ERTUDIOS DE DERECHO

INDICIOS Y PRESUNCIONES
EN MATERIA CRIMIN AT,

Es incuestionable que una de las pruebas que desem-
penian hoy un papel de gran trascendencia en el Derecho
Procesal-Criminal, es la de indicios, toda vez que por su
naturaleza de indirecta se aplica en subsidio de la direc-
ta, que por regla general brilla por su ausencia en asuntos
delictuales. (1) Se acentiia atin m4s su importancia si se con-
sidera que estd basada en hechos ciertos y determinados,
de los cuales se inducen otros inciertos y: desconocidos,
mediante el raciocinio; que su fundamento es la cosa en sf
misma, considerada hajo su aspecto fisico, esto es: real, sin
estar sometida a la corruptela del testimonio humano, y de
la cual se saca una consecuencia légica, una ve compara-
da con otras premisas, que aunque de ella no dependen di-
rectamente, si tienen un grado de conexién que las une
més o menos {ntimamente.

La prueba directa esti analizada de antemano por la
Ley, sin considerar el caso para su aplicacién con unas u
otras circunstancias, pudiéndose incurrir en graves injusti-
cias, toda vez que no se puede salir de los lfmites que ella
fija: no se debe desatender su tenor literal so pretexto de
consultar la recta administracién de justicia; tiene que dar-
se estricto cumplimiento al mandato legal aunque wagne
contra la razén y la evidensia. Do 4astiecss “hacen plena
prueba al tenor dal articulo 1,675 del C. J. siempre que
reunam viertas condiciones que la Ley establece; pues bien,
esa prueba debe ser la base de un fallo condenatorio que
lesionard al individuo en todos sus derechos, ya que al de
la libertad se acceden otros no menos preciosos, y no obs-
tante, puede estar el Juez {ntimamente convencido de su
inocencia: tiene el ineludible deber de dictar sentencia se-
gun lo probado y deducido de los autos.

Todo lo contrario de lo expuesto ocurre con la prue-
ba indirecta, pues la ley concede un gran campo de ac-
cién para su andlisis, dando amplias facultades al Juez de
la causa para su aplicacién; ella someto a su eriterio, que
es el que debe hacer la induceién, un hecho principal para
que lo separe convenientemente de los accesorios, a fin de

(1) Delitos contra la propiedad.

STUDIOS DE DERECTI) 337

S probar aquél separadamente, sin perjuicio, eso sf, de fortale-
S oer despuds la prueba que resulta, con el auxilio de la de-

mostracién de los otros; luego, de la comparacién del prin-

; cipu] y los accesorios sacard una consecuencia 16gica, que

lo convenza fntimamente; que no deje duda de lo contrario,
y en fin que sea ‘“clara como la luz del sol”, tinica cireuns-
tancia que el Derecho Espafiol requerfa para que se pudie-
ra absolver o condenar un individuo con esta clase de prue-
bas.

No es, pues, arbitraria la Ley, en este sentido, ya que
deja al criterio del Juez el andlisis de las circunstancias que
culpan o incalpan al reo, circunstancias que ella no podria
enumerar y que variarfan hasta el infinito segiin la natura-
Jeza del delito, y de hacerlo asfl se mancharfan eternamen-
te nuestros archivos con injusticias y errores judiciales, que
mediante el principio de la cosa juzgada, no se podrian

cenmendar.

El artfeulo 397 de la Ley 105 de 1890 sobre revisién
en asuntos criminales tiene un campo de accién muy limi-
tado. La Comisién Legislativa estudia un sabio Proyecto
de Ley a este respecto.

Bin mas consideraciones, entro en materia :

El indicio, segiu reza el articulo 1,702 del Cédigo ci-
tado, es “un hecho que indica la existencia de otro hecho,
0 que alguna persona determinada lo ha ejecutado o ayu-
dado a ejecutar.”

Del andlisis de esta definicién se desprende que el in-
dicio abraza el estado de las cosas o la conducta de las per-
sonas; el uno y la otra suministran la prueba principal o el
hecho primo, claramente demostrado y el cual indica Ia
existencia de otros hechos que se inducen mediante el ra-
ciocinio ; y no otra cosa que la 1égica es la llamada a sacar
la consecuencia, pues la ley da las premisas, o las admite
provisionalmente como ciertas, y del grado de relacién en-
tre ellas deduce la mente del juzgador la conclusién que
86 quiere demostrar. Son, pues, dos los hechos que hay que
examinar relacionados entre sf: la relacién del hecho prin-
cipal, admitido provisionalmente como cierto, y el hecho
secundario que se aduce como prueba del principal. Este
Wtimo se basa en pruebas reales o personales, seglin se pre-
senten las cosas o las personas a demostrarlo; de aquf el
cuerpo del delito, eje de la investigacién: eriminal.
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La Eal‘\ en-sus articulos 1,¢ L}) ¥ 1,666 del C. J‘. Yy en
los 65 de la Le vy 100 de 1890, y 157 de la Ley 40 de 1 1907,
manda acudir a personas conocedoras de los. principios de
alguna ciencia o arte para que ayuden al criterio del Juez
a evaluar la fuerza del hecho principal, cuerpo del delito.

Ahora, del grado de conexién entre wl hechio principal
y los iiechos accesorios, resulta la ma, or o menor certeza
H.[’] 111({'[.1()' d" 'l]ll SLS illi""(_ UL-‘I_& ll.l""‘;,

Nuestro Legislador adopt6 conscientemente la division
que de ellos hizo el gran '.J'.:!l:l.rl-!!-“.-'!. '}3[‘ yart de Vouglans,
en manifiestos o proximos y re mu.'.a«, dandoles
Jul‘:n}'l|i|1:wim;('-.' distintas sin variar su naturalez

Kl artieulo 1,707 del Cédieo Judicial reconvee en pri-
mer ic:mmu el neces '-u‘i;}, .-'-5'11.'.-’.'\-'::i-:_=:11:_- al manifiesto o urgen-
te de Vouglans; su definicién es la siguients : “lHay indicio
necesario cuando es tal la eorres i
1(!‘-1 i!{ e | 108, (1Il{~ ax |~~|‘”‘|"t} {—'] H11O 110 LJ H\l['A e '] -..[]_rur
existido el otro.”

ondencia y relaeion entre

La base en que se han apoyado todas las Legislaciones
para admitir este indicio, es el l”]‘" l}r]n filosdGiico :1\- :[im
no hay efecto sin causa, es decir, que exist 0 agquél
cesariamente existird t:.ﬁ'i;}.; cuando existe un hijo 1eces
irll"'-tlt-‘ tuvo que existir el

En Francia y en Ksp: ﬁ_t ita el
ano de 1866 5 época, en qu‘- gegtin los ‘.;.\1 ilistas Bounier y
Claravantes, lo auln"lu.,m'on por considerarlo de nincuna uti-
lidad en el Derecho Procesal, toda vez que nunca davfa
aplicacién como prueba i!lfﬁl‘{"{_‘hl ]* n Inglaterra como en-
tre nosotros existe para log Jueces de derecho.

Desde Quintiliano y Cleerdn se conoce esta clase de
prueba, y nadie ha 110’!‘.\!1'} su existencia ; no obstante has-
ta hoy no se le ha visto su parte })l‘:i-i'_’f!i_‘:!.

Todos los tratadistas de Prushas Judieiales 10 recono-
cen y aun lo definen, pero de alli nopasan, no adelantan
concepto ; bien sabido es que en Derecho procesal la
mejor 1_1.&}':“{;;1r'ir”ﬂl de una ¢ ma es el ]t'mlrlu v hasta
hoy no se ha podido i:ul]"; une qu arde perfecta arnio-
nfa entre el definido y la de hmuun es .-iu ir que no admi-
ta prueba en coutrario y que no h.-_:)ﬂ. uingtin hecho infir-
mativo que desvirtiie su certeza. Bien conocido es ¢l ¢ jem-
plo del Solus cum sola, nudus cum nuda in codem lecto, sa-

cado de las Decretales como explicacién del delito de ctllul--
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terio ; ejemnplo que en principio dio la clave del indicio ne-

gesario, pero que mis tarde se reconocié como Hagrante

edelito, © HII':!‘{‘-[-‘ tentativa de adulterio.

Bentham, Bonnier v ];("‘-'-“.tl]l.':_. quiza los mejores trata-
distas de Pruehas Judiciales, al llegar a este punto pasan
eomo por sobre ascuas; a mi me ha sorprendido el obser-
yar su procedimiento; parvan mientes en el indieio mds
gemoto y cuando van a tratar del mis importante de to-
dos, no exponen doctrina segin su criterio, sino que lo
1‘:21('.(2'-.11 ¢onforme a otrog autores y creo que agni se encade-
na una serie de anillos hasta llegar al primer tratadista que
lo de 1' 6 basindose en el principio s]v Ia causa v el efecto,
pero concederle aplicacién como prueba judicial.

Yo no niego la existencia necesaria de un hecho res-
pecto’ de ofro, mas no admito el indicio necesario. De lo
ailtimo va mi opinion:

Es ]"' fectamente evidente ando en eontrs e
an indicio no hay ningiin  hecho infirniativo gue lo desvir-
tle en parte, 14l tiendao probar claramente el hecho
mvestigado ; pero si, no solamente hay hechos infirmativos,

--.

sino tambidu que por su naturaleza de necesario no admite

prueba en countrario, entonces ¢l es la prueba plena, perfee-
ta, evidente, idénfica a una presunciéon de ~'1l--w(-hn Ahora
bien; estas cualidades repugnan absolutamente al vocablo
indicio que no significa otra - cosa que algo conjetural, in-
cierto, pm" ml:‘ circunstancial y de aqui el quelas :ir.»s pa-
labras indicio y mecesario se repugnen completamente, y de
aqui también la imposibilidad de unirlas y sacar de ellas
un todo eontrario a las partes, pecando contra ese prinei-

pio filosdfico. (1)

Por otra parte, w] indicio necesario supone demostra-
do el hecho acceEsoOT! hv (que-repugna a h doetrina asenta-
da en Ta definicion d~ 'mlu 10 rI ] artfeulo 1,702, ya citado;
ples como ya lo expresé antes, no otra cosa que el mtm-

einio es ol que encadena el hecho conocido al desconocido,
¥ siaca de ellos una consecuencia méds o menos clara; segiin
su orado de conexién, v en fin ]n'mcfln ndo de Gtmfnnm—

ﬂc‘t-‘l con (! meétot 1.; 111|Tt1r i1\<) r[ e Pe |] He) df' 10 (‘OIIOL‘TQH a ID

(1) Véase la Crdnica Judicial niimero 101, pdgina 72, Sentencia que mues-
tra la teoria del Tribunal Superior de Antioquia a este respecto.
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desconocido. Pues bien, en esta clase de indicios la.mento
del Juez no tiene ningtn trabajo, pues ambos hechos apa-
recen perfectamente demostrados, y no admiten prueba en
«onitrario y mucho menos hechos infirmativos que disminu-
yan su probabilidad ; son el cuerpo del delito o su inmedia-
to responsable diciendo culpabilidad por s{ mismos.
Ocupa el segundo lugar como prueba indicial, la pre-
sunecién legal, que con el indicio necesario son los tnicos
que tienen el valor de plena prueba. Artfculo 1,708 del €. J.
El articulo 1,705 dice: que cuando la loy manda que
se tenga un hecho como suficiente prueba de otro, hay pre-
suncion legal”. De esta definicién se deduce que toda pre-
suncion no es sino un indicio analizado de antemano por la
loy; es un trabajo que el Legislador se ha tomado en prove-
cho del Juez y en perjuicio de los intereses de la justicia;
y es evidente que va en contra de la Gltima, pues manda
aplicar una pena sin tener en cuenta todas y cada una de
las cireunstancias de un caso en particular; ella da unas
determinadas y fijas y siempre que no se puedan desvir-
tuar impone el deber de castigar; de aquf las muchas injus-
ticias que se pueden cometer, y aunque si bien es verdad

- admite prueba en contrario, hay casos que la dificultad pa-

ra producirla es manifiesta, por no hallar medios para ello.

Pot fortuna hoy en nuestro Cédigo de Procedimiento
no tenemos sino la consignada en el artfculo 1,706 para el
caso de falsificacién de moneda, ya que la Ley 100 ¢ e 1892
derogé el articulo 351 de la Ley 105 de 1890 que estable-
cfa la de robo. “Mientras menos Ppresunciones se tengan,
nenos injusticias se cometen” dice Mittemaier,

No rechazo absolutamente toda clase de presunciones,
las admito con ciertas limitaciones y siempre que no tien-
dan a hacer peor la condicién del reo, tales como las con-
signadas en el Capftulo I del C. Penal y completamente
contrarias a la del artfeulo 1,706 del C.'J. ya citado, y la
cual se dirige a crear pruebas culpativas, para hacer peor
Ja condicién del falsificador de moneda.

Seglin algunos tratadistas, no fueron m4s que presun-
ciones las que hicieron cometer la grande injusticia en el ca-
80 de la Urraca de Parfs; presunciones estas sobre robo que
hicieron condenar a una inocente Y que mis tarde esta fal-
ta puso en ridiculo a los Magistrados de los Tribunales
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B franceses, por el célebre Jecreto en el que .se mandaba
B decir una misa en conmemoracién del triste suceso, y w la

Fenal tenfan que asistir vestidos con togas rojas los Magistra-
dos interventores en el fallo, despuds de atravesar algunas
calles en las que el pueblo parisiense los despreciaba con
sus miradas,

Multitud de ejemplos se pueden citar a este respecto,
pero los paso en silencio por no hacerme demasiado largo.

La historia de las presunciones en el antiguo derecho
gstd llena de pruebas arbitrariasde las que hacfan de-
pender la inocencia o culpabilidad del acusado y de ridi-
ealeces y formulismos estipidos. Las Ordalias germénicas
eon sus suplicios barbaros fueron el medio de la prueba,
laégo so abolieron y vino a reemplazarlas el combate judi-
eial, el cual sufrié Ia misma suerte que las primeras, has-
tanuestros dias en que tienden a desaparecer completa-
mente.

Réstame hablar de los demés indicios definidos en los
artfeulos 1,707, 1,708 y 1,709 del Cddigo de la materia, los
cuales forman hoy la doctrina sana y aplicable, ya que, co-
mo lo demostré autes, el necesario no tieno aplicacion préc-
tica de ninguna clase y la presuncién legal afortunadamen-
t® 10 es mds que una.

Mientras mayor o menor sea la relacién o conexion de
los indicios con el hecho principal, mayor o menor serd su
grado de vehemencia, reza el artfculo 1,708. Tenemos, pues,
que la divisién general es de vehementes o menos vehe-
inentes, equivalentes a los préximos y remotos del ecitado
Vouglans; el primero debe tener una relacién més directa
que el segundo con el delito, por ser mayor su grado de
vehemencia; y el dltimo menos directd que el primero por
S6r menos vehemente. En otros términos, el préximo tiene
una relacion directa con el delito sin suponerlo necesaria-
mente y el remoto una relacién indirecta con él; de donde
86 deduce que los indicios admiten una gran divisidn inter-
caldndolos en esas dos relaciones y de aquf el que Bentham
los haya dividido en tantos cuantas circunstancias hayan
tenido relacién con el delito.

Hay autores que los han dividido en antecedentes, con-
COI‘{Jitantes y subsiguientes, segiin su desarrollo antes del
delito, en ¢ o después de €l; otros con Laurnaude y Cara-
vantes log dividen en préximos y remotos, leves y graves,
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claros o indubitables, oseuros o dudosos ete; mas en lo
que hay que convenir a este respecto, es que la conducta
de nuestro Cddigo en este sentido es la normal y correcta,
al no enfrar a dividirlos, subdividirlos ete., pues o tendria
que hacer una clasificacion casi infinita, o los reduciria a un
ntmero determinado; trabajo infructuoso el primero, y me-
dio para cometer muchas injusticias el segundo, pues los
indicios pueden ser en un delito gravisimos y en otros le-
YE8 O viceversa,

Escriche en su diecionario de ‘
dencia a este respecto dice: que “no es facil dividir, subdi-
vidir ni sujetar a cdleulo lo que por su naturaleza es incal-
culable, indivisible y vago; “que no es posible formar una

Legislacién y Jurispru-

oV

tabla o escala en que se aprecie y fije en abstracto el va-
lorveal de los indicios simples o combinados”; que “los indi-
¢ios no pueden considerarse ni apreciarse sino en c¢ada uno
de los casos particulares en que se preseutan, porque los
indicios varfan eu razén de lag civeunstancias, y estas va-
riaciones no pueden menos de producir combinaciones in-
finitas”.

in estas sabias cousideraciones debid basavse el Le-
gislador para dejar en completa libertad al Juezen la divi-
sién y andlisis de estas pruebas; de aquf el que yo no las én-
tre a estudiar a fondo, pues su valor depende de la aprecia-
cion individual; s6lo quiero, ya para terminar, consignar los
prineipios para su interpretacion.

De la definicion del indicio, trauscrita antes, se dedu-
ce que los hechos que tienden a demvstrar la certeza del
principal, pueden ser positivos o negativos, esto es, que
afirmen o nieguen aguél; de aquf_los hechos corroborativos
e infirmativos que son la base de la justicia de un fallo.

Kl Juez debe considerar primeramente los infirmati-
vos; esto es los que tiendan a hacer menos culpable al sin-
t“tf_'-;‘.,i'!;'h? cansultando el {}i‘i:lf_‘ipiﬂ de derecho de que la duda
favorece al reo; los analizard y si hay algunos corroborati-
vos debe d arlos, y si concurren en igualdad de circuns-
tancias, preferird los que segin el principio citado favores-
can al reo.

Con estos dos hechos juega el Juez la suerte de un in-
dividuo; de aqui que la verdadera Légica Judicial no cousis-
te en otra cosa sino en hacer una evaluacién justa de ellos,
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"ijties si en un delito se omite un solo hecho corroholmtivo,
e se aprecia en menos de lo que \jn]e, puede el reo }11)1‘31‘30
de la pena que merece; y si se olvida un solo hecho infirma-
$ivo o se aprecia en menos su valor, es muy ficil que sea
" eondenado un inocente.

Jost: Lurs Moriva,

Marzo de 1914,

VI BONORUM RAPTORUM

No estaban de acuerdo los Jurisconsultos de la époea
elasica acerea de la naturaleza de esta aceién concedida por
el Pretor contra el que usando de la fuerza se apoderaba de
eosds pertenecientes a otro; tampoco lo estaban sobre si ani-
‘eamente comprendfa el hurto ptblico o manifiesto (furtum
mmanifesti) o también extendfa su dominio al no manifiesto.

Algunos Jurisconsultos sostenian con buena copia de
razones (ue, por lo tocante a su naturaleza, la accién vi bo-
worum raptorum era puramente punitiva, tenfa por solo y
finico objeto el castigo del autor del hurto y . por ningtn
motivo una reparaciéon pecuniaria, o mejor dicho la devolu-
¢idn, sea rezarciendo, sea restituyendo los objetos subs-
trafdos. )

Juzgaban otros, con no menor fundamento y con mag
acierto juridico, que la acci6n en referencia era mixta, esto
@8, tantum in personan quam in rem y que, por consiguiente,

~ademds de la pena por el delito, por el hurto, imponia la

devolucién de los objetos hurtados.

Auunque sin la suficiente autoridad, voy a tratar de re-
solver la cuestién suscitada entre los grandes Jurisconsul-
tos de la época cldsica, cuestién que bien podia tener por
base més bien que un verdadero problema jurfdico las ri-
validades de escuela, tan comunes entonces, y para ello
tendré constantemente a la vista los fextos de Justiniano y
Gayo que son, en mi concepto, los que mejor plantean el
asunto.

La accién en referencia, concedia segtiin se desprende
de los Institutas de Gayo (comentarius quartus III, 8) dos
aceiones: la condictio y la reivindicatio; tenfa por objeto




