido por &1. "La S-na Critica,

esta aceptala expresamente por la ley de Procedimientos Especinles sobre

[¢}
(@]
|_J
o
4]
s
F
P
9]
("'\

transito, para la apreciacidén de la prueba testimonial y pre



-89-

suncional, dc¢ la imprudencia segln ¢l articulo 31. Es, dijéramus, el primer
avance cxpreso de nuestra legislacidn en materia de Sana Criticn. Pero como
ya es costumbre en nuestro medio, se¢ ha cometido un yerro tremendo al decir
que la prueba presuncional debe ser estimada de acuerdo a las reglas de la
Sana Critica. E1l error consite en no haber refundido la llamin prucba de -
presuncicnes con la Sana Crfica. Es decir, que¢ presunciones y Sana Critica
son una misma cosa. "La enumeracidén de las presunciones judiciales nc cons
tituyen sino una serie d¢ miximas de experiencia, que ponen en puardia fren
te a errores comunes del razonamiento, Son preceptos de higicne mental ten-
dientes a depurar la reflexidn de muy frecuentes equivocos."

"El Art. 461 del Cédigo de Trabajo expresamente disnone que el -
juez al valorar la prueba usard la Sana Critica, siempre que no haya una -
norma que eéstablezca un modo diferente, con lo cual se ha dado un paso —--=-
mAs amplio gue el de lz ley de Transito mencionada. Siempre hay un pero y
el pero consiste en uns contradiccidn cuando por un lado se¢ cztzblece el -

sistema de la Sana Critica y por otro, en el articulo se ponen limites ir

justificables al sistema. El Art. 401 no solc esun limite sirnc ~ue consti-
tuye unanegacién a la Sana Critica, pues la confesién y la prucba testimo
nial son los medios probntorios que méas nccesitan de la Sans Critica.-~

La salvedad del Art. 461 se justifica indudablemente para otros
medios de prueba, nunca para la confesidn.. Y la excepeidn o salvedad del

Art. 401 del Cbdigo Laboral lo que ha hecho simplemente es roconccer legal

mente el quebraderc de cabeza que siempre ha presentado la confisidn sim--
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ple, la confesién calificada o compleja indivisible y complejn Jdivisible;

realmente no me¢ explico cémo es posible que se haya regulade en una dispo-

s

sicibén las divisiones o formas de la confesidn y en otra se hayn reconocis-
do el sistema de la Sana Critica. Quizd la Gnica dispensa consite ecn la fal
ta de coordinacidn de los conceptos e ideas por parte del legislador, lo -
cual ya se¢ ha hecho notoriec en el ambicnt. nncional."

La confesién desde el punto de vista de 1la Sana Critica es una
declaracidn de parte que no admite las divisiones o definiciones que ha
hecho el Art. 401 indicado. En otras palabras, = mi entender, pars ser con
grucntes con las nuevas ideas, debe suprimirse el Art. 401 y hsblarse (ni-
chmente de declarncidn de parte que debe ser valorada conforme o2 la Sana -

Critica"., (40)

(40) Arcc Gutiérr: z Héctor M. Trabajo inédito mencionado.-
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B) SISTEMA DE VALORACION DE L4 FRUEBA EN LA NUEVA LEGISLACION.-

En la Legislacidén Procesal Penal de pronta derogacién, se si-

gue esencialmente, como lo hemos demostrado, el sistema de prucsbes legal

o_tasada; porgue le gefiala al juez, Prima facie, ¢l valor de conviceidn

que ha de atribuir a cada una de las difecrentes pruebas, cual si fuera

posible comprender en las disposiciones legales, la inmensa g

tuaciones que se presentan en el hacer delincuencial.

dsto sistema obliga al juez a realizar un enorme csfuerzo pa

ra adecuar cada caso gque se le presenta a la disposicién legal rigidamen

te establecida; y, como por otro lado, tiene la obligacidn de ceguir un

orden de prelacidn de pruebas, puesto que se le dice que hay unas prue-

bas mejores que otras, debe tratar de verificar las de maycr valor y en

tre éstas, la que tiene un situal de honor, es la confesidn del reoj de

tgl suerte que comprobada ésta, ya no tiene obligacibén de buscar otras,

pues gue con &lla le basta para formular su decisién final.

La tarea es, pues, la de contar las pruebas, no de medirlas y
‘_____-_-___-—'-_.__ T ——

analizarlas. Si la cantidad es suficiente para constituir PLENA PRUEBA,
REA TR DB

esta obligado a tener por verificado el hecho delictive, aln cuandc per

sonalmente su conciencia y razdn le indiquen que ese hecho, logicamente
considerado no puede haber ocurrido en la forma como lo sefialnn las prug

bas. Por el contrario, si el nimero 4de prucbas no alcanza vors cubrir la
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cifra necesaria que se exige para tener por verificado un hecho, tiene -
que absolver, afin cuando su conciencia y razén le indique que, lbgicamen
te, ese hecho ocurrid tal como consta de la prueba insuficiente.

Lentamente y con un atraso de varios afios, nuestro Legislador
comprendid gque era nccesario variar ese criteric rigido, por lo gue se -
vid precisade ——con diferentes reformas de distintas épocas—— a variar
aquella rigidez de siglos para dar paso a un nuevo criterio, mediante el
cual fuera posible resclver con verdadera justicia.

Porque toda la begislacidn Frocesal Penal adolecia de un mal

o

endémico, cuya curacidén era imposible con los remedios aplicados; eso
paliatives no llegaban a desterrar el mal guc estaba en su origen mis-
mo, en su fundamento o raiz.

Al analizar las disposiciones pertinentes del Codigo de lng—
trucidén Criminal, antes de sus reformas, palpamos la rigidez del siste-
ma: abscluta y asfixiante. Dos testigos hacen PLENA PRUEBA. La confesifn
del reo constituye PLENA PRUEBA, un numero de presunciocones forman PLENA -
PRUEBA. Los documentos hacen PLENA PRUEBA, etc., A continuacidén se le in-
dicaba el orden de prelacién de que hemos hablado.

Con las reformas introducidas, ¢l panorama fue cambiando y po-

co a poco, casi a hurtadillas, el sistema que informaban las nuevas tec--

-

rias se fue adentrando, y ya con las Ultimas modificaciones 2l Codige de

Instrucidén Craminal, se le dijo al Jjuez expresamente: En csts clase de -



prueba, debes aplicar las reglas de la Sana Critica; mas sin embargo, co-

mo el juez desconocia el contenido y alcance de esas dos palabras, siguiod

usando el tradicional sistema que imperaba desde largos afios.
Finalmente se promulgaron los nuevos Cédigos Penal y Procesal

Penal en los cuales se introdujo, de manera expresa y ordenada, el siste-

ma de la Sana Critica, porque como dijcra la "Comisidn'", en su exposicibn
S

de motivos, "ya es hora de ensayar en El Salvador el amplio arbitrio judi

cial para poder administrar una pronta y cumplida justicia", aln cuando -
~ .

no se dejé una total y absoluta libertad de apreciacién.
Era necesario ser prudentes en la admisibén y aplicacidn de las

nuevas doctrinas, a fin de que fuera la experiencia la que nos indicara,

con el correr de los afios, si debemos adoptar en definitiva y con toda -

amplitud, la pruecba razonada. Porque una cosa son los bellos principios

—

tedricos y otra, muy distinta, la factibilidad de aplicacidn, tarea que -

requiere de jueces con mentalidad diferente y de material cientifico nece-

sario y adecuadc de lo que, por desgracia, se carece en estos momentos.
Por eso tiene razdén Arce Gutiérrez, cuando dice ''quizas hoy --

por hoy debemos ser muy prudentes aceptando un sistema mixto combinado, -

/de prueba legal al miinimo y Sana Critica al mAximo. Cuando el sistema de

formacién profesional dd nuestros funcionarios judiciales tenga una es--

tructura diferente a la que actualmente tiene, sera oportuno cnsayar eX-

clusivamente la Sana Critica en todo su expansidn. Y comec la experiencia
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del hacer judicial seréd ¢l bardbmetro de los aciertos o desacicrtos del nue

vo sistema, guardemos calma que ya luego vendrin los resultados, gue espeée-
ramos scan de positivo beneficio (41)

Veamos ahorsa concretamente, como se concibe el sistema de apre-
ciacidén de la prueba en la nueva legislacidn,

Creemos que lo correcto y conveniente es gue en una socla norma
se ordene que en cuanto a la apreciacidn de las pruebas en general, deben
aplicarse las reglas de la SANA CRITICA, tal comc quieren Couture, Ramiro

PodetiyAlcald Zamora y otros, y asi los establece el art. 488:

Las pruebas sobre delincuencia seréan apreciadas segin las -
reglas de la Sana Critica, utilizando un sistema racional de
deducciones que guarde concordancia con las demés prucbas del
proceso, con facultad de fijar, en cada caso, los hechos que
deben tenerse por establecidos, mediante el 1y valora--
cién de las mismas, cualguiera que sea su nmero y entidad'.

No obstante lo anterior, cuando se analiza en particular cada -

clase de prueba, la ley sefiala el valor que debe darse a cada una o la for

ma_de apreciacidén de la misma, lo que en definitiva no constituye mis gue -

rigidez en su aprecinacién. Lo convenientc hubiera sido que s¢ usara de ex-

presiones o vocablos tales como "podra" o "pedrin'", ya que cn esa formo --

se libera sl juzgador de la subordinacidén total a la prueba tasada, y le -

permite usar en toda su expansidén el sistema de la Sana Critica. Para hacer

el andlisis de la prueba, debemos partir de una base: la presuncion de ing

cendia del reo gue debe estar por encima de toda disposicidn ley

bemos perder de vista esta sentencia y recordemos que '"en materia penal -

;
1

(41) Arce Gutiérrez, Hector Mauricio, Trabajo Inédits, Citado.-



existe una presuncidn que aunqué no &s escrita en la ley, es de¢ impor-
tancia fundamental: la presuncién de inocencia, en virtud de la cual la
carga de la prueba incumbre al acusador, la duda beneficia al acusado, ¥y

N

&ste debe ser considerado inocente hasta gue se produzca su condena defi-

La Gnica excusa que puede tener el legislador, por haber redagc
tado las disposiciones, con un valor preestablecido, es por la novedad -
del sistema, que implica un desconocimiento o impreparacién de los organis
mos encargados de aplicar la ley, de lo cual ya hemos hablade e¢n otro lu-
g£aXre

Lo importante es que la legislacidn ya estd aprobada y nuestra
obligacidn es seilalar, cual es el alcance e interpretacidn que debemos --

dar a las disposicionecs legales pertinentes.

I NS PECCTOHN

art., 490,- La inspeccidn personal practicada por

el juez, =-—
constituye prueba suficiente en cuanto a los hechos

y circunstancias gue el juez haya podido apreciar -
en el acto como resultado de su propia observacidn.
La fuerza de convencimiento que el juez se forme
por su observacidn directa en la inspeccidn personal
o en la reconstruccidén del hecho, prevalece sobre -
otros elementcs probatorios, sazlvo gque ge trate de -
cuestiones que requieran conocimientcs técnicos o --
cientificos, cuya apreciacidén deba hacersc¢ por peri-

tos.

La reconstruccidén a que se refiere el articulo 175
no es prueba autdnoma, sino de confirmacidén, ratifi-
cacidn o rectificacién de pruebas ya existentes en -
autos.

La disposicidén comprende dos situaciones:
la.- La Inspeccién propiamente dicha; y

Zo.- La Reconstruccidn.-



La inspuccién; dice la ley, constituye prueba suficiente para
tener por acreditado el cuerpo dél delito, como resultado de la observa-
cidn y apreciacién directa del juez.

Efectivamente, constituye una de las pruebas mas seguras y --
certeras, porque el funcionario judicial reproduce en su mente la mate--
rinlidad del delito, Recuérdese que la observacidén directa es base de to
da ciencia.

Por ser de una eficacia indiscutible es necesario que se le -
rodee de todas las garantias y demAs requisitos indisyensnblusf

2) Que se practique en tiempo oportnno, pues las huellas y --
otras piezas de conviccidn desaparecen o se tranaforman. "El tiempo gue
pasa es la verdad que huye'.

b) Que el juez la verifique con el celo més escrupuloso, y -
cuando fuere necesaric, auxiliado de peritos, aln cuando &1 mismo fuere
personalmente técnico en la materia sobre la que versa la diligenciaj; y -

c) Que sea objetiva, es decir, que el juez no se haya formado
previamente una conviccidn, porque en tal evento, aln incomsdentemente se
inclinara en un determinado sentido. Téngase presente qué en ¢l acta de --
inspeccidn, muchas veces consta el fallo; por ejemplo, no en pocas inspec-
ciones relativas a accidentes de trénsito se dice: "De la observacidn rea-
lizada por el suscrito juez ——algunas veces ni siquiera cstd presente—

se concluye que el motorista Pedro Pérez, es el culpable del accidente.-~
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En la inspeccidn, de eficacia ¢ importancia extraordinarias, de-

be hacerse constar, con toda minuciosidad, la descripcidén del lugar, con --

todo los accidentes del terreno; el estado eén gque se encuentren los objetos

de la observacidn, y en fin, los detalles que sean necesarios tanto a la --

defensa como a la acusacidn; y, de ser posible, debe asistirse de las perso

sonas _inmediatas al lugar de los hechus. S&élo cuando se cumplan con estos -

P

requisitos, la inspeccidn y la reconstruccidn prevaleceran sobre otros ele
mentos probatorios, lo que no es Obice para gue esta prueba, sea analizada

bajo el sistema de persuacidn racional, en posteriores instancias.

Lan  RECONS URUCCION

Constituye en la legislacidén, una novedad como disposicidn ex-
presa, porque en la practica ya se venia empleando en vigencia del Cddigo

de Instruccidén Criminal, como ampliacibén de la inspeccidn.

El experimento judicial, quec i le llama Manzini y los “talia-

&

nos a esta clase de prueba, es también de igual importancia gue la anterior
por lo que con razén decia Gross, que se conoce un buen juez de instrgcq}@n
por sus verificaciones.

Pues bien, la reconstruccidén al decir de Clarid Olmedo (L2) con
siste en "una compleja operacidn, artificialmente provocada cuys mAs genui
na mofllalidad consiste en ubicar y hacer actuar en el lugar de¢l hecho a to-

das las cosas y personas gue aparezcan como habiendo estado en el momento

(42) Clari# Olmedo. La Actividad Procesal. Tomec V. Pag. 172.-
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de cometerse el delito buscando ver reproducir las conductas y cambios ope-

rados, simulando los resultados; ¢l imputadec y los tcstigos iréan ratifican-

do, rectificando o aclarando sus dichos; los peritos explicando los resul--

tados en funcidén de las observaciones operadas, y el juez haciendo constar

todo cuanto ocurre para la debida documentacidén del acto y su validez para

el futuro del proceso'.

Por su parte, para Leone (43) "experimento judicial, es el me--
Gio de que se sirve el juez para comprobar si un hecho ha ccurridc o podi-
do ocurrir de un determinado modo',

Para nosotros, la r

9]

construccion constituye prueba mixta, por-

que para que se reproduzca fielmente el hecho delictivo, pera que se repi

ta lo mas aproximadamente posible el delito, se¢ necesita de la concurren--

cia de varios elementos: feritos, testigos, protagonistas, verificacidn --

del juez, etc., con el fin de repetir la escena del delito. En consecuen--

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 valoracidn racional, Vale decir, las normas de la
Sana Critica, al menos en ulteriores instancias.

Se trata, como vemos, de una prueba que le informa al jucz de -
cdmo ocurrigron los hechos y por otra parte, como no es una prueba autdno-

ma, sino supletoria (aln cuando en el resultado y eficacia i goza de auto

u Tl

(43) Leonc Giovanni Ob. Citac

i)

a. Pag. 228.-

£
b
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nomial), le sirve al juzgador para comprobar si el hecho investigado ccurrid

tal y cual aparece de las demAs pruebas ﬂportadms; en
realizando una ratificacién o confirmacién (que para nosotros es lo mismo -
en el campo prActico); o le sirve para rectificar y comprender por via di--
recta que los hechos investigados, no tuvieron el desencadenamiento y resul
tado que las otras pruebas senalan en los autos.

Pero lo importante, lo repetimos, ©s que para practicar cstas --
diligencias, se deben tomar en cuenta la concurrencia de las mismne condi-
clones de cportunidad y minuciosidad de que hicimos mencidn cuahdo habla--
mos de las inspecciones, porque es bien sabido, que de esta clase de prue-
bas, desgraciadamente, se ha abusadc en demasia por lo que es aconscjable -
ser prudente en su admisidn y valoracidn, pues como dijera el Dr. Luis Do--
minguez Parada, en una conferencia pronunciada en ‘la Facultad de Jurispru--
dencia y Ciencias Sociales, con ocasién de comentar algunas instituciones -
de la nueva Legislacidén Penal", "la reconstruccidn muchas veces nos condu--
ce a una de las mAs grandes mostruosidades del Poder Judicial, como es el -
hecho de que una de las partes obtenga partido de las vacilaciocnes légicas
del testigo, quien ante la presencia del aparato judicial del que se haya -
rodeado, empieza a dudar al reconstruir los hechos, lo gque luego se viene -
a exponer ante el tribunal de conciencia, para lograr un verciicto acorde -

con sus intereses'.

Insistimos: el juez debe ser parco en la admisidn de esta clase
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nersonalmente -

de diligencias y cuando las admita, que sea para constatar j

la realidad de los hechos y no para que se aprovechen malicicsamente de =
ella las partes; debe darle mayor confianza, tanto a los testigos, como a
los protagonistas o demAs personas objeto de comprobacidn, para gue su de-
mostracidén la hagan sin ningin temor ni vacilacidn, y evitar en lo posible,
la intervenccidén amafiada de las partes, especialmente si &éstas van encami-
nadas, de propésito, a confundir al relator.

La reconstruccidn sdlo debe tener por fundamento ratificar o

rectificar los hechos.

Por ejemplo, si un reo declara gue dispard contra un hombre --

o~

causandole la muerte, porque éste lo atncd primero, a tal grndo gue se -

vié compelido a repelar el ataque tirado en el suelo en donde se hallaba
a consecuencia de la agresidén, la reconstruccién tendra por finalidad es-
tablecer si la versidn del reo concuerda con las otras pruebas, especial--
mente la balistica y el reconocimiento médico legal que indica la trayecto

ria de la bala, Si existe concordancia se habréd producido la confirmacidn

o ratificaciédn.

Y habré rectificaccidn, si el experimento judicial, claro y --
convincente, contradice las demds pruebas que obran en la causa, por ejem
plo, si los testigos situédn al reo en una posicidn distinta al momento de
disparar, s como se comprobd en la reconstruccidn,

Por esta razén el experimente judicial es de enorme valia, y -
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aunque la ley no le confiera la categoria de prueba autdnoma sino suple-
toriak la verdad es que puede hacer variar el criterio del funcionaric ju
dicial, porque sus resultados son certeros, eficaces y determinantes, es-
pecialmente cuando se constata que las otras pruebas son falsas.

Creemos que esta clase de prueba necesita de valoracidn criti-
ca en convinacidn con el resto de pruebas ——favorables y desfavorables—

acumuladas en el juicio.

INSTRUMENTOS

Art.- 491, Los instrumentos piblicos ¢ los auténticos que -
se rcfieran directamente al hecho delictivo, cons-
tituyen prueba suficiente en cuando 2 1= existen-~-
cia del mismo. Si el instrumento plblico o auténti
co no fuere por si mismo la prueba suficicnte y di
recta del delito, no tendrd sino valor preobatorio
presuncional.

En cuanto a la delincuencia, lecs instrumentos -
referidos en el inciso anterior, serédn apreciados
como prueba suficiente o insuficiente, segin las -
circunstancias de cada caso, conforme a las normas
de la Sana Critica, en relacibn con las demAs prue
bas del proceso.

La impugnacién de falsedad de los instrumentos -
publicos o los auténticos, asi como la verificacidn
de documentos privados, se harid en el mismo proceso
penal. E1 juez recibiri la prueba pertinente en el
curso de la instruccién o en el término probatorio
y si éste ya hubiera transcurrido,concederaun tér-
mino especial y perentorio de ocho dias. i

Los instrumentos piblicos al igual que la inspeccidn, constitu--
yen una prueba de enorme valor por la scguridad y validez gue representan

muy por encima de la prueba oral, de suyo discutible y dudosae.
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Empero, debemos tomar en cuentn que los instrumcentoes, comc la
inspeccidn, estadn encaminados, cuando son pertinentes, a establecer uno -
de los extremos de la accidbén delictiva, o al menos a complctarlo: El cuer
po del delito. Con la sola presencia de un instrumento se tiene por acre-
ditado un determinado h'cho; 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 discusidén alguna, aungue oca
sionalmente pueden redargliirse de falsos, lo que constituye un incidente -
distinto, que se resuelve dentro del mismo juicio segin la Nueva Legisla--
cidén. No ocurre igual con el segundo elemento: el contenido, en donde si -
puede haber duda respecto a la verdad de lo consignado, lo que daria por -
resultado una comprobacidn.

Si se quiere establecer por ejemplo, el delito de bigamialirt.
268 Pn.) basta con presentar las certificaciones de las dos partidas de
matrimonio no disueltos, y con esa prueba instrumental preconstituida, se
tiene por establecido el delito. 8i la difamacidbn, 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 intrinsccamente el 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 perscna, con la certificacidn de la sentencia absoluto-
ria o auto de sobreseimiento definitivo, (Art. 460 y 461 Pn.) —documen-
tos auténticos—— se presenta ante el juez respective a denunciar a su --
acusador falso, el juez debe atribuirle valor probatorio presuncional a -
ese documento, habida cuenta que sdlo &1, no configura el delito de acusa
cidén o denuncia calumniosa; se necesita de otros elementos para tipificar
el delito, tales como que el denunciante y el acusador falso, sabilan de
la inocencia del falsamente acusado. Por manera que, en presencia de esa -
situacién, el juez tiene que valorar y apreciar el documento, en armonia
con el resto de las pruebas que obren en el proceso.

Lo mismo podemos decir de otros delitos como el libramiento de
cheques sin provisidén de fondos, en donde no es suficiente la sbla presen
cia del documento protestado, sino que es necesario gque se establezcan --
otros extremos; igual situacidén se presenta en la venta simulada, la quie
bra dolosa o culposa, y en fin, en todos aguellos casos en que el instru-
mento, no constituye por si mismo prueba suficiente sino que se necesita -
de otras, para completarlo.

Eﬁtas reglas de apreciacién fijas, sirven para comprobar y es-
tablecer el cuerpo del delito, pues cuando con ellos se deba acreditar la
delincuencia, siempre serd necesario apreciarlos como prueba suficiente o

insuficiente conforme a las normas de la Sana Critica.
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DOCUMENTOS

Art. Lo2.- La prueba documental counsistente en planos, co-
pias fotostiticas, dactiloscépicas, fonog¥adficas,-
fotografias y peliculas cinematograficas del hecho
o su resultado y todo otro medio de pruecba de la=--
boratorio ya sea quimico o bioldgico o de cualquier
otra indole, presentada por las partes, seré apre-
ciada por el juez, de acuerdo a las normas de la -
Sana Critica, en relacidn con otras pruebas que --
tiendan a establecer las circunstancias de lugar,-
tiempo y perscna a que correspondan,

Si dichas pruebas hubieren sido ordenadas por -
el juez deverén contener una razdn que indique la
causa a que correspondan y la fecha en que fueren
prcesentadas, razdn que debe estar firmada por el -
juez, su secretarioc y el perito que las practicd.

La ley diferencia los instrumentos de los documentos. Los prime-
ros son los que emanan de un funcionario piblico en el ejercicio de su car-
go y les sepgundos, los que se enumeren cn esta disposcibn, pero por la di-
ficultad de comprenderlos a todos, agrega el articuleo, que se consideran -
tales a los '"de cualquier otra indole'.

Significa entonces que son documentos, la grabacién, la foto--
grafia y todas aquellos enumerados en la disposicidn, con visos de veraci
dad, de existencia material previa; pero la dificultad se presenta cuando
gquiere comprenderse a otros andlugos a los mencionados expresamente.

Veamos un ejemplo de diaria frecuencia en nuestro tribunales,-
antes de¢ la vigencia de los nuevos Cddigos, pero que actualmente ya esta

expresamente aceptado en éstos (art. 328 fr. Pn.) Es el famoso reconoci--
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miento en ruedn de fotos,

Resullaba que cuando un rco estaba ausente, y podid ser recono-
cido por el testipo u ofendido, se formaba "una rueda' de ocho o diez fo--
tografias, en donde estaba la del rco, y entonces el declarante lo identi-
ficaba, y ya estaba conc-bida la prueba,

Seria correcto y legal este procedimientc?

Estimamos con el Dr. Dominguez Parada, (44) que ece procedimien
to era arbitrario y divorciado de toda lbgica, por vVarias razoncs:

El nasiento de las cédulas de identidad personal e inclusoc las -
mismas cédulas, son documentos piblicos y en consecuencia, prucba prefere
cial y preconstruida, por cuya razdn se les puede admitir dentro del pro--
cedimiento, pero como prueba en si, es decir, que ellas mismos,.scan un --
medio directo de prueba.

algunos jueces argumentaban en otra forma. El Art. 410 I, (hoy
210 Pr. Pn.) ordenaba que cuando el rec no estuviera detenido, y fuere —-
persona desconocida del testigo, se¢ le preguntaba también sobre 1lm filia-
cién y sobre lo demAs que el juez estimare conducente para establecer la
identidad personal del inculpado; y el Art. 157 I,.(hoy 233 Pr, tn.) que -
complementaba al anterior, expresaba quecuando se imputara laz perpetracidn
de un hechc punible a persona que se supone culpable y no detenida y cuyo
nombre se ignorara y no se hubiese sabido después por ningun medio, pero

si afirmase poderla reconocer al serlc presentada, el juez ordenaria el -

(44) Dr. Luis Dominguez Parada. Conferencia Citada.-
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reconocimiento por quien hubiera hecho la imputacidn.

ahora bien, como el Art. 410 I, después de enumerar los diver-
sos documentos, agregaba al final, que lo serian también aquellos 'de cual
quier otra indole", concluian per se que el reconocimiento en rucila de fo-
tografias, estaba comprendida en esta frase analdgica.

De ahi que los jueccs tomaran diez fotografias (amhora scran ---
cinco) entre los que aparecia la del inculpado; formaban "una rucda" con ~
ella comc cn el caso de reo presente y ponian al testipgo a que lo identifi
cara, y entonces quedaba perfectamente comprobada la participacidén del in-
culpado,.

Nada mis falsc e 1léizico: La prueba documental es prucba precons
truida, de¢ estricto derecho, esencialmente tasada y per consecuencia, . esta
disposicidn no se compaginaba, no armonisaba en manera alguna, con l: que
se referia nl reconocimiento. Lo que queria la disposicidn es que se admi-
tieran comc¢ pruebn, los documentos de toda clase, las fotografias, las gra
baciones, las peliculas etc., es, tcdas aquéllas que por si secan las porta
doras de la prueba.

Ademés existe otra razdn de orden préctico, cual es el hecho de
que cuando se realiza '"el reconocimiento en rueda de fotos", .ya la del in
culpado es harto conocida del plblico y, con mayor razbn, del que preten--
de reconocerlo, por la difusidn gque de ella se ha hecho en todos los medios

de informacidn escrita.
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Sin embargo no sdlo esta prActica llegd a ser admitida por nues
tros tribunales sino gque se ha llegado al extremo de identificar al reo, -
por medio de una sola fotografia: la del indiciado! Aunque ignoramos cual
fue el argumento que se trajo a cuenta para admitir y consentir ese hecho,
creemos que por elemental 1légica, no debid aceptarse y menos darle validez.

MAs insistimos, en la nueva legislacidn ya se admite en forma -
tajante, el reconocimiento '"en ruecda de fotografias'", pero por disposicidn
expresa de¢ la ley, y no antes, cuya situncidn no estaba regulada. Como ya
se admitid esta practica sbélo debemos recomendar, que cuando un juez tenga
que practicar este reconocimiento, lo hapga con todas los precnuciones necg
sarias e indispensables; cerciorandosc de la autenticidad de los fotografias
y debe denegar esa diligencia cuando no se cumpla con esos requisitos, es-
pecialmente cuando el reo sea conocido de todos o su fotografia haya sido
publicada en los medios informativos.

Creemos que entre los documentos "de cualquier otro indole'" es
tan todos aquellos de igual o semcjante entidnd a los que se& enumeran; €n
los que perfectamente caben los papeles privados tal como la corrcsjponden=-
cia epistolar,

La historia delincuencinl es prédiga en ejemplos que demuestran
que la correspondencia ha side, algunns veces, ¢l vehiculo que ha llevado

al crimen a numerosas personas,.y se han descubierto muchos de ellos,.a -
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través de las cartas intercambiadas. Se ha podido seguir el caminc del de-
lito, puesto que la correspondencia puede constituir un indicioc c¢xterno --
del mismo, tanto mAs evidente cuantc menos huella haya dejado el hecho de-
lictivos

Por ejemplo, en el caso dc¢ adulterio, se puede extraer elementos
de s conformacidn, mediante la imprudencia de los amantes, exteriorizada en

s 5 . L =y ~ L

su correspondencia privada. Por eso dice Gorphe: (45)

"En una correspondencia amorcsa también puede descubrirse la prueba de una

disposicién o pensamiento criminal, tendiente por ejemplo = :mbarazarse
de un marido molesto; el amante experimenta calda vez mayor Jdificultad para
soportarlo o la mujer expresa su odio ¢ insinla poco a poco ¢l hemicidio'.

Puede entonces, por medic de la correspondencia persuadirse a =
una persona a que cometa un delito, a veces con insinuacicnes sutiles que
s6lo un buen sicblogo ha llegado a descubrir, con el estudic de las cartas
intercambiadas.

Creemos por eso, que la correspondencia, en ciertos y determi-
nados casos, puede constituir prueba tan segura como la instrumental e in

cidir de una manera eficaz en la decisidén del juez, formando en &1 una con

viccibn que por otros medios hubiera sido dificil adquirir.

PERITAJE

art. 493.- El dictamen unAnime de dos peritos o de unc solo -
en los casos previstos por la ley, serd apreciada por

(45) Gorphe Ob. Citada Pag. 194.-
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el juez como prucba suficiente en la parte facultativa
o profesional, si relne los siguicntes recquisitos:
lo.-) Que sea practicado por facultatives o técnicos -
en la materia objeto del dictamen;

20.-) Que sexz precisc y afirme con seguridad la exis--
tencia del hecho objeto del dictamen; y
Boq—) Que el dictsamen concuerde en sus conclusioncs con
las deméds pruebas o elementos dé juicio guc e¢xistan en
el proceso.

E1l dictamen pericial que no reUna alguno de los re-
quisitos seflalados anteriormente, seri apreciado por -
el juez como base para una presuncidn, segln sca la --
competencia de los peritos, la concordancia de las nor
mas de la Sana Critica y las demAs prucbas o elementos
de juicio existentes en el proceso.

In todas las legislaciones antiguas, ¢l dictamen pericinl tenla --
el caracter de prueba tasado porque obligaba al juez a aceytarla sin nin--
gln razonamiento, con caracter de conviccidn previa. Contra csta teoria, -
la doctrina procesal reacciond fuertemente, a tal grado gue oblipgd al le--
gislador a modificarla en el sentido d¢ que también puede y debe ser obje-
to de apreciacidén racional.

La legislacidn patria establece que el dictamen de peritos tiene
caréacter de prueba suficiente cuando relne determinados requisitos: que se
practique por técnicos en la manteria sobre la cual dictaminan, 4ue sean --
categbricos en cuanto a lo que se analiza y congruente con el restc Je prue
bas habidas en el proceso.

Esta posicidn es ldgica y correcta, desde luego aque el perito -
no aporta pruebas, sino que aclara y confirma las que ya cxisten; dictami-

na sobre hechos posteriores a la realizacidén del acto delictivo y auxilia
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al juez para descubrir la verdad; en base a su ciencia, arte, industria o
técnica que profesa. En sintesis afirma y comprueba un hecho desconocido
del juzgador,.

El peritaje no introduce una nucva prueba, puesto gque ya existe
desde el momento en que el hecho se produjo y lo que debe contener su dic-
tamen, es una <xplicacidn clara y técnica de ella, porque el juez no la -~
conoce, no estd obligad® a conocerla ya que no se refiere a puntos de de--
recho, sino diferentes a esta ciencia; consecuencialmente, los peritos 1@
sirven de obligados auxiliares para desentrefiar la verdad de la prueba y -
exponérsela en forma nitida, pues que estaba dudosa e imperceptible para -
él.

Esta es la razdn por la que se afirma que el perito no es &érgano
de prueba; es un asesor o auxiliar valiose ¢ indispensable en muchos casos
para la justicia, porque contribuye a descubrir la verdad y - formar el --
criterio de los jueces en materia que desconocen; por eso mismo, los peri-~
tos estAn excluidos de dictaminar en cuestiones juridicas, materis que si
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--
cidén no constituye prueba en si misma, es un medio subsidiario de descu--

brirla, afirmacibén que estad en armonia con una jurisprudencie itsliana --

contenida en sentencia de cas-cidn de veintidds de abril de mil novecien-
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tos sesenta y tres, que expresa: "En el ordenamiento juridico del procesc

penal, la peritacién no es sustancialmente una prueba aunque sbélo fuese -
porque la adquisicidén por parte del perito de las circunstancias gue cons-
tituye objeto de indagacidn subsiguiehte al hecho delictucso, estad condicio
nada al poder discrecional del juez, que elige por si, el testimonio peri--
cial en consideracidn a la esperada contribucidn personal de naturaleza --
técnica del perito en la comprobacidn de la verdad y de ahi que la perita-
cibén, no siendo en si una prueba, sino una apreciacidn que sirve para acla-
rar una fucnte de prueba, al exclusivo fin de hacer por dicho merdio (sub---
sidiario) méAs facil la valoracién, no vincula al juez cuya libre conviccidn
no lo dispensa, sin embargo, de la obligacidn de dar una razdbn motivada en
su juicio discrepante, oponiendo los motivos gue, a su libre cleccidn, aun-
que inmunes del vicio 1légico de contradiccidén y de errores juridicos, no -
téenicos, conceptie &l suficientes para rehusar el subsidio de las conclu-
siones periciales". (46)

De la jurisprudencia trascrita, se obtienen las siguientes con-
clusiones: a) para los Italianos, el dictamen pericinl no constituye pruc-
ba en si, sino prueba supletoria; b) no es de obligada concurrencia, antes
bien, del poder discrecional del juezj; c¢) pero admitido que sea, es potes-
tativo del juzgador adherirse al dictamen, porqgue goza de libre conviccidn,

desde luego que la peritacidn ticene por finalidad, aclarar, una fucnte de

(46) Giovanni Leone. Ob. Citada. Pags. 195 y 196.-
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prueba, mas no crearla; y d) el juez discrepar del perit-oje, pero en

-

tal evento, estd obligado a explicar la razdn que tiene para apartarse del
dictamen, con la saludable finalidad de contrelar el fallo y evitar la ar-
bitrariedad.

Sin embarpgo entre nosotros no ocurre lo mismo, ya gque es obli-
gatorio el peritaje en los casos que la ley lo determine, 28n cuando el --

juez sea técnico en la materia sobre la cual debe dictaminnrsc. Lo ley no

(=

e excluye de esa obligacidn, por el contrario, se lo exige imperativamen
te en todos aquellos casos en que para comprobar la existencia del delito,
se necesite de conocimientos especiales.

Alpunos de osOslcasos son: el de muerte violenta (art.160) cl -
de presuntivo envenenamiento, en donde es necesaric el examen de laborato-
rio (Art.166), en el aborto (Art.171), en la violacibn, estupro o rapto
(art.172), en los delitos contra el patrimonic para ¢l a valflo de los dafios
(Art.174), on el cotejo de letras ‘4Art.230), en fin, en todos los cascs en
que pars descubrir o valorar un elemento de prueba, se necesite de esa téc
nicn.

i contrario sensu, estamos de acuerdeccon 21 criterio ugﬁnima, -
de que no es objeto de peritaje lo referente a la habitualidad, la profe--
sionalidad, la tendencia a delinquir, el cardcter y la personalidad del im
putado, y en general, a las cualidades psiquicas independientes de causas

patoldgicas.
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No obstante esa disposicidén de caracter imperativo, creemos gue
el juez, perfectamente puede abstenerse cdel auxilio del dictamen pericial,
cuando el conocimiento de determinadas ciencias o artes, entren en el pa-
trimonio cultural comin, esto es, en las maximas de experiencia, cn cuya -
virtud el juzgador, con su cultura generzl, puede dictaminar por simismo,-
con criterioc propio, cual es la justa solucidén al problema plantcads; mas

sin embargo, debe hacer la debida diferencia, porque si s

D

trata de una --

C

ciencia que no es del acervo comin, por ejemplo, la ciencia médica, el --
juez no puede suplir al perito, ni afin cuando en &l concurran las profesig
nes de médico y abogado, y en tal situacidbn debe, necesariamente, auxiliar
se de los técnicos.

Opinamos que la disposicidn que obliga al juez a gue concurran
los peritos en su dictamen (Artol60), debiera estar concebido en forma po-
testativa, para dejar al juez una amplia facultad para admitirlos, desde -
luego gue en no pocos casos, la adquisicidén de escs dictéAmenes, no tienen
mas finalidad que la de retardar el tramite de las causas, e¢n perjuicio de
la pronta y cimplida administracidén de justicia, ya que a veces sc¢ puede -
suplir ese auxilio, con las mAximas de experiencia, que deben concurrir en

todo buen funcionario, quien, por otra parte, tiene la oblipacidén de moti-

«

var sus fallos, que constituye un dique a la arbitrariedad, pues que con -
!—.______——-—""__._‘__'_‘— e e— e —

R e

tal motivacidén se ejerce el debido control, a través de la revisidn o im-

pugnacidn que tiene el debido cumplimiento en la subsiguiente instancia o
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en casacidn, con lo que se logra el debido proceso.
Se podria argumentar —y ya lo han expresado alpgunos— que a

estas alturas, no «s conveniente dejor al jucz la absoluta libertad para

la npreciscion de las pruebas, con 1o cual hemos comulgade, como ha gueda-
do expuesto en linezs anteriores, pero en el punto concretc gque tratamos,-

la situacidn es distintr, porque se trata de una confirmacidun ruebas,
como creemos haberlo demostrado y el juez con criterio sano sabri hasta --
donde llegan sus limites para resolver por si solo el probleuna y cunndo le
serf indispensable el auxilio de los peritos.

Veolviendo a la disposicidn concreta que comentamos, hemos de —-
decir, que en términos generales, estamos de acuerdo con 1o formz en gue -

estd concebida, como s¢ ha expresado antes, desde luego que cuando el dic-

tamen reUne¢ los requisitos que establece el articulo, ne c¢s que los peri--

8y

tos estén proporcionando otra prueba; es la misma que ya consts en autos y
los peritos, lo dnico que han hecho es una clarificaéién de ella, para pre
sentarsela al juez en forma nitida e indubitable. Se confirma oste aserto
con la disposicidén contenida en el Art.229, gue expresa y terminantemente -
Faculta al juez, para desestimar el dictamen pericial, cuando contradiga los
hechos que &1 (el juez), haya constatado personalmente en la inspeccidn, -
siempre que los peritos persistan en su dictamen contrario al del juzgador,

no obstante que se les comunique esa discrepancia, si &stos no lo modifi--

can o no dan explicaciocnes que satisfagan al juez. De donde se concluye que
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to del dictamen pe-

=

si el juez obtiene en forma diadfana la prueba, no neces
ricinle.

Por esc, también el Art. 493, en su incisc final ordena que cuan
do el peritaje no reuna las condiciones de precisidn y seguridad, no debe -~
admitirsele como prueba suficiente, habida cuenta que coh &€l, no se ha con-
firmado y aclarado la prueba. S8i decimos que la peritacidn no es mis que la
confirmacidn de una prueba que el juez no estid en capacidad de conocer, por
ser lego en la materia objeto del dictamen, debemos afirmar que la perita--
cidén no debe tener mAds finalidad que la de aclarar las dudas del juzgador;
por eso es congruente la disposicidn cuando determina los reguisitcs gue --
debe reunir para tenérsele como prueba suficiente y es légica porgue facul-
ta al juez, para que al dictamen pericial, ayuno de esas condicicnes, no le
asigne el caracter de suficiente, antes bien, lo faculta para tencrla como
simple informacidén, la cual puede servirle de base para apreciarls, como —-
presuncién; vale decir, en concordancia con las reglas de 1la Sana Critica

CONFESION JUDICIAL

Art. 4oh,.- La confesidén clara, expontanea y terminnsnte de ha-
ber cometido un delito o falta, hara prueba suficien
te contra el confesante, si reGne las condiciones si
guientes:

la,) Que se hubiere producido personalmente por el impu
tado ante juez competente y en el juicio respectivo;
2ad Que no medie error evidente, vioclencis o intimida-

cidn;
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2a. ) Que el confesante hubiere estadc en el plenc goce -
gde sus facultades mentales;
ka.) Que el hecho confesado sea posible y verosimil, aten

diendo a las circunstancias y condiciones personales
del imputado y la naturaleza misma de la infraccién; y
5a.) Que sea légica y congruente con la forma en que el

hecho se produjo.

La confesidén que retna las condicicnes anteriores se
presume veridica mientras no se prucbe lo contrario.

El reconocimiento que hiciere el imputado ante el --
juez, de cartas, papeles u otros documentos privados
tendrd la misma fuerza probatoria que su confesidn res
pecto de los puntos que aquellos comprendan.

Toda la Legislacidn antigua, conceptuaba la confesidn judicial y
extrajudicial como prueba legal o tasada, colocada en el pinféculc en orden
de prelacidn (china frobationum), de¢ cuyo criterioc, natursnlmente, partici-
paba nuestra ley, a tal grado que, aln cuando el juradc pronunciarn veredic-

to absolutorio a favor del confeso, el juez estaba obligado

denarlo en la sentencia.
" _ e . 4 . . 2 _ T i 3 - y 2
Pero este criterio de apreciacibn sufrio total y absoluto cambio
y se llegé al extremo, inclusive, de considerar la confesibn, contraria a
la naturaleza humana (Pina, entre otras).
Mas como este trabajo no tiene por finalidad investigar y anali-

zar las diferentes teorias que sobre el particular se han ex

puestoc,
luego que nos llevaria a diversas ¢ interminables disgresiones quc rebasa--
rian los limites de esta tesis, nos concretaremos a sefialar aqui, los alcan
ces de este medio de prueba de acuerdo al contenido de la misma legislacibn.

Expresa el art. que nos ocupa, que pars cue la con
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el caracter de prueba suficiente, es necesaric que sea clara, (gronténea y
terminante; no obstante, la naturaleza humana es tan variada y caprichosa
que es posible que se cumplan estas exigencias formales y sin cmbargo la -
légica y la razbn se resisten a admitirla como prueba suficicnte. Veamos -

algunos casos:

lo.-) En no pocas ocasioncs ¢l imputado confiesa «

“ontAneamen-—

te (judicial o extrajudicial), mAs lo hace con evidente cinismo y lujo de

barbarie gque nos induce a pensar que el ¢

h

1

fan que persigue c¢s el de notorie
dad. En presencia de esta confesidn, no existe duda en cuanto a la suficien
cia de la misma a menos de comprobarse, por otros medios, qu: se trata de -
un caso patoldégicok lo fnico que habria que determinarse en la primera hi-
potesis en la procedencia o improccedencia de la atenuante o disminuyente;
estamos por que lejos de concedérsela habria que agravarsela. La Jurispru--
dencia se ha limitado a declarar improcedente la atenuacidn.-

20.-) Un reo confiesa clara y spontineamente su delito, perc lo

hace porque en el proceso existe tal nGmeroc de pruebas, estéd tan acorralado

por ellas, que no tiene mas alternativa que acomodarsce a las pruchas y con-

fesar, tal vez para buscar la atenuante. Ante esta situncidén el juez debe -
darle a la confesidén ¢l valor de suficiencia, frente al cnso coucreto, y en
base a las normas de la Sana Critica, determinar si merece el beneficio de

la atenuacidn.

%0.-) Este es un caso de diaria frecuencia y propic dé nuestro -
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ambiente: la defraudncidén al fisco mediante ¢l contrabando de aguardien-

te clandestino, Muchns veces al humilde campesino se le acusa falsamente

de haber cometido esa infraccidén y con la prueba de los agentes captores

1 65}

¥y la presencia del aguardiente, pucesta de propdsito por ellos mismos, s¢

-

comprueba plenamente el delito, ante tal circunstancisz el reo se ve obli
gado, porque asi se l¢ aconseja, a confesnr, con el fin de lograr una --
disminucidn de la pena, en especial, de caracter pecuniari., pues la mul
ta serd menor. Aqui es donde el juez debe hacer mayor acopio d¢l anfli--
sis razonado, critico, y resolver con verdadera justicia y equidad.
bo.-) Existe también la confesidn en manificste fraude de --
ley, que asi le llama ¢l Dr. Arturo srgumerc h, en su tesis doctoral "La
Revisidén en Materia Fenal": cuando un reo estid condenado por un delito -
que s6lo puede ser cometido por una sola persona, se presenta otro a con
fesar que &1, es el tnico y verdadero autor de aquel delito, por lo que

el jurado también lo condena.

Y aqui se han presentado situnciones muy interesantes y para-
dbjicas, cual es el hecho de gque ante el tribunal de conciencia, el de-
fensor pide la condena de su defendido y la acusacién fiscal 1la absolu-
cidén. Cuando se logra la 2a.- condena, se pide la revisién de los dos -

fallos.

S5a.- Un reo agobiado por el peso de su atormentado concien--

cia y sinceramente arrepentido de su mala accidn, confiesn clara y ex--
pontéineamente su delito. Ante tal situscidn creemos gue, alin cuando su

VO T LT Bl m o o m oo e e e e e e e e o e e
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viera puntos de divergencia con el resto de las pruebas, debe tencrse a Es-
ta como verdadera y concederle el beneficio de la disminucidn.

Por toda esta gama de situnciones, en donde es posible distin--
guir la confesidn simple, la calificada, etc., es que muchos autores se -
pronuncian porgue a la confesidn se le estime como prueba indiciaria, lo -
gue segin Alcala Zamora, tampoco es conveniente, pues que represcnta un  --
enorme salto de la pruecba tasada a la indiciasria; por eso, quiere él, que a
la declaracidn de parte —que asi debe considerirsela— ticne que ser -
apreciada, en cada casc, con auxilio de las reglas de la Sana Critica, en -
relacidén y armonia con todas las demas, ya que sblo asi se logra eliminar -
de un solo golpe, los quebraderos de cabeza a que ella da lupgar.

El muneral lo.- de la disposicidn comentada, oxipgce estas condi-
ciones: a) que se produzca personalmente; b) ante el juez competente (JYudi-
cialidad), y ¢) en ¢l juicio respectivo.

En materia penal no se puede delegar la facultad de declarar y
con mnayor razdn la de confesar; por eso no lopuede hacer ni ¢l representan
te legal ni el apoderado del reo, ni afin con poder especialmente constitui
do.

En materia civil, y en alpgunas legislaciones, s¢ permite 1a con
fesidn por medio de apoderado especial, siempre que se cumplan determina--

dos y especiales requisitos.
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Para muchos, la legislacién nuestra, en ningun caso permite la

cenfesién mi siquiera por medio de posiciones y asi argumentan: "el Art.-
378 Pr. ordena que la parte estéd obligada a absolver personalmente las po
siciones cuando asi lo exija el que las pida, aunque tengn apsderado con -
poder especial", lo que necesariamentc¢ incluyce la confesidn fictaj; es decir
la presunta, que acontece cuando el reo no se presenta a absolver posicio-
nes.

Por nuestra parte (y valga la disgresién), si tiene cabida la -
confesién por medio de apoderado, por las siguientes razones: lo.) La con-
fesibén en lo civil no sblo es la manifestacidn expresa gue hace ¢l reo, --
sino que se tiene por tal al hecho de allanarse a la demanda, ya seéa en -
persona o por representante legal, asi para el caso, puede decirse:"En mi
caracter de apoderado del demandado, vengo a contestar la demanda en sen--
tido afirmativo..."; y 20.-) Porque =1 Art. 113 Pr. numero 7c.- reza: Los
procuradores necesitan de poderconclésula especial... 70.) Para absolver -
posiciones...". A su vez el Art. 378 Pr. (comprendido en 1= scccién' De la
Prucba por Confesibén), ya transcrito dice que la parte esta obligada a --—-
absolver personalmente las posiciones CUANDO ASI LO EXIGA EL (UE LAS PIDA,
aunque tenga apoderado con poder especial. De tal manera gue si quien pi
de la absolucidn, no exige que el demandado absuelva personalmente las po-
siciones, es decir, que confiese un determinado hecho, puede hacerlo por -

medio de apoderado especinl. Bero si la delegacidn se permite en materia -
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civil, no occurre lo mismo en el campo penal ni siquiera para el reclamo de
la accibn civil que se derive del delito o falta.

Continua la disposicidn comentada: 1la confesidn debe vertirse
ante el juez competente. La que se hace ante otro no vale, y menos,.en --
distinto juicio, por manera que no c¢s permitido compulsar de otrc proce-
so0 alguna clase de confesidn.

S5i la declaracidn se rindiera ante un juez que luego se declara
incompetente, por razdn de territorio, la confesién vale en virtud de lo -
cstipul~de en el inciso Gltimo del Art. 27; "La declaratoria de incompeten
cia por razdn del territorioc no producird nulidad de los actous de instruc-
cibén ya practicados'.

Cabe advertir que es un contrasentido que por un lado se niegue
todo valor a la confesidn rendida ante el juez incompetente y por otro, se
le esté dando validez a la confesién extrajudicial, la cual ni siguiera sc
vierte ante funcionaric judicial; y es més grave todavia, cunndo se obtie-
ne en los cuerpos de seguridad o ante sus agentes, que por sdle cse hecho
se desnaturaliza completamente la confesidn, ya que es casi imposible que -

exista espontaneidad, y si en algln caso hubiere, no seri estn la regla --

general, que es lo que persigue toda legislacién, mAs nunca los cascos ais-

lados que son la excepcidn porque no es 1légico que un reo confiese de mane
I i . i

ra expontineca en presencia de estas condiciones y luego sc rectrate ante el
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juez,

Que no medie error evilente, sipuifica jue coincida la expresion
libremente manifestada poer el reo, con lo escrito materialmente en el acta
respectiva; dicho errcr puede ser provocado en forma voluntaria e involun-
taria bien por el dicho del confesante, cra por la forma en gue sc le inte
rroga haciéndole preguntas capciosas o sugestives; la violupcia juticial -
es préacticamente imposible en nuestros triburaies, pcre si puede haber in-
timidacién, amenazindolo con que se agravaré su situacidn si nc confiesa -
haber participado en el delito, puede finalmente, o en otra feorma similar,
provenir cszsa amenaza blen del ofendido o de un tercero.

Es requisito indispensable ademés, que ¢l confesante csté en -
el pleno goce :le sus facultades mentales al momento de declarar.

La capacidad del rco puede estar disminuida por su edad o por -

deficiencis intelecctual. Los menores de diecciocho afios

cstin definitivamente
fuera del ambito penal; en cuanto al retraso mental, nc es neccsario que =
exista una verdadera locura, la cual es imposible dividirls en grados, es -
suficiente con que se encuentre disminuido el entendimicnto por cualquiera
causa sicolbgica.

Lo dificil, cuando no imposible (segin criteric .¢ los técnicos
en siquiatria) es establecer con posterioridad, que ¢l reo alolecia de in-
capacidad mental al momento de confesar, porgue sdlo se podria rebatir esa

confesidn pasada con el dictamen de peritos y éstos no puecden, eén ningun -
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momento pronunciarse e¢n este sentido.

Los peritos pueden dictaminar que un indivicuo en el momento -
actual, estA sufriendo de trastorno mental, transitorio o permancnte, nas
no les es dable, sin el auxilio de otros elementos de¢ Jjuicio, dictaminar

sobre esa disminucidn intelectuasl en un determinadc nmomento del pasado.

Que el hecho confesado sea posible significa, guc
circunstancias espediales del delito y del delincuente pudicera haberlo --

cometido, que sea verosimil segnifica que el reo esté c: itado para co-

meterlo, pues bien puede confesar con el animo de ocultar al responsable,
por ejemplo, si en un delito de malversacidn de fondos manifiesta que sc ~
apropid de dineros, cuando no tiene acceso a ellos ni la capadidad inteleg
tual necesaria, y sdlo lo hace, con el objeto de eucubrir al verdaderc cul-
pable,

Para que sea légica y congruente es necesario que exista concor
dancia con el reste d¢ pruebas, en consideracidén a las circunstancias del
cuerpo del delito, a fin de establecer que s¢ trata del mismo hecho delic-
tivo y no de otro. Esto nos demuestra que la confesidn doctrinmriamente nc

¢s autdnoma, sino que debe estar en relacidén y armonia con el resto de prue

bas. Sin embargo nuestra legislacidn la acepta como prueba suficiente, ha-

bida cuentia gque cumplidos los requisitos se le debe aceptar sin discusidne.-

B'BLIOTECA CENTRAL

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
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PRUEBA TESTIHMONI&L

Art. 497,.- Para que merezca centera fe el dicho de los -
testigos, el juez tomara en cuentn las condicio
nes y circunstancias siguicntes:
la.- La capacidad necesaria dcl testigo para apre
ciar los hechos, secpgin su edad ¢ instruccidn;

2na- Lo imparcialidad deducida de 1a probidad, -
independencia de posicidbn, desvinculacidn con -
las partes y antecedentes del testicos

S0 .- Que los hechos sobre los gue d

podido gser susceptibles de aprecinc ¢}
testigos y que el testigo los conozca TOor 8§
mismo y no por inducciones o referencins de
otras personas;

br - Que las declaraciones sean claras, precisas

y coherentes, cexentns de fuerza, temor o miedo,
¥y que no scan impulsadas por error, engaioc 0 SO
borno;

Sae- Que expliquen circunstanciadamente los hechos
sobre que declaren y den razbdén de sus dichos, eXx
rresando de qué maners saben lo afirmado; y

bao- La oportunidad en que declare el testigo, o

seca el tiempo que medie entre la fecha del testi
monio y aquélla en que se produjc ¢l hecho a --
que se refiere, asi como si fue mencionado en la
instruccidén, en diligpencia realizoda de oficio o
a mencidén de alpgunas de las partcs

Las anteriores condiciones serér des -
prudencialmente ¢l juez, sin necesidad de -=

prueba sobre las

IS e

VALOR PROBATORIO DEL TESTIMONIO

Art. 498.- Corresponde al jucz =
las normas de la Sana Critica, el wvalor
prueba testimonial sin hacer depender tal aprecia
cidn del nfmero de t utilizando
un sistema racional de¢ deducciones teniendo en --
cuenta ademéds de las condiciones consignadns en €l
articulo anterior, las siguientcs:

la.- Las condiciones perscnales y sociales del tes

il
=
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tigo;

28.a- La naturaleza del hecho, €l lugar y hora de eje-
cucibn; y
Ja.— Las circunstancias en que haya sido percibido.

La sola declaracién de un testigo presencial del
hecho investigado, podr&d ser apreciada por el juez
como prueba suficiente de la delincuenciae.

El objeto de la prueba en general es obtener la verdad o certe-
za de un hecho.
n materia procesal, tal cuanl guedd demostrado, 1o mejor prue-
ba es la directs por cuanto informa personslmente al juez, constata por -

si mismo y cbtiene en forma inmediata la verdad del hecha ocurrido a tra-
vés de sus propios sentidos, exenta de todc vicio y error.

No ocurre otro tanto con la prueba indirecta, porque por medio

de ella el juez no adquiere la vivencia en si y la verdad la rec:

n median
te el relato de un tercero que reproduce con su declaracidn la historia

de un hechc delictivo que desaparecid en ¢l tiempo y que sbdlo 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 visidén exacta de la transformacidn del mundo exte-
rior, sobre todo cuando no existen sefiales externas que corroboren aquel -
testimonio, en razdén de lo cual se ve constrefiido a dudar de su veracidad,
dada la falibilidad del hombre, por lo gue es necesnario gue analice la --

versidén a la luz de la experiencia, de la sicologia, de la légica y de --
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otros auxiliares que lo conduzcan a una conclusidn certera.

El fundamento para admitir la prueba testimini=zl es la presun-
cién de veracidad en el hombre, presuncibén gue tuvo plena vigencia en €pg
cas pretéritas, en donde las costumbres eran sencillas y los sentimientos
moralcs y religiosos bien cimentados; pero a estas alturas, cuando se preg
cisa de conminar al testigo con juramentos, con promesa de decir verdad o
con sancicnes por su falso testiminio, no es posible atribuirle una fé --
ciega a su relato, mAs que todo, cuando se descubre en &l alguna clase de
interés que lo induce a inclinarse en determinado sentido.

Sin embargo, no debemcs ser pesimistas en extremo, porgue sicm
pre existen y habri personas de honradez acrisolada, incapaces de faltar
voluntariamente a la verdad, aunque los tiempos sean distintos, por cuya
virtud su declaracidn puede y debe ser decisiva para acreditar un hecho y
por consiguiente, en su presencia, el juez estad obligado o resolver acomo
dAndose a ella en favor o en contra del reo, segin la justicia s¢ lo in-
dique.

Por otra parte, no debemos perder de vista que este medio de -
prueba proporciona amplias posibilidades para conocer la verdad, siempre
y cuando se regule adecuadamente, y serad misidn del legislndor indicar --
las reglas indispensables para rodearlo de los mecanismes apropiados con

nodrd atribuirle

4

el objeto de lograr la pureza y seguridad en ella, y asi

el valor dc prueba legal o dejar al juez completamente libre para apreciar
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la con la eayuda de la Sana Critica racional,a fin de que <n cumplimiento
de esa labor critica se produzca la esperada y pretencdida eficacia del -~
testiminio.

Estamos porqgue este Gltimo sea el sistema de apreciacidn correg
to, pues es aqui, en donde caben en toda su extensiln las reglns :le la Sa-
na Critica cn igual medida que en las presuncioncs.

Porque el juez para valorar esta clase de prucba, no sblo tomac
ra ecn cucnta el testimonio falso por intereses mezguincs, por amor, odio
o rencor, sino c¢l del testigo que de bucna fe falta a la verdad por la ma
la apreciacidn de los hechos.

Diversos experimentos han demistrado la inseguridad de¢ csta -~
clase de prucba, alin recogida inmediatamente; ante un hecho cbjetive y sin
la concurrencia de sentimientos naturales de amor o rencor. for ejemplo, -
si de propdsito sc¢ relnen ¢n una sala a varios individuos, sin que c¢llos -
tengan el conocimiento previo del experimento, y repentinamente penetra -~-
una persona desconocida y dispara varias veces contra las supuesta victima,
los testipos, todos prescencinles, todos versces y todos exentos de vicios,
decliran en distinta forma, con detalles contradictorions y disimiles, en -
cuanto a la filiacidn del indiciade, al nUmero de detonaciones, o la dis--
tancia en que se produce, ala posicidén en jue lo hnce, a la forma del ar-
ma, a la mano en gue la empufla etc., y si csto ocurre cuando no medien in-

tereses de ninguna clase, como no ha de scr el testimonio de personas in--



-1z 8-

teresadas; cbmo puede ser posible estar sepuro del relato de un testigo en
presencia de un hecho real y verdadero en donde afluyen sentimicntos siqui
cos gque turban su conciencia y lo inclinan en uno o otro sentido, volunta-
ria o involuntariamente,

Y el problema se agrava mids, cuando el juez cuwnfe con ol testi
menio de un sélo testigo, del testigo Unico que decian los antijucs exposi
tores, y que con fundamento did por resultade al apotcgma, "testigo fGnico,

testigo nulo" (testis unos, testies nullos).

Estimamcs al respecto que al testigo nnico no se¢ le puede tomar

en cuenta, y menos se¢r decisivo para tener por acreditsa un hechc, pero -
sbleo en tanto y en cuanto se trate precisamentce de la Unica prucba gue ---
obre en el proceso; esto es, que no haya otra ni para acreditar la existen
cia del delito ni para establecer la delincuencia, porque en tal supuesto,
no habria medic de corroborar el testimonio Unico y en counsccuencia, no -
seria posible deducir mediante el raciocinio el desencadenamiento de las --
prucbas para establecer el posible resultado. #asi, para el caso — y se pre
senta en el diario acontecer—— cuando una persona nos relats un hecho cual
guiera que dice haber presenciado, le preguntamos en el acto, cuales son -
las pruebas que tienes para formular semejante afirmacidn. MAs por el con-
trario, si esa afirmacidn del relato Gnico se corrobora per la materialidad

del suceso o por otros medios, ese testimonio pucede aprecinrse como veraz.
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Por ese nucstra ley positiva frculta al juez pora que atribuya
pleno valor a la declaracién de un sclo tcstipgo cuanco es proocncial y -=
retne todas las condiciones gue la norma cxige, aln e¢n contrn del testimg
nio de otros, pero que por ausencia de cunlquiera de dichos requisitus,
sus relatos no merezcan plena fe, y e¢s tan completa la libertad del jJuez,
que cstéd facultado para adquirir esa conviccidn aunque ¢l testigo indivi-
dual este ¢n contradiccidn con el resto de los demAs declarantes, més es
necesario que su versidn sea consecuente con el resto de las pruebsns que
establezcan la existendia del delito, desde lucgo gue la validez y sufi-
ciencia d¢ ese solo testige, lejos de ger prueba Unica, complementa y ~-
configura plenamente el hecho.

Nétese que cuando afirmamos que el juez es libre para apreciar

como prueba suficiente el dicho de un sclo tustigo, no quercmos indicar -

gue su decisidn sca arbitraria; por el contraric, es rozonada, puesto gue

llega a su cunviccidn a través dc¢ un rrzonamiento guc le permite cesechar
las pruebnas que no armonicen con la configurncidn total del delito, que -

es precisamente el criterio sano del cue ha de estar provisto todo juzga-
dor. El término libre se opone en este caso, al encadenamiento n la prue-

ba tnsada en cuyo sistema cuenta el ndmero y no la me

da, la cantidad mas
no la calidad.
La norma legal, quizés por ¢l desconccimiento del nucvo siste-

ma le indica con claridad y precisidn, cuidles son los elementos de juicio



que depe tomar en cuenta para realizar su examen critico, lo que no es ne-
cesario puesto que lo faculta para aplicar la Sana Critica.

Esa e¢s la base para que la ley determine los dos momentos por -~
los que atraviesa la prueba: su introducidn y su valoracidén. En el Capitu-
lo IV.- Titulo III del Libro SeguBld, se¢ cstablecen las reglas para la admi
sién de esta prueba, se faculta al juez a limitar el nilmero de testigos al
indispensable para el esclarecimiento de lous hechos; se le cnsefia la forma
de identificarlos y se le obliga a recibirles juramento o promesa de decir
verdad bajo su palabra de honor, y se le aconseja que tome todas las pre--
cauciones y providencias necesarias a efecto de lograr la fidelidad del --
relato; y en el 6apitulo II, Titulo I, Tercera Parte del Libre Sepgundo, se
reglamenta la forma en que ha de apreciar el testimonio y se le indica co-
mo llegar a la correcta apreciacidn de esa prucba.

LEstas reglas que en conjunto configuran el sistema de aprecia--
cibén racional, no son mAs que consejos de higiene procesal, confirmadas --
por la experiencia de la vida y que la naturaleza nos sefiala como indispes
para creer en un testigo. Por consiguiente, no seri valedero el testimonio
de una persona, en donde falte cualquiera de los requisitos que la ley exi
ge, ¥y que sinembargo no precisaba de su mencidén, desde luego que deben for
mar parte del acervo cultural del juez, comoc es ¢l hecho d¢ la capacidad e
imparcialidad, necesarias en el testigo, de que su declaracidn sea sucepti

ble de apreciacidén sensorial, de vista y no por referencias; que sea clara,
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clase; que cxplique pormenorizadamente el hecho y que ¢sté en concordan--

cia con la realidad del mismo y ademis, que el relatc sea oportuno, pues-

to que la inmediata declaracidn representa mayor seguridad

en cuanto a su

fidelidad.
PRESUNCIONES
VALOR PROBATORIO DE LAS PRLESUNCIONES
Art, 502.- Las presunciones podraAn ser tomadas en cuenta por

el juez para tener por probadas determinados extre--
mos, siempre gue concurran las siguicntes circunstan

stablecido por

cias:
la.- Que el cuerpo del delito se haya e
medio de prueba directa, salvo el caso de gue su --

perpetracién no dejare huellas visibles ¢ de gue la -

prueba de su comisidn se confundiere
lincuencia;

con la de la de-

2a,—- Que sean precisas, es decir que conduzaan légica y
naturalmente al hecho de que sc¢ trata y no 2 conclu--

siones diversas;

Se— Que se relacionen con hechos antericores, concomi-
tantes o posteriores a la ejecucidn del delito;

ba.- Que sean concordantes las unas con las otras, de
manera que tengan intima conexidn entre si; y

Sa.- Que no se funden en otras presuncicnes y gue guar

den la debida armonia cuando concurran con otros me-

dios de prueba.

-
0

El Cédigo de lnstruccidn Criminal no decir qué eran las pre--

sunciones, por lo que habia que remitirse al

le Procedimicentos Ci-

viles, el cu=zl en el Art. 408 Pr, las define asi: "Presuncién es una conse

cuencia que la ley o ¢l juez deduce de ciertos antecedents

3e ¥y circunstan--



-132-

cias conocidas para averiguar un hecho desconocido.'.

Fos su parte el Proyecto de Cbdigo Procesal Penal, en el Art,
413, trais un concepto, al decir que las presuncioncs en el juicioc crimi-
nal son dcducciones de ciertos antecedentes conocidos que, teniendo rgla—
cibn con el delito, puede razonablemente fundar una opinidn sobre su exis-
tencia o sobre la culpabilidad de una persona, inclusive de los heclhos acep
tados por ¢l reo en su indagatoria.-

De lo anterior se concluye gque la presuncidn tiene comu antece
dente un razonamicento 16gico, gue partiendo de un hecho concocido se llega,
mediante el raciocinio, a unc desconocido, obtenido el cunl, servira de ba
se para dar por sentada una opinidn relativa a la culpabilidad del reo.-

En cuanto a la denominncidn del término, o su ubicacidén y a su a
preciacibn, los criterios, en Joctrina han variado. Micntras unos le 1lla--
man prueba indirecta, otros prefieren circunstancial; hay =lpunos gue la
gquiparan con la prueba indiciaria, entre estos Gltimes esi ¥ Cornelutti, -
quien afirmn gue "las prucbas criticas materiales, llamadas con preferencia
presunciones en el campo civilista, reciben en materia penal el nombre de
indicios".-Finalmente estin los yuc nc¢ las comprenden cntre los medios de
prueba sino que, dicen, ayudan a ponerlas en evidencia, es dccir, g
auxiliares de las prucbas, a las cuales esclarccen.-

Sea cual fuere la denominacidn aceptada, la verdad e€s gque esta
cloage Je pruebas ha sido admitida y valorada desde tiempos antiguos y ¢s
mAs, tuvo gran importancia en los primeros tiempos, en donde se le clasi-

ficd como pruekba tasada estrictamente. Lucgo, durnnte el florecimiento del
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Dercche romano, su valoracibén se dejd por completo al arbitric de los jue-
ces, por cuyo motivo sc las vio desde entonces con rocele y desconfianza,
en especial porque se llegd a considerar culpable a una persona, por el sb
lo hecho de& haber permitido que se sopcchara de ella, a lo gue se dio el
nonbre de condenas graclosas.-

For ostas razones la prueba presuncional e¢n el derccho antiguo,
paulatinamente fue cayendo en desuso, a medida que disminuyd su importan-

3

cia, mas que todeo por 2l abuso que de ella se hacia. Pero en la actualidad

la prucba presuncional ha resurgido con gran fuerza U janza ha contri
o . o

buido n este resurgimiento, el advenimientos de los Ultimes lescubrimien--
tos cientificos que hon permitido establecer con meridinns claridnd cicrtos
hechos guc ant~fio quedaban sujetos o juicios puramente conjeturanles. Asi

J 9
para el ¢aso, hoy es posible determinar que una persona ha disparado un --
arma de fuepgo en un tiempo anterior relativamente corto; gque las manchas a

parecidas en la ropa de una persona son d¢ sangre humana; gue la cscritura
de un documento o su firma, pertenccen a una persona determinada; tedo lo
cual tuvo por consecuencia que esta clase de prueba, recuperara 1o impor--
tancia perdida en periodos anteriores.’

Lo nueva ley positiva admite en forma expresa las presunciones,

§ I
4

pero para que el juzgador las tenpga en

es regquisitc indispensable
que cumpla con determinadas reglas, a las cuales nos referiremos, més
antes habremos de hacer una clagificacidn de ellas.-

Las presunciones pueden ser lepgales o presunciones juris et de

jures y presunciones naturales o de hombre o juris tantum. Le disposicibn
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comentada se refiere a lstas.-

Para que exista una presuncién lcgal se requicre gque ol legis-
la~dor le dé el valor de tal, sin tomar en cuenta el convencimiento del -
juzgador o la validez lbégica cn la realidad. Por ejemplo, <l irt. 3 Pn. es
tatuye que el desconocimicnto de la ley penal no excluye su responsabilidad
penal; que los menores de dicciocho afios son inimputables ante la ley pe--
nal (Art. 16 Pn.). Ante estas precsunciones, alln cuando al juezle cconste lo
contrario o esté convencido de 1n falsedad de la presuncidn, cstd obligado
a tener por establecido el hecho, conocidos que scan sus antoccientes.-

En cambio a las presunciones g qgue se¢ reficre el articulo en
comento, ¢s a las presunciones simples, las cunles el juez las obticne me-
dinnte razonamientos y deduciéiones ldgicns que con base a un hecho conocido,

se infierc otro desconocido. Y siendo esa deduccidn estrictar

pucsto que s¢ trata del desnrrollo de un raciocinioc, estas conclusiones -
tienen que ser mAs certeras y de mayor valor para el juez, pues causa en -

|P ¥ =TS

’

¢l una seguridad aln superior a la misma inspeccidn, la que si podria es--
tar sujeta a equivocaciones por la falsa aprecincién de los detalles, lo -
que no ocurre en el razonamiento légico, cunndo ¢l analisis es correcto,
cuando las premisas en que se funda son verdaderas, cuando s¢ basa en he-
chos plenmmente comprobados, porque entonces el resultado, producto del --
raciocinio puro, tiene que coincidir exactamente con la realidad. De =qui
que las presunciones o son Sana critica estrict=amente o producto de clla.-

Es mAds facil—y de hecho asi ocurre—quc s¢ cometan mAs errores
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en la valoracién de la prueba natural (confesional y testimonial), que ==
con las presunciones. BEn efecto, los testipgos pueden estar amafiados, la -
confesidn puede ser producto de diversas presiones, por ejemplo, para encu
brir al veradero culpable o por otros motivos gue seflalédramos cuando nos -
referimos n e¢sta clase de prucba. Por eso, en la vida prhctica, se ha visto
que en no pocas ocasiones causan mayor impresidn  la pruehba presuncional -
en la conciencia del jurado popular gue la llamada prueba directa, por --
cuanto que la presuncién, deduce un hecho desconocido basado en uno conoci
do, de tal suerte que conocido la causa productora, el resultadc es eviden
te en si mismo, por lo cual este razonamiento nos lleva a formarnos una id
dea exacta el delito y su atribucidn a una detcrminada persona.-

S1 encontramcs a una persona lesionada por arma de fuego y ve-
mos que huye un hombre con una pistola en la mano, a quien la victima sefia
la como su victimario, aunque no exista prueba directa de la perpetracidn
del delito, concluimos 1l6gicamente que la perscona que huye, es la respon-
sable del delito; y si a esta presuncidn se agrepgan otras u otros elemen-—
tos de juicio, como la prueba de la parafina, el decomiso d¢l arma homici-
da, el examen de laboratorio de las manchas de sangrc que aparecen en sus
ropas, el examen de un pedazo de tela arrancado a la camisa Jdel presunto -
victimario que quedd en las manos del moribundeo; ¢ el hallazgo en poder del
presunto victimario de un objeto que pertenecin o la victima y que le fue
robado, etc., e¢staremos en presencin de varias presunciones, gue se comple

mentan y que nos llevan a una sola conviceidn: la de que el hombre que hui
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a es el Gnico culpnble del hecho delictivo. Esto sin perjuicio de otra --

clase de prueba, que al complementarla, destruya su culpabilidad, .puesto

que con aguélla podria estarse comprobando una fase del delito o de la

delincuencia, lo que en nada se¢ oponc a la veracidad de la presuncidn.-
Por eso decimos que ahora los términcs sc¢ han invertido, las -

pruebas naturales son las que han perido crédito; que han ganado las pre-

sunciones, pues los testigos podrian ser intercsados o preparados para que

declaren en determinada forma, o bien, podrian no habecr :ciado los he=--

chos, por las razoncs gue seflalamos cuando hablamos de esta close de prueba,
la. cual se encuentra muy desacreditada. En cambio, en detcrminados casos,

ls prueba presuncional es tan eficaz parn llevar conviccidn en un determi-
nado sentido, o para probar algunas de las fases del delito, gue en la con
ciencia del juez, no cabe duda respecto al hecho deducido.-

Entre los reqguisitos que 1= ley exige para que sc tenga por acre
ditada la presuncidn, y para tener por establecidos ciertos extremcs de -
la delincucncia, es la de haber pruebs directa en la comprobacidn del he-
cho delictive, excepto cuando el delito por su noturaleza sen de los que no
dejan sefiales visibles, esto es, en los delitos formales como le llaman -

algunos, o gue la misma prueba sirviera para establecer los Jos elementos
del delito: su cuerpo y la atribucidén a un determinado sujeto, pucs en ta-
les casos 1a misma prucba presuncional scrviria para acreditar ambos extre

mos. En el homicidio debe establecerse el cucrpo del delito con el recono-

cindento pericial, la inspeccidn, etc.-
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Que las presuncicnes sean precisas, significa gue no sean equivo
cas, porque si lo son, con el razonamiento légico, llegaremos a conclusio-
nes diversas y falsas y no podrian e¢n esa forma llevar al convencimiento na
tural de que el reo tuvo participacidn en el hecho que se le atribuye.-

Que tengan relacidn directa con loshechos anteriores, concomitan
tes o posteriores a la comisidn del delito, significa qgue debe existir u-
na concatenacidn ldégica en todos los hechos o circunstancias qu; rodeen al
delito, para que lo configurcn plenamente en toda su extensidn.-

En el ejemplo que al principio de este apartado mencionamos, los
hechos anteriores se podrian establecer con 1la cnemistad entre los protago
nistas; las amenazas que con anterioridad habis proferideo el victimario a
la victima, un atentado anterior, etcj los concomitantes, serian el sefiala

miento del presunto hechor por parte de la vicitima; el hallazgo de un ob=-

1 crimen, etc; y los poste-

jeto perteneciente al indiciado, en el lugnr d
riores, las manchas de sangre en las ropas del reo y que pertenecen, al -

menos, al tipo sangineo del ofendidos; la huida del”iznculpado, etc.

Se exige ademas, gue las presunciones scnn concordantes entre -

sl, es decir, que todas, en conjunto y armonicsamente, ncs lleven

o la mis

ma conclusidén: gue el inculpado, es ¢l respons=ble directo del hecho delic

tuosc. -
Finalmente se requicre gue la presuncidn no se o oye en otras,--
desde luego que la presuncidn no obstante 1o sepuridad que muchas veces re

presenta, no es mas que una probal idad, una conjetura, por lo que se le
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llama también pruek

conjetural, de donde se tiene que una probabilidad -

(¢}

no puede depender de otra probabilidad, lo cual seria absurdo, ya que si la
misma presuncidén no es prucba suficiente, menos seri la que dependa de és
ta. Si la presuncidn es aceptada por el juez mediante su inteligencia, no
podria por lo mismo, darle validez a otra cuyo origen fuera otra presun---
¢idén, la que no llevaria, cen esas condicicnes la certeza absoluta que la -
ley exige, para poder pronunciar sentencia condenatoria, no levaria a su
espiritu 1ln certeza de la verdad sobre la participacidn del imputado en la
infraccidén penal.-

31 se¢ llenan todos estos requisitos, ¢l juez puedc tener por es-
tablecidos ~lgunos de los extremos (e la delincucncia, lo cual constituye
una facultad y no un mandato, toda vez que el juzpgondor goza de libertad -
en este caso, para apreciar las pruebas, en especial porque es agui donde
cabe con mayor fuerza—y lo repetimos—el analisis razonade de las proban-
zag, el analisis critico racional, por lo que reafirmamos que prueba pre-
suncional y sana critics son una misma cosa.-

Por eso es necesario que se admita esta clase de prucba y que se
aprecie su valor en base a un razonamiento 1ldgico, porque lo légico y natu
ral es que el delito no se anuncie, es decir, no se anticipe su comisidn,
por lo que en no raras ocasiones no deja seflales visibles, de¢ su perpetra-
cibén, mhAs que todo, cuandc de propdsito se busca ocultarle, ocurre lo con-
traric con ¢l acto civil, en donde 1o ncrmel es quc exista prueba precons-
tituida, que serviria de base para decidir en cnso de controversigs.- Sin -

embargo, una cosa si es verdad, y es qgue todo hecho delictivo representa un
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cambio en ¢l mundo exterior, que deja sefiales, aunque esas sefianles por si
mismas no constituyan prueba; para el caso, existen huellas digs
tuajes de pdlvora, manchas de sangre etc; todos, hechos ciertos Je los cua
lesobtendremos el apoyo para llegar a conclusiones certeras y eficaces.For
tanto, es necesario la comprobncidn del cuerpc del delito por otros medios,
por pruepa directa y sb6lo en su defecto, por prueba presuncional.-

Para concluir diremos que en los Arts. 503 y 50k,se establecen
presunciones legales cquivalentes a prucba tasada, pero como no se trata
de una presuncidén de derecho, admiten pruebs de descargo, por lo que con--
viene que los juzgadores, sepan aquilatar y valorar c¢sta clase de prueba -
en base a razonamicentos criticos y no se encierren en la norma legal, como
ocurre en la practica muchas veces, en que en presencia de la prueha presun
cional, los jueces ni siquicra aceptan la prueba de descargo, y cuando la
admiten no la toman en cuenta en la decisidn o la descstiman, 1o cual va
centra ¢l valor que el derccho asigna a las prosuncicnes cuanlguiera que sea

-

su especie y mas alin, contra las reglas de la S=ana Critica.-
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1) CRITERIO FUNDAMENTAL

El Cbdigo de Instruccidén Criminal, como sabemos, ha sufrido a
lo largo de su vida, diversas reformas que tuvieron por cousgecuencia, la
perdida completa de su unidad, pues "la reformas parciales de los Cédi--
gos, por cuidadosas que sean, introducen siempre desarmonias quc afean -
el conjunte", al decir de la '"comisidn'" encargado de la elaboracidn del
proyecto del Cédipgo Penal,

Pues bien, ese Cbdigo en cuanto a la apreciacidén de las prue-
bas, es eminentemente clasico, de prueba extrictamente tasada, como se -
ha demostrado en el presente trabajo, mas con las reformas de diversas -
épocas, ese enclaustramiento se fue aminorando, hasta que por fin, en --
virtud de las Ultimas modificaciones, se admitid expresamente el sistema
moderno de apreciacidén critico racional, aunque en forma embrionaria, --
por que siempre se continud apreciadndolax conforme al sistema tradicional,
sea por desconocimiento de los encargados de aplicarleo, bien por decidia,
ora por la imprecisidén de los términos,

Por manera gue nuestro venerable Cddigo, en lo que al punto -
que tratamos se refiere, atravieza los siguientes etapas:

lo.~- Desde sus origenes hasta 1957, la prueba es de tarifa -

legal con un orden de prelacidn, que el juez estA obligado a seguir, pa-
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rn tener por acreditado un hecho delictivo.

20.- Con las reformas de ese afio la prueba tasada siguec domi-~

nando, pero el orden de prelacidn, sufre un cambio sustancial; se deter=-
mina que la preferente serd la instrumental, luego le siguirin otras, -
hasts situar a la confesidn en el sexto lugar dentro del nuevo catidlogo;
sin embargo como ha quedado visto, siempre tuvo esta clnse de prueba un
lugar de preminencia,.
30.- A partir de 1958 desaparece completamente el orden dc¢ preferencia
y se introduce de manera expresa, ¢l sistema de la pruebaslibres para -
algunas, pero como lo indicAramos, se siguid usando, por costumbre, el -
mismo caduco y tradicional, que imperaba desde luengos aiios, lo gue se -
confirma con la escasa jurisprudenciaa

En consecuencia, durante la vida del Cédigo de Instruccidn --
Criminal, en términos generales, predomind el sistema de la prucba tasa-
da, con designacidén de un orden preferencial establecido de antemano pe-
ro con ligeras modificaciones, que no cumplieron a cabalidad la intencidn

que se pretendia.

CRITERIO DE LA NUEVA LEGISLACION

La prueba tasada tuvo plena justificacidn en épocas pretéritas

4 -
y la razdn de su paso por el campo procesal, la encontramos avalada por -
las conquistas del Derecho Liberal que estremecia los fundamentos del ---

derecho antiguo, en especial lo referente al arbitrio judicial y al abuso
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de poder.

Pero ese enclaustramiento de la voluntad del juez, desaparece
con las nuevas doctrinas, ante la imposibilidad de comprenderse en dispo
siciones legales de ese tipo, la inmensidad de situaciones que la vida -
delincucncinl presenta a través de sus variados matices, por eso fue ne-
cesario idear otro sistema que compaginara con la realidad.

Fue asi como las legislaciones de todas partes, sufrieron el -
embate de las corrientes renovadoras y con la seguridad gue traian apare-
jada, se logrd su admisidn definitiva, por gue sblo mediante esa forma de
apreciacidn, era posible resolver con criterio valedero, la marafa de fa-
cetas que representa la infracidn penal, dejando al juez plena libertad -
para apreciar-las con criterio razonado.

Pero esta libertad no significa, en manera alguna, criterio ar-
bitrario, criterio despojado de razonamientoj; no representa liberacidn de
las pruebas sino adecuacidn a las normas legales, pues lo fnculta para -
que tome en cuenta aguéllas que de manera integral demuestren certeramen-
te la ocurrencia de la infracidén y su atribucidn a un determinadec suje---
to. No es libertad en el sentido absolute de la palnbra, no es libertad
sin control, porque si asi lo fuera, se convertiria en veredicto de con--
ciencia ¢l cual no siecmpre se ajusta al ideal de justicia porgue para --=
ello, se requierc en el juez, una condicidén de infalibilidacd, que no es -

logico encontrar en teda las personns, ni siquiera en los juzgadores.



Lo que significa la persunscién racional es una critica a las

pruebas, de manera que en presencia de las mismas, algunas veces con --

aparente igual walor, el juez acepts las que mediante la elaboracidn =--

del raciocinio, lo conduzcan a discurrir la verdad; que tome en cuenta
____/-"/ == - e —

s6lo aquellas que ratifiquen a la experiencia, gue concuerden con la --

forma come suelen ocurrir las cosas naturalmente; que aprecic las pruebas

— - - = =g —_—

estar de acuerdo

l6gicas y deseche las ildgicas, porque éstas no pueden
- — - A — p———

- ~

con el decsenvolvimiento natural de los acontecimientos. En fin, no se le

o

ordena que desestime las pruebas, sino que se adapte a ellas, pero sbélo -
a las que configuran l- existenci;Fhel delito y la participacidn del de-
lincuente; es decir gue entre todas las prucbas, acepte las mejores, to-
mando en cuenta el hcecho en forma integral, de donde resulta que en al-
£gunos cacos no ser&d una prueba la que lo lleve n decidirse, ya que sblo
ella, no constituye certeza, pero analizdndolas en su conjunto y con sen

tido critico se forma en la conciencia del juecz la conviccidn de la exig

tencia de¢lincuencial.

Naturalmente que ante un sistema de es

ta naturaleasa, el juez

llevari mayor responsabilidad, porque no tendri que ver las prucbas en -

su aspecto frio y estético Unicamente, sino que deberd analizer proviamen
te el hecho real y adecuar a €1, las pruebas por lo gue se le exige una -
preparacidn superior ¢ integral; se le exige que ceonozen las reglas de --

’

la lépica, para elaborar correctamente ¢l raciocinio, pero ademés, habra
O b] I 7 i
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de bajar del pedestal en que se encuentra en virtud de su cargo y volver
la mirada al ambiente de la vida ordinaria, para escuchar las respuestas
de la lbégica modesta y con base a csa experiencia sse dara cuenta que los
hechos tienen un desencadenamiento natural, por lo cual las pruebas ten-
dran que acomodarse a esos hechos y no a la inversa. En esn forma las --

pruebas serfin de palpitante realidad; por eso también habrA de conocer -

las reglas de la sicologiay, de la sociologia y en gemeral, las reglas --
sociales, para comprender cual es la manera como normalmente se ccmporta
el hombre en determinadas situaciones, lo que solamente podra saber si -
&l mismo, se vuelve profundamente humano.

Este serd el problema mas dificil de resolver en las nueva le-
gislacién: la preparacidn del material humano adecuado para cumplir ple--
namente, con la teleologia de las nuevas doctrinas, porque unacosa es la
disposicidn legal vista friamente, y otra, muy listinta, la manera de --

apreciarla en presencia del caso concreto y despojade de todo prejuicio.
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(2) LA CARRERA JUDICIAL EN RELACION CON LA SANA CRITICA.-

Una de las mas grandes conquistas de la humanidad en el campo SO-
cial, fue lograr la divisién tripartita de los poderes del Estado, que -
tuvo su culminacién en la Revolucién francesa, ya que con anterioridad,-
el poder estaba concentrado en el soberano, duefio y sefior de vidas y ha-
ciendas de sus sGbditos, con poderes ilimitados y omnimodos.-

Desde entonces, el Poder Judicial tuvo la facultad de juzgar y ha
cer ejecutar lo juzgado, con independencia y sin intromision de fuerzas-
extrafios y con facultades indelegables,

Esas conquistas, llegaron a nosotros y es aspiraciéon del pueblo -
Salvadorefio, mantener esa independencia que constituye fiel reflejo de -
una verdadera democracia, pues desea gue log funcionarios del poder judi
cial, actten libremente, divorciados del influjo de otros, sin presiones
de ninguna especie, ni de los mismos funcionarios judiciales y menos de-
otros; se espira aque los juzgadores actuén sdélo e¢n beneficio de la co -
lectividad, para que la justicia irradie su pleno esplendor, porque es -
Ngcesario en nuestra epoca actual... que la justicia, esa dilectn dama -
que todavia la imaginamos con su venda bien cefiida y su implacable tajo,
la coloquemos en el sitial que merece, con su balanza siempre, pero gue
su fiel sea efectivamente fiecl". (47)

Se pretende que esta buena y sana administracidén de justicia -

(47 ) Dr. Dominguez Parada, Luis. Tesis Doctoral, Pag. 2.-
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:namente, para cuyo efecto es nccesario que sus funcionarios

)
gocen de amplias garantiags no sb6lo en cuanto a su cestabilidad sino tam-
bién en cuanto a libertad de criterio.

En los considerandos de la Ley Reglamentaria de la Carrera Judi-

[0}
=
=
]

Cial, se expresa que su finalidad es la de reconoc
tabilidad a los funcionarios del Podcr Judicial, para que el servicio -
de la administracidn d¢ justic’ se preste con la maxima cficicnecis y -
moralidad.

Los lineamientos gencroales y pertinentes, son estos:

lo.- Los mapictrados de la Corte Suprema de Justicia, los de las

Camaras de Segunda Instancia y los Jucces de Primera Instancia, seran e

legidos para un periodo de tres afios

20.- bstos funcionarios, podrdn ser reelegidos;

30.~ 851 un magistrado o juez mereciera una tercern cleccidn su -
cesiva, serd considerado magistrado o juesz vitalicios

ho.- Durante estos periodos, ningln megistrado o juez podrd scr-
avstituido, suspondido o trasladado.

L+ Constitucién Politica a su vez, determina que para ser Magis-

trando do In Cort. Suprema de Justicia y de las CAmaras de Segundn Ins -

tancia, oo requicre pozar de moralidad y competencia notorias, mismc =-=
Que s¢ exige parn ser Juez de Primera Instanciay por su parte, la Ley -
Crganica de Poder Judicial ordena que parn ser Juez de Faz es necesario

reunir la condicidn de moralidad e instruccidn notorias.

Pucs bien, si hemos dicho que «1 nuevo jucz debe contar con una
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amplia preparacién cientifica y humanisticaz, para cumplir las exigenclas

de las doctrinas contenidas en e¢l Cddigo Procesal Ppnal, ¢n lo concer --
niente a la apreciacién de las pruebas, la pregunta que nos formulamos -
es: estd comprendida esta exigencia dentro de la ley ?. Oigumos al res
pecto al Dr. Arce Gutiérrez., ( 48)

"kEn efecto, para scr Juez de Frimera Instancia del ramo Civil o -
Penal, se requiere entre otros requisitos, tener competencia notoria (Art.
88 C.P.); en cambio para los efectos dc ser Juez de Paz, se exige instruc
cién notoria (Art. 38 L.C.P.J.) Qué se ha queridc significar con los tér
Minos de "competencia e "instruccidn notorias? Dudamos con esa termino-
logia se¢ haya pensado resumir toda 1a preparacidn cientifica y humanisti
ca de que mas arriba hemos hecho méritc. La prueba esta en que nuestros-
jueces no son cientificos, y asi lo acredita el diario hacer judicial.

La Ley Reglamentaria de la Carrera Judicial en su Art. 2, a los -
fines de elegir a los jueces de Primera Instancia de Primera Categoria -
—— que s56lo un mejor sueldo tienmen —, cn virtud del escalnfén legal,-
exige el ejercicio de la judicatura de Segunda Categoria por lo mecnos du
rante un afio, o haber ejercido cualquier judicatura o magistratura antes
de la vigencia de la ley o ejercido la profesién de abogado por un térmi
no no menor de tres afios, Estan las prescripciones del Art. 2 orientadas
o demandar de bs juecces una formacidn cientifica suficiente para adminig

trar justicia? La respuesta por si sola se impone.

( 48) Arce Gutiérrez, Héctor Mauricioc, Carta Forense citada.
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Repitamos una vez mas lo que antes se dijo: el estado nctual de -
nuestra judicatura es bastante deficiente y no mucho puede exigirsele --
porque poco se le da y pocos derechos tienc'.-

En lo gue hace alderecho de inamovilidad, erigido a ln categoria-

=

de principio constitucional, creemos que su finalidad es la de estimular

al magistrado o juez con vocacidn para scrvir eleargo, por lo que debe -
cumplirse con tal exigencia legal, independientecmente de cualquier otro-

criterio.

Debe propiciarse a la especializacidén del funcionario judicial, -
desde luego que no le sera dable conocer todas lasramas del Derecho, por
eso no estamcs de acuerdo con los cambios que continuamente se reanlizan =
sin aparente motivo., Hoy se es juez de lo c¢ivil, mafiana de lo fenal, lue-
go de lo Laboral, en seguida de Trénsito, etc., a menos quec se creyera a-
un funcionario judicial con capacidad tal de reunir en su mente, todo el-
conocimiento de las diversas ramas Juridicas.

No debemos perder de vista quec son los intereses de la colectivi -
dad los que estdn en juego, en todo género de causa, es lasocicdad que de
manda una efectiva, 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 Repiblica, a -

lo largo y ancho del territorio, por eso no creemos que deba mandarse al -

juez nuevo a gue aprenda o impartir justicia a los mds rcmotos y aparta -

dos lugares, para lucgo a medida que vaya adgquiriendo experiencia se le a

cerque a la capital, como si nada més aqui en San Salvador, sec necesitara
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impartir eficiente justicia. La solucidn a este problema pucde encontrar

se como dicen algunos, en la creacién de una Escuela de funcionarios Judi

ciales, reglamentada de tal manera, que intervengan los distintos secto-
res que conocen del problema.

Asi y no de otra forma, se lograra que el nombramiento y reelec -
¢idn de funcionarios judiciales tenga por fundamento su capacidad y mora
lidad, sin quec converjan en su persona otras cualidades a las que muchas
veces sSe recurre.-

Estas condiciones de capacidad y moralidad deben estar antes y por
encima de cualquier otro interés, especialmente de tipo politico o econd
mico porque ante tal situacidn el juzgadc tendrid compromisos previos que
no comulgan con la buena administracidn de justicia. Lo importante enton-
ces, es buscar "los sistemas para poner a salveo a los jueces de las intro
mision€s politicas que puedan venir desde afucra, y para garrntizar a los
mismos la independencia necesaria a fin de que puedan reconquistar en su-
interior la serenidad de conciencia'", pues "™ que se ha visto enestos Glti
mos afios, jueces que en sus sentencias se dejaron arrastrar por la pasidn
politica fuera del terreno de la controversia, para introducir en la mo -
tivacidén de las sentencias apreciaciones de orden general sobre persona -
jes politicos o sobre acontecimientos histdéricos que no formaban parte --
del Ambito de su juicio, trasformando asi el sitial de la justicia en tri

bunal electoral ".- (49)

(49) Calamandrei, Piero, obra citada. Pags. 330-331.-
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3) CRITICA A LA SANA CRITICA

La critica que en este apartado haremos ——que no es destruti-
va sino que aspira a ser constructiva— no estd dirigida al sistema de -
apreciacidén de las pruebas a través de la Sana Critica, cuyas bondades -
hemos pregonado a lo large de este trabajo, con fundamentos racionales --
que creemos son valederos e i-rrebatibles.

Sin embargo como todo producto de la mente, por ser tal, siem-
pre estéd sujeto a imperfecciones, no faltan quienes y precisamente de gran
des quilates, gque descubren esas imperfecciones o creen hallarlos, y ¢l -
profesor Kisch, es uno de ellos, cuando criticando al sistema en el campo
civil, sefiala '"'que la dificultad se¢ presenta porque las partes jamAs pue
den calcular con certeza absoluta el resultado que alcanzaran sus prue--
bas y no pueden preever con seguridad, los medios, las razones ni el mo-
mento (el cémo, el porqué, ni el cufindo) en que el juez habrd alcanzado
cl convencimiento nceecesario para fallar'" (50 )

Pero esa dificultad se resuelve ——decimos nosotros— con la
motivacidn de la sentencia a la cunl estA obligado el juez en ¢l sistema

de apreciacidn racional, con la publicidad gue debe darse a los fallos y

con la impugnacidn a que tienen derecho los que resulten afectados con -

ellos o que crean haber sufrido alghn perjuicio, porque no estemos fren
te al sistema de prueba libre en el cual el juez no tiene que cumplir --

con esas exigencias desde luego que resuelve con base a su conciencia a

( 50 ) Kisch W. Citado Por Sonia Picado Sotela. Ob. Mencionada.Pag.32.-



su fntima conviccidn y por eso no esté obligado a razonar su decisidne

Reiteramos, pues, que nuestra critica, no iri encaminada a
atacar al sistema propiamente sino contra unc de los ingredientcosque
necesariamente concurren en esta conjugacidén procesal: ¢l clemento hu-
mano encargado de aplicar las nuevas reglas, tal como lo hemos indica-
do en este trabajo en especial cuando hablamos de la carrera judicial
en relacion con la Sana Critica.

En cuanto al elemento humanoc, ya lo sefald Alcali Zamora, -
( 51) al respectc dc¢ explicar lo que para &1 es la Sana Critica: "por -
nuestra parte —— dice — ningin inconveniente vemos en asociar junto -
al elemento comin (ciencia), los dos distintos (experiencim y conciencia)
que Couture, y Jofré les sefialan. Lo Sana Critica sumaria asi a la mera
libre conviccibdn (conciencia séla), la cxperiencia y la ciencia, y a --
¢llo cbedece que sea instrumento inandecuado para ser pucsto en manos de
jueces legos. MAs adelante agrega el mismo autor, "la sana critica tie--
ne en su propia perfecidén su enemigc. Es como esos mécanismos que sdlo a
manos expertas se puede confiar. "O sea que la implantacidén de tal sis-
tema, tal 4til para valorar las pruchas, supone necesariamente contar de
antemano con el elemento suficientemente preparado para aplicarlo'.

al respecto también el Dr. Dominpuez Paradn (52 ) tienc una --

opinion: "E1 Cédigo Procesal Penal, en manos impreparadas, es como poner

(51 ) AlcalA Zamora, y Castille, Niceto. Derecho Procesal ¥Yenal Pag.52
(52 ) Dr. Dominguez 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 aci... Pero sefiala también la medicina: lo primero gue hn do buscarse

es que los jueces sean sanos; que scan humildes con la humildad que da -

la escuela de la vida, pues que es en la Universidad de la vida, donde -
los jueces deben aprender a ser humildcs, previa su capacidad cicntifica,
porque —se lamenta-— no hay cosa mas horrible gue un jucz, gue viendo

la claridad del proceso, sabiendo cuil es ¢l fallo obligadc, tonga que -
someter su criterio al que otro lec sefiale quiza desde la estratdésfera.
Para nosotros esta clase de compromisos son d¢ otra indole por
lo que sb6lo nos referiremos a defectos en cuanto a la mala aplicacidn de
la ley, por desconocimiento del gistema o por indicaciones naturales y -
hasta inconscientes, pues como dijera Calamandrei, (53 ) "Dejemos de la-
do las desviacicnes dolosas y delictuosas; dejemos de ladc la hipdtisis -
del juez corrompidc, o del juez que al decidir se deja guiar consciente--
mente por la amistad o por el odio. Pero es cierto que, fuera de estos --
casos patolbégicos, actla siempre, hasta sobre ¢l juez quc creec hacer Jus

ticia o sobre el jurista que da un parecer inspirado sélo c¢n la verdad,

¢l influjo de razones no confesadas ni siquiera asimisme, (e simpatia o -
repugnancia inconsciente, gue lo orientan anticipadamente, cosi por intul

cibén, a elegir, entre varias scluciones juridicas que corparta =l caso, -

(53 )Calamanrei, Piero, Crisis de Derecho, Pag. 310.-
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la quc corresponde a este oculto sentimiento suyo. En la prictica de -
los juicios, como todossaben, es raro que Ll motivacidn preceda histd--
ricamentc a la dispocicidn y que ésta sea el ingcenuo descubrimicnto de-
rivadc al final por las premisas fijadas en la motivacidn: en cambio --

¢sta Gltima es con baostante frecuencia una justificacidn légics adapta-

da a posteriori a una decisidn ya tomada, a una c¢lecccidn yo hacha anti-
cipadamente, por motivos sentimentales antes que légicos. La experien--
cia forense, cuantc mis envejezca el abogadc en la profesidn, lc demues
tra que el éxito en los proccsos e¢s siempre imprevisible. "Habent Suasi-
dera Litis'" (También las litis ticnen sus cstrellas.)

Insistimos: el problema esta en el material humano y crecmos
que se solucionard a medida que se adquiera la experiencia necesaria --
con la vivencia de los afios, porquc cuesta desacostumbrarsc a un siste-
ma de aprecincidén distinto y de rancio abolengo, ademés todos, con par-
simoniosa pasividad, seguimos pensandc y actuandoe conforme - los moldes
clisicos casi por inerciaj; la solucidn no es otrs que la preparacidn del
personal encargado de la administracidn de justicia, y on loprar cambiar

le esa mentalidad tradicional y ponerlo al corriente del nuevo "humus'.-



CAPITULO IV.-

a) JURTISPRUDENCIA

b) CONCLUSIONES

JURISPRUDENCIA

No obstante que el sistema de la Sana Critica se implantd en
nuestro sistema legal desde hace varios atios, aungue no en forma ordena
da y cientifica, no existe jurisprudencia =l respecto, cspecinlmente en

donde se decida que una sentencia e¢s casable, por haberse descstimado -

las reglas de la Sana Critica porque todas los gue hallamos, expresan -

que s0lo cuando se descstimen esas reglns —que no las mencionan

S€=

rd atacado en casacidén el fallo. A continuacidén transcribimos la pertinen

1 DOCTRINA.... Cuando sc¢ trata de prueba testimoninl, si =--
bien ésta es de la libre apreciacidén de los
Tribunales de Instancia, el reccurso es proce
dente cuando el Tribunal sentenciador, de mo
do flagrante, haya faltado a las reglns de =
la Sana Critica, estimando la prucha dicha -
con un criterio irracionnl, arbitrario y ab-
surdc.

Revista Judicial Tomo LXIX Ndmeros 1 a 12 de
enero a dicicmbre 1964 Pagz. 107 Sentencia de
la Sala Civil; casacidn.

2 DOCTRINA.... II... La apreciacidn de la prueba testimonial,
es de l= exclusiva soberania a las Tribunales
de instancia y unicamente es tachable en ca--
sacibn, cuando dichos Tribunales han infringi
do un precepto regulndor de la fuerza, valor,
eficacia o procedencia de determinado medio -
probatorio, o cuando lo hacen contra las re--
glas de la Sana Critica, o sea haciéndolo de
una manera arbitraria, abusiva y absurda'.-
La misma revista Pag. 155.-
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DOCTRINA,.ss.Ve Conforme nbundan~te juricprudencia, la a-

DOCTRINA:cws

o1
preciacidn <de la prueba testimoni~l, es =~

de la exclusiva soberania ¢ los Tribuna-

les de Instancia, admitiéndose casacidn u

nicamente cuando se interprete cn una for

ma abusiva, irracional y que atente contra
las reglas de¢ la Sana Critica; por lo que

no hay lugnr a casacidn cuando el comenta-
rio del Tribunal recurridc sobre esa prue-
ba, sea la simple manifcsincidn, no valora
tivs, de una omisién de los testigns en -
cuanto a un punto'.

(Revista Judicial - 1971)

Las apreciacioncs de¢ si los tustigos son -
contcstes en hechos, tiempos y lugares o
si son varios o contradictorios en sus de-
posiciones, constituyen cuestiones de he--
cho cuyo estudio y decisién estén librados
a la soberania de los tribunales de instan
cia, sobre todo cuando el defecto o defec-
tos puntualizados no estan contra la sana
critica.

(Revista Judicial 1970 Pag. 530.-
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CONCLUSIONES

El hombre en su largo peregrinaje por la historia del derecho,
ha tratado de justificarse para cnstignr =2 sus semcjantces; y en esa lucha
constante y denodada, ha lleprndo a formular interminables tecrias encami-
nadas a ese fin; pero tamhién en esa desesperante lahor, ha cometido in-
terminables yerros en perjuicio de los desposeidos de privilegios, Item
mds, en ese afan justificativo se han comtemplado todas las posibilida--
des, elementos y circunstancias que concurren en la conformacibn del de-
lito, siendo uno de esos elementos primordiales, ¢l de la comprobacidn -
del hecho y €l de la atribucidn del mismo a determinada persona, o sea,
la participacidn delincuencial, con €l oV jeto de que sufra las consecuen
cias de su mala accidn.

De ahi se ha derivado la importancia de la te.ria de las prue
bas para saber cual serd el criterio que nos iluminarAd la senda que nos
lleve a una decisidn correcta.

Las pruebas son las pucertas por donde penetra ¢l intendimien-
to y la razdn para llegar a la verdad del juicio y decidir con sano sen-
tido; en e¢sa forma, a través de las distintas etapas de la historia y =~
con las vaivenes de los tiempos en convinecidén con los regimenes imperan

tes, se han formulado distintos criterios de apreciacidén de las pruebas.
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Pero de todo ese maremagnum de ideas, emergen triunfantes dos
sistemas antagdnicos: sistema de la prueha legal y sistema de la prucba
libre. Amhos han dejndo en el tiempo hondas y imborahles huellas en el -
territorio del derecho procesal, por donde penetraron las bondades y --

errores que dejaron dulces y amargos sabores en el destino del hombre.

La prueba legal, como es sabido, contiene una barrera infran-

gquiable que enclaustra a la facultad de razonar y constrifie al juez a -

- i e -— ——ee e —

acomodarse al nimero de pruebas que la ley le determina previamente como

valederas, Por su parte, el sistema de la prueba libre es en un todo --

s

opuesto al antoerior, pues que con &l, el juzgador pgoza de un poder ilimi
.ado y absoluto para apreciar las pruchas, en los términos, forma y con-
diciones que su conciencia le indique; en su acatamiento, puede no tomar
las en cuenta, puede darles un valor relativo o distinto, puede creer o

no creer en ellas, puede, en fin, hacerlo con su intima convencimiento -
le sefiale. Resuelve, como dice Couture, '"con la pruebn de autos, sin la

prueba dc¢ autos y aln contra la prueba de autos'; por esc la resolucién

es de conciencia, por eso el juez no esta obligado a razonar su fallo, -
toda vez que es su conciencia la determinante cn su decieidn., El sistema
no le exige que explique cuales son los mediocs o motivos que lo llevaron
a pronunciarse en un determinado sentido; cual fue el valor que les atri

™

buyé a las pruebas o porque las desistimbé. Es decir, que se trata de -
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un sistema propio de los tribunales llamados precisamente de conciencia
o jurados populares.

Alcald Zamora dice que si tomamos la prueba legal como tesis y
la prueba libre como antitises, la prueba razonada podria representar la
sintisis, Y no pucde ser de otra manera porque si en aquélla la restric-
cibdn es absoluta y asfixiante y en ésta se retiran esos valladarcs opresi
vos, dejando sin ningin contrcol la valoracidén de la prueba, es indudable,
decimos, que el sistema que se impone no es otro que el razonalo que --
tiene su fundamento en la 1lbgica pucsts que con é€l, "ya no basta con que
¢l juez sc¢ convenza, o asi lo manificste, sino que ha de¢ cuidarse de con
vencer de su propia convicecidn es decir, tanto a las partes en concreto,
como a la comunidad de los justiciables en abstracto'"; pero no sblo ecso -
basta, agregamos nosotros, sino que si ese convencimiento e¢s general, pue
de aln desaparecer en el mismo juzgador, y entonces, creemos, estd obliga

do a fallar de acuerdo al consenso de la colectividad.

SE PUEDE AFIRMAR EN CCNCLUSION:

lo.- La Sana Critica, no constituye un sistema arbitrario, an-
tes bien, representa una decisidn que se acomoda a las reglas lbgicas los
cuales acata, tomando en consideracidn las circunstancias especiales de -

cada caso, es decir individualizando en todo cuanto le fuere posibl

(g

; no

. . . ’ ;
es que el juez desestime o acepte las pruchas arbitrariamente, mas bien -
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es el fiel cumplimiento de ellas por cuanto se adectla a las pruebas en =
tanto que éstas sean la expresibén de la realidad, por €s0 s€ aparta de -
las que pugnan con esa realidad que indudablemente son falsas. E1 hecho
es el que se acomoda a las pruebas y no las pruebas al hecho, como eén la
prueba tasadea.

20.- Es contentive de la obligacidn de motivar los fallos, us-
to es, de explicar cudles fueron las razones gue lo impulsaron a tomar en
cuenta una determinada prueba o clase de prueba, y cuales es, la que lo -
llevé a desistimar otras, que en apariencia son de mayor o igual fucrza,
pero gue no resistieron el andlisis critico basado en reglas légicas y -
de experiencia,.

30— La motivacidn es el sello de garantia del sistema, por--
que el juez estd obligado a explicar en su falle, la razbén de la validez
de las pruebas, gue por otra parte es objeto de impugnacidn, cuando se --
divorcie de las reglas logicas y de la experiencia.

hko.,- Es conveniente no olvidar gque como el sistema cxige el --
acatamiento de las pruebas buenas, no sc¢ puede tomar en cuenta otras cir-
cunstancias que nc sean esas pruebas, por lo gue no debe confundirse el -
sistema, ni con la robustez moral dec prueba ni con el juicio prudencial,
que aunque podrian tener semejanzas, las diferencias son harto con ocidas

50.- No olvidemos gque por la perfeccidn que le hemos atribui-

do al sistema, deja de estar exento de malas interpretaciones, pues gue -
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ese defecto también lo hallamos en los otros, sea en el de prueba libre,
bien en el de prueba tasada, porque la mala interpretacidén estard cn re-
lacién directa con la ignorancia del juez o su mala fe, Sicmpre el juez
desconocedor del derecho y de las ciencias que lo informan, o ¢l corrom-
pido, encontrari motivos y subterfugios para torcer la buena interpreta-
¢idn, para motivar el fallo a su capricho, como los hallé Jdurante el im-
perio de la prueba tasada, del cual, desgraciadamente, dan triste testimo
nio infinidad de desamparados gue sufrieron esos desaciertos. 0jali este
sistema no legalice el PREVARICATO!

60.- Por eso hemos recomendado gque para la bucna administacidn
de justicia, en especial en el cumplimiento de la nueva legislacibn, se -
seleccione al personal encargado de aplicarla, con bass tan solo, en su -
capacidad y honradez; que se le preparc previa y adecuadamente; que se le
estimule con suficiencia y se le den todas las garantias que fuere menes-—
ter, como son las de estabilidad, libertad de criterio (gue no se le indi
que cbdmo debe resolver y cuando, ctc.)

Despojado de todas esas barrcras, ya el juez pucde pronunciar -
su fallo, con sano criterio, con sercnidad de conciencia, Luscando sblo -
el espiritu de la ley y su ldégico alcance y enarlbolando lleno de entusias
mo el estandarte de la justicia.

Mas en esta turea debemos colaborar todos, en anrmoniosa conju-
gacién (jueces, litigantes y demés participes), para que el resultado, si
bien no alcanza plenamente el ideal de justicia, al menos nos aproxime a
él.

EL JUEZ, ante todo, DEBE SER JUEZ.-
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