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LECCION I

OBJETO Y PROPOSITOS DEL CURSO

T.—El derecho procesal y la filosofia.
TI.—Inconvenicntes del estudio esencialmente exegético de | la
prueba.
I1T.—Posibilidad y ventajas de una teoria general de las ciencias
reconstructivas,
IV.—Vicios de las exposiciones fragmentarias hechas hasta ahora.

V.—Propdsito y utililad del enrso.

I.—No hay rama alguna del derecho que no ten-
ga intima conexién con la filosofia, y el derecho pro-
cesal, menos que otra cualquiera de las ciencias ju-
ridicas, hace excepecién a esta regla. El derecho de
procedimientos se relaciona con la filosofia por mil-
tiples partes; y esa anastomosis se hace especial-
mente estrecha, hasta revestir el caricter de una
verdadera dependencia del uno a la otra, en todo lo
que ataiie 4 Ja prueba judicial. La teoria de la prue-
ba judicial, puede decirse que es un mero capitulo
de la légica aplicada, y, como tal, entrafia el conoci-
miento o la referencia de problemas de psicologia
y hasta de metafisica. Asi lo reconocen, por otra
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parte, los mismos tratadistas que la han conside-
rado desde el punto de vista esencialmente juridis
¢o, como Bonnier, que abre su clasica obra sobre la
materia, con una introduccién en la cual se esfuer-
za en sentar, segiin sus propias palabras, las bases
filos6ficas de la prueba judicial, tocando, aunque con
suma sobriedad, algunas doctrinas metafisicas, para
dar de ese modo una basz s6lida y racional al edi-
ficio que se propone construir.

II.—Istablecida esta dependencia entre las nor-
mas procesales relativas a la prueba, por una par-
te, v la filosofia en general y la légica aplicada en
especial, por la otra, es curioso y sensible de notar
que el estudio de las citadas normas se verifica en
las facultades de derecho desde un punto de vista
mismo que se lleva 4 cabo el examen aislado de cada
uno de los medios de prueba (confesién, testimonio,
peritaje, ete.), determinindose las condiciones para
que cada uno de ellos haga de por si plena prueba,
pero sin realizar, antes o después de esa investiga-
¢ién, un estudio de conjunto sobre la prueba en ge-
neral.

juridico ¥ exegético, antes que filoséfico; como asi-

Alora bien, el estudio de la prueba, o mejor de
las pruehas, en tal forma efectuado, deja en el es-
piritu lamentables vacios y confusiones inevitables
que el instinto o la razén natural salvan, general-
mente, despuds, aunque a costa de grandes esfuer-
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estudio de las pruebas, que se examinan sigujendo
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el orden de los c6digos y no un método rigukode, *+wm
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cientifico o diddctico, tiene, ademds, la inmensa des-7 - |

ventaja de no hacer comprender lo que sélo la ex-
periencia profesional ensefiard mas adelante, esto
es, que casi nunca es posible rendir prueba simple;
que la prueba, en la mayor parte de los casos, es
compuesta (combinacién de pruebas simples insufi-
cientes) y que, por lo tanto, ademas del estudio ais-
lado y detallado de cada uno de los medios de prue-
ba, se impone un examen de conjunto, un estudio
de la teoria de la prueba judicial o de la prueba en
general ; estudio lecho, no con un criterio juridico
y exegético estrecho, sino con amplio espiritu eriti-
co, cientifico, filoséfico.

IIT.—Al emprender este curso intensivo sobre
la filosofia de la prueba judicial, mi objeto es re-
accionar contra esta tendencia rutinaria y nociva,
colocindome en un punto de vista superior y espe-
culativo, para elaborar una teoria general de la
prueba judicial, a la luz de la cual sea después fa-
cil y provechoso examinar los preceptos legales que
intentan expresarla correctamente. A nadie escapa-
4 la conveniencia de este curso, que tiende a dar
base racional a la ley positiva y a facilitar su exac-
ta comprensién y su aplicacién correcta.

IV.--No se limita a ésto mi ambicién, sino que



va mas lejos todavia. ks mi propésito, también, ha-
cer ver que la teoria de la prueba judicial guarda
relacién estrecha con la Hamada metodologia de la
historia y con los métodos de otras diversas cien-
cias afines, haciéndose asi posible comprender todas
ellas en una teoria mds amplia, general v mejor
fundada, que seria la metodologia de las ciencias
que pudieran Namarse reconstructivas. Propéngo-
me, pues, reunir en un grupo, ciencias que hasta
ahora han marchado dispersas, determinar sus ras-
gos de semejanza, mostrar la ayuda que pueden
piﬁestn.rse reciprocamente, hacer ver los procedi-
mientos y precauciones que cada una de ellas em-
plea para la adquisicién de sus verdades, en una
palabra, fundir en una vasta sintesis, en una teoria
general, procedimientos metodolégicos que, hasta
el presente, repito, han marchado por separado, y
aclarar y completar dos unos con los otros.

Critica histérica, metodologia de la historia, teo-
ria de la prueba judicial, critica del testimonio,
prueba indiciaria, métodos comparativo o de las se-
ries en arqueologia, en lingiiistica, ete.; todo esto
estd destinado a fundirse y a buscar su verdadera
colocacion y lugar respectivo, su cientifica significa-
cién y valor, en una teorfa mas amplia, rigurosa-
mente 16gica v exacta: la que, bajo el titulo de mé-
todo reconstructivo o metodologia de las ciencias
reconstructivas me propongo elaborar.
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V.—La teoria que intento construir no !
presentada todavia en tratado alguno, a lo meit en ===
su forma mas completa y general. No impoitt:a" éljo 8 s
decir que no se la haya expuesto parcial, frag
taria e insuficientemente con relacién a alguna ¢
de hechos, por ejemplo, los histéricos. Pero esas

exposiciones se resienten no sélo de la particulari-
dad de su punto de vista, lo que ya es una deficien-
cia, sino también, lo que es mas grave, de su impre-
cisién légica, de la falta de rigor en la demostracién
de sus fundamentos racionales; cosa que resalta, a
primera vista, inmediatamente que se parangonan
las diversas opiniones sobre una misma e idéntica
cuestion v se observa la disparidad de los varios
pareceres. Asi, por ejemplo, en lo que ataiie al pro-
cedimiento que sigue el espiritu para alcanzar la
verdad en casos determinados, como cuando se tra-
ta de la prueba indiciaria, existe una completa
anarquia de opiniones entre los autores, en cuan-
to, para algunos, se trata de un procedimiento in-
ductivo, mientras que, para otros, de uno deduc-
tivo o de un raciocinio por analogia, etc. Poner
orden en materia tan importante; conciliar autores
discrepantes mostrando que todos tienen un poco
de razén y ninguno la tiene en su totalidad; asen-
tar, sobre bases filoséficas inconmovibles, la me-
todologia de un grupo importante de ciencias;
unificar doctrinas y reducirlas a una amplia teoria
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general; aclarar puntos dudosos y completay -el
conocimiento de otros imperfectamente estudia-
dos; poner algunas disciplinas, desorientadas-en
punto a su método, en €l recto sendero que las\!le.
vard a constituirse como verdaderas ciencias: tal es
el propésito que me guia al emprender este curso.

Iintiendo que la tentativa esloable; y si cumplo
el programa que me impongo, creo que habré rea-
lizado labor 1til. No es indiferente, para las cien-
cias, que principios 6 teorfas andlogas se mantengan
aislados. ¥l saber tiende a la fusién de verdades, y.
sin temor de errar, puede afirmarse que la unifica-
¢ién es un progreso, como lo es, asimismo, el conse-
guir ver mas claro y conocer mejor lo que se conoce
va de una manera dislocada y quiza no del todo
satisfactoria y suficiente.



LECCION II

CONCEPTO DE LA PRUEBA

I.—Diversas acepciones de la voz prueba en derecho procesal.
II.—La prueba en su sentido mas amplio y general,
11T.—Acuerdo de este sentido con el judicial.
1V.—Naturaleza y finalidad de la prucba judicial,
V.—Caricter reconstructivo de la misma.

I.—La primera dificultad con que se tropieza al
abordar el estudio de la prueba judicial, nace de la
diversidad de acepciones del vocablo prueba en el
derecho procesal. Usasele, desde luego, en el sen-
tido de medio de prueba, o sea para designar los
distintos elementos de juicio producidos por las
partes o recogidos por el juez a fin de establecer la
existencia de ciertos hechos en el proceso (prueba
de testigos, prueba indiciaria). En segundo lugar,
entiéndese por prueba la accidn de probar, de ha-
cer la prueba, como cuando se dice que al actor in-
cumbe la prueba de los hechos por él afirmados:
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actor probat cctionem; con lo cual se preceptia
que es él quien debe suministrar los elementos de
juicio o producir los medios indispensables para
determinar la exactitud de los hechos que alega! co-
mo base de su accidén, sin cuya demostracién per-
derd su pleito. Por iltimo, con la voz prueba se
designa también el fenémeno psicoldgico, el estado
de espiritu producido en el juez por los elementos
de juicio antes aludidos, o sea la conviecidn, la cer-
teza acerca de la existencia de ciertos hechos so-
bre los cuales ha de recaer su pronunciamiento.

Iin este sentido se dird que hay prueba o que no
la hay. Con lo tltimo se entiende significar, no que
no existan en el expediente elementos de juicio
acumulados (medios de prueba, primera acepcién),
ni tampoco que no se los haya rendido por Jlos liti-
gantes (segunda acepeién), sino que dichos elemen-
tos son insuficientes para determinar la conviceién,
o, lo que es igual, que no existe en el magistrado el
estado de conciencia llamado certeza, en razén de
haber sido insuficientes, para provocar dicho esta-
do de espiritu, los elementos de juicio que se re-
unieron.

I1.—In el sentido ordinario, prueba es sinénimo
de ensayo, de experimentacién, de revisién, realiza-
dos con el fin de aquilatar la bondad, eficacia o exac-
titud de algo, tratese de una cosa material o de una
operacion mental traducida o no en actos, en re-
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sultados. Asi, se pone en marcha una miquina para
saber si funciona bien, si llena su objeto, confron<
tando, en cierto modo, la teoria con la realidad
practica. Examinadas despacio las cosas, en el
fondo de toda prueba descibrese el elemento que
acabamos de nombrar: la confrontacién. Toda prue-
ba rediicese, en ultimo andlisis, a una comparacién
o confrontacién: a la confrontacién de una cosa
o de una operacién de que se duda, con otras co-
sas u operaciones, a fin de cerciorarse de la bon-
dad, eficacia o exactitud de las primeras. La prueba
(certeza) resulta de la confirmacién o acuerdo entre
las cosas u operaciones confrontadas; por el con-
trario, la infirmacién, invalidacién o desacuerdo
entre las mismas, es indicio de error o ineficacia,
segtn el caso.

Multitud de ejemplos pudiéramos citar en com-
probacién de lo que acaba de afirmarse.

Nos limitaremos a presentar algunos casos de
prueba, en diversos érdenes de operaciones y de co-
sas. Asi, se rehace una operacién, un experimento,
un raciocinio, una operacién aritmética, todo lo
cual importa confrontar con ellas mismas esas ope-
raciones, para averiguar su exactitud. Iin otros ca-
sos, se rehace una operacién en condiciones distin-
tas, por ejemplo una adicién en sentido inverso, un
experimento en medios diferentes, lo que importa
confrontar la operaciéon con ella misma camhiada.
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Por tltimo. se confrontan operaciones o cosas ¢on
otras diferentes, para averiguar, como en casos an-
teriores, si existe el acuerdo, indicio de exactitud, o
el desacuerdo, signo de inexactitud, como cuando,
para precavernos de una ilusién o alucinacién, con-
trolamos las percepciones visuales con las tactiles,
o las percepeiones con los recuerdos particulares o
generales, o los recuerdos particulares o generales
entre si, o una representacién con los principios de
la razén, ete.

III.—En este sentido completo y amplisimo de
la voz prueba, hillanse comprendidos, evidentemen-
te, los judiciales, o, por lo menos, algunos de ellos.
Prueba, en el segundo sentido indicado anterior-
mente, en el sentido de accién de probar, es la con-
frontacién de la versién de cada parte con los ele-
mentos de juicio que ella y su contraria suministran
para la demostracién de la exactitud de sus afirma-
ciones.

La prueba, en el tercer sentido judicial, el de
conviceion o certeza, resultara del acuerdo entre las
afirmaciones avanzadas y los elementos o medios
producidos para abonarlas.

IV.——Acabamos de adelantar un concepto de la
prueba judicial, cuya naturaleza verdadera intenta-
remos ahora precisar mas claramente. Para ello, re-
cordemos que toda decisién judicial que remata un
litigio entre partes, de igual modo que toda senten-



cia que pone fin a un proceso eriminal, supone, inva-
riablemente, la determinacién previa de la existén-
cia o inexistencia de un hecho, sobre el cual, precisa-
mente, debe recaer la aplicacién de la ley que resta-
blezea el equilibrio juridico turbado, que dé a cada
uno lo suyo, que absuelva o condene. Ocurre a ‘ve-
ces, en muy pequeilo nimero de casos, que las partes
contendientes concuerdan en la exposicién de los
hechos y circunstancias que los llevan ante los tri-
bunales. La cuestiéon dicese, en tal caso, de puro
derecho. Xn compensaciéon de estos pocos casos sus-
citanse, por otro lado, cuestiones judiciales en que
el derecho necesita probarse, en que la existencia
de una ley o de una costumbre entraiia nna cuestién
de hecho sometida a la necesidad de su comproba-
cién por los medios ordinarios de prueba.

Queda asi justificada nuestra anterior afirma-
¢i6én de que toda cuestién judicial se apoyva en un
hecho o serie de hechos, respecto de los cuales existe
divergencia entre las partes; lo que hace indispen-
sable realizar una laboriosa investigacién y delica-
das operaciones dirigidas a establecer con exactitud
la existencia de hechos pasados. Fsta investigacién
v determinacion exacta de los hechos es lo que
constituye la prueba.

V.—Hemos dicho que salvo en las cuestiones lla-
madas de puro derecho, cuyo nimero es escasisimo,
las partes litigantes ofvecen al juez dos versiones
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diferentes del hecho o serie de hechos sobre que
versa el litigio. ('ada parte relata las cosas a su/ nio-
do, desde el punto de vista que la favorece, para lo
cual enuncia v pone de relieve determinadas \¢ir-
cunstancias, avanza interpretaciones, formula hipé-
tesis explicativas y exhibe pruebas tendientes a co-
rroborarlas. Tales versiones diferentes divergen, a
veces, por una sola circunstancia, en un solo detalle,
que, sin embargo, es capital, decisivo: por ejemplo,
si hubo o no posesién de la cosa, si hubo o no culpa
o imprudencia, ete.

Todo el esfuerzo de los contendores se aplica,
entonces, 4 demostrar la exactitud de la afirmacién
que favorece a cada uno, y probar, si es posible, la
inexactitud de la contraria.

En presencia de estas dos versiones distintas
estd el juez obligado o a optar por una de ellas o
a construir una tercera versién que ponga de lado o
combine las de ambos contrincantes, para lo cual to-
ma el juez, como base de su operacién reconstrueti-
va, los elementos de juicio o de prueba suministra-
dos por ambos contendores, los verifica o controla,
aquilata su_valor y peso y los confronta entre sf y
con aquéllos que ¢l mismo ha acumulado, sometién-
dolos, en suma, a diversas operaciones criticas, que
do llevan, a través de una serie de inferencias. a
una reconstrucciéon de hechos del pasado, a la de-
terminacién de lo que se llama el caso sub-judice.



Iista operacién constituye la primera de las tareas
que incumben al magistrado, terminada la cual de-
berd, recién, preocuparse de la segunda, consistente
en la averiguacién de la ley que rige el caso.






LECCION 11
LAS CIENCIAS RECONSTRUCTIVAS

1.--El aspecto reconstructivo de la mision de los jueees.
II.—Analogias entre la labor del juez y la del historiador.
TIT.—Presentimiento de la teoria.
IV.—Necesidad y ventajas de su elaboracion.
V.—Las eciencias reconstruetivas: su finalidad; su enumeracion.
VI.—Su desdoblamiento en dos partes o ciencias distintas.
VII.—Dualidad del punto de vista, al considerar los hechos o seres.
VIIT.—Otros caracteres de las ciencias reconstruetivas: el postulado
-de la analogia; ciencias eruciales; ciencias documentarias.

I.—No seria justo decir que esta doble tarea del
juez haya escapado a la penetracién de los trata-
distas de derecho procesal. Mittermaier, entre
otros, establece perentoriamente que ‘‘la sentencia
tiene por base la prueba’ y que ‘‘en toda sentencia
dada sobre la culpabilidad de un acusado hay una
parte esencial que decide si se ha cometido el deli-
to, si lo ha sido por el acusado, y qué circunstancias
de hecho vienen a determinar la penalidad’’. Pero
lo que si puede afirmarse es que la generalidad, por

2
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no decir la totalidad de los autores, no insiste,
como debiera, en poner bien de relieve que, antes
de preocuparse de averiguar cudl es la ley aplica-
ble al caso sometido a su decisién,—lo que supone
el conocimiento de dicha ley y su correcta interpre-
tacién— necesita el juez imperiosamente haber es-
tablecido el caso sub-judice, es decir, haber recons-
truido el hecho sobre el cual versa el litigio o el
proceso; tarea que exige en el magistrado una pre-
paracién especial, enteramente distinta de la juri-
dica, no obstante que las leyes procesales contengan,
como contienen, diversos preceptos, encaminados,
a veces, a guiar al juez, y, en otros casos, a fijarle
normas para ese proceso de reconstruceién, como
sucede con las disposiciones relativas a la recep-
cién de la prueba de testigos.

11.—Ilay otro aspecto de la prueba que los auto-
res de derecho procesal, o no han percibido clara-
mente, o, si lo han vislumbrado, no han sabido sacar
del mismo todo el partido posible. Sentado que
probar un hecho es establecer su existencia, es de
mostrar que existié antes o que existe en la actua-
lidad, vesulta evidente que esta primera tarea del
juez se confunde con la del historiador, en cierto
sentido. La amalogia entre la misién del historia-
dor y la del juez, entre la prueba judicial y la his-
toria, radica, desde luego, en la identidad de fines,
dado que la ultima se propone también establecer
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hechos pretéritos, mostrar y explicar cémo pasaron
Jas cosas en el pasado. Y silos fines son idénticos
no lo son menos los medios, en uno y otro caso; en
cuanto el juez y el historiador utilizan, bajo nom-
bres distintos, los mismos medios para llegar a su
objeto, que lo son los rastros, vestigios o huellas
dejados por los hechos al producirse (medios de
prueba, fuentes de la historia), y en cuanto ambos
siguen los mismos procesos 16gicos para esa recons-
truecién.

III.—Acabamos de decir que este parentesco
entre la prueba judicial y la historia ha sido vis-
lumbrado por varios juristas y filésofos, que no
han sabido sacar de la semejanza todo el partido
posible.

Mittermaier escribe, asi: ‘‘la verdad histérica,
objeto de nuestros estudios (se refiere a la prueba en
materia criminal), es aquella que procuramos obtener
siempre que queremos asegurarnos de la realidad
de ciertos acontecimientos, de ciertos hechos reali-
zados en el tiempo y el espacio’. Y el filésoto Bain,
observa que la certidumbre juridica y la certidum-
bre histérica ‘‘tienen muchos rasgos comunes’’,
(Légica, pag. 626). Del mismo modo, la similitud de
fines y de medios entre estas dos disciplinas, prue-
ba judicial, historia, y otras ciencias naturales 6
sociales, ha sido también vagamente sospechada por
varios autores, entre otros, Freeman, quien indica
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ciertas ciencias como especialmente emparentadas
con la historia: ‘‘Por ejemplo la geologia, dice, y
todo el grupo de ciencias naturales que con ella se
relacionan... Is claro, agrega, que el historiador
trabajard mejor si sabe la geologia” (The methods
of historical study, pig. 45).

IV.—Pues bicn, es uno de mis propdsitos cam-
biar este presentimiento en una verdad comproba-
da, en una demostracién cientifica, y obtener de
ella todas las ventajas susceptibles de conseguirse
en beneficio de todas y cada una de las ciencias
que componen el grupo o familia de las que, a mi
Jjuicio, podrian denominarse con propiedad ciencias
reconstructivas.

\.—Asi como la finalidad de la historia es ha-
cernos conocer los hombres y sociedades pasadas
tales como fueron, revivirlos o resucitarlos, podria
decirse, existe una serie de ciencias, naturales unas
y otras sociales, que se proponen un fin anilogo, en
cuanto intentan mostrarnos cémo pasaron ciertos he-
chos naturales, o ¢dmo fueron ciertos seres en el pa-
sado. Kl objeto de las ciencias fisicas, biolégicas y so-
cioldgicas que estudian la realidad actual, es el co-
nocimiento de las cosas, hechos o seres que nos ro-
dean; pero, este mismo conocimiento, para ser com-
pleto, necesita aplicarse a investigar eémo han sido
las cosas, hechos o seres del pasado, de que aquéllos
derivan. Tal es el objeto de las que llamo ciencias
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reconstructivas, las que, como vemos, miran a lo/pa-
sado, se mueven en lo pasado, siendo su objeto nuna
realidad: las cosas, hechos y seres que fueron. ; Qué
cosas, hechos y seres? Todos los que pueden ser oh-
jeto de las ciencias reales del presente: astronomia,
geografia, antropologia, zoologia, botanica, lin-
giiistica, sociologia, en una palabra, todas las cien-
cias que nos haoen conocer el universo que habita-
mos y los seres que lo pueblan.

1 Qué se proponen al estudiarlos? Mostrar cémo
fueron y por qué fueron como fueron, o sea descri-
birlos y explicarlos. Forman, asi, parte de este gran
grupo de ciencias las siguientes disciplinas ya cons-
tituidas y en grado mas o menos avanzado de siste-
matizacion.

1.° Paleoastronomia?

2. Geologia y sus dos derivados:

3.° Paleogeografia y

4.° Paleoclimatologia.

5.° Paleontologia y sus tres ramas ya diferen-
ciadas:

6. Paleozoologia,

7.° Paleobotanica y

8.° Paleantropologia.

9. Morfologia retrospectiva (Giard).

10. Paletnologia.

11. Pre y proto-historia.

12, Paleoglotologia? (Lingiiistica histérica, Gra-
mitica comparada).
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13. Mistoria v su derivado, la teoria de la prue-
ba judicial (Critologia?).

VI.—Es de notar, que todas las ciencias recons-
tructivas son susceptibles de desdoblarse en dos
partes diferentes, ¥ que, en realidad, se ha opera-
do ya ese desdoblamiento, dando lugar cada una &
dos ciencias distintas, una abstracta y concreta la
otra. Hay, asi, una geologia general o abstracta y
una geologia especial o concreta. La primera estu-
dia los fenémenos geolégicos en sus caracteres co-
munes, con prescindencia de las circunstancias de
{ugar y de tiempo; hace, por ejemplo, la teoria de
los ventisqueros, o explica, en general, la formacién
de las dunas o médanos. La segunda estudia un fe-
némeno geologico determinado, concreto: el o los
ventisqueros del Monte Blanco, por ejemplo. En
el mismo caso de la geologia, se encuentran todas
las demas ciencias reconstructivas. La historia, por
consiguiente, no escapa a la regla; hay, asi, la his-
toria general o abstracta (sociologia retrospecti-
va) y hay la historia especial, concreta, la histo-
ria propiamente dicha, la disciplina que se apli-
c¢aa conocer, no las sociedades en general, sino una
sociedad dada, un orden de fenémenos determina-
dos, una realidad social conereta; disciplina que no
es otra que la historia en el sentido tradicional y
corriente del vocablo.

VIL—DBueno es observar que estos desdobla-
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mientos responden a los dos puntos de vista distin-
tos desde los cuales puede contemplarse la realidad:
Tsta nos ofrece, en efecto, dos aspectos diferentes,
ambos interesantes y dignos de estudio. Las cosas,
hechos o seres existentes o que han existido, son
tinicos, en cierto sentido, en cuanto no se repetirin
en idénticas condiciones de tiempo, lugar y 'demas
circunstancias; pero en otro sentido son repetibles,
podrfamos decir, en cuanto son susceptibles de pro-
ducirse en la realidad y ofrecerse a la contempla-
cién en condiciones, a veces, idénticas a las va da-
das, salvo la circunstancia de tiempo y lugar; o bien
en condiciones casi idénticas o con diferencias mi-
nimas que no son dignas de tomarse en considera-
cién.

VIIL—Determinada la materia de las ciencias
reconstructivas o sea el objeto que estudian corres-
ponde ocuparse en la forma de las mismas, vale
decir, en las operaciones mentales y los procedi-
mientos 16gicos por medio de los cuales se consti-
tuyen y llegan a alcanzar el objeto que se proponen.
Tisto equivale a exponer la metodologia de las cien-
cias reconstructivas, tema que abordaremos en hre-
ve. Antes de ello trataremos de indicar otros ras-
gos carecteristicos de las ciencias que forman
parte del grupo.

Todas las ciencias reconstructivas suponen,
desde luego, el conocimiento de lo actual. ;Cémo
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podriamos saber como fueron las cosas, hechos: y
seres del pasado si no tuviéramos idea de las cosas,
hechos v seres actuales que se les asemejan y mu-
chas veces los contindan? La reconstruccién geo-
16gica descansa, asi, sobre un postulado: que los fe-
némenos ocurridos en la corteza terrestre, durante
las épocas anteriores a la actual, son anilogos a los
que suceden delante de nuestros ojos. Del mismo
modo, la reconstrueccién histérica se asienta sobre
otro postulado, de una exactitud relativa como el
anterior: que los hombres del pasado han estado do-
tados de una constitucién psiquica semejante a los
hombres del presente, y que, por lo tanto, los actos
humanos y los hechos sociales del pasado pueden
ser reconstruidos a la luz de los hechos y los ac-
tos del presente.

Las ciencias reconstructivas son asi, en cierto
sentido, ciencias derivadas, y, ademads, ciencias cru-
ciales, podriamos decir, en cuanto estin en la en-
crucijada de varias ciencias; a lo cual podria agre-
garse que, cuanto mas extensos y variados son los
conocimientos que se poseen acerca de estas ciencias
bisicas, tanto mas fértiles y fecundos en inferen-
oias, en puntos de vista, en interpretaciones, en
hipétesis v teorias serdn los cultores de las ciencias
reconstructivas.

Todws las ciencias reconstructivas, execepcién
hecha de la historia, que dicho sea de paso sélo aho-



ra se inicia en su periodo verdaderamente cienti-
fico, son de origen reciente. Es que todas ellas, co-
mo decimos, requieren para constituirse el conoci-
miento de lo actual, dado por las diversas ciencias
que estudian la realidad presente. Para compro-
bar estas afirmaciones basta recordar las interpre-
taciones y explicaciones extravagantes que al prin-
cipio se dieron de las hachas de piedra del hombre
primitivo y de las piezas esqueléticas de los anima-
les extinguidos. Is sabido que las primeras eran
llamadas ceramias o piedras del rayo, debiéndose
tal nombre a la creencia de que fueran efectiva-
mente un producto del rayo, de que provinieran
del fuego celeste que las internaba en el subsuelo.
En cuanto a los huesos fésiles correspondientes a
los grandes animales de las antiguas épocas geold-
gicas, creybse pertenecieran a los gigantes o a los
seres monstrnosos de que hablan las fibulas y Je-
vendas de la antigiiedad clasica. Los progresos de
la zoologia, los conocimientos de la morfologia com-
parada hicieron caer tan absurdas opiniones mos-
trando la verdadera naturaleza de tales objetos.
Este servicio prestado por las ciencias reales de
lo actual a las ciencias del pasado, es ampliamente
retribuido por las segundas a las primeras. Si es
cierto que lo actual ayuda a conocer lo pasado, no
lo es menos que el conocimiento de lo pasado con-
tribuye poderosamente al mejor conocimiento de lo



actual. Bs asi que la zoologia v la botinica han su-
frido, en los tltimos tiempos, una verdadera revolu-
cién, por la introduceion en las mismas de la hipo6-
tesis evolucionista, cuya coneepeién ha nacido pre:
cisamente en ¢l campo de las ciencias reconstructi-
-as correspondientes, paleobotdnica, paleozoologia.
Y este nuevo punto de vista ha servido para modi-
ficar nociones y teorias que se consideraba en cierto
modo como definitivas; tal ha ocurrido con el con-
cepto de la inmutabilidad de las especies ¥ con las
clasificaciones botdnica y zoolégica.

Las ciencias reconstructivas, ademdis de crucia-
les, podrian llamarse también documentarias, dado
que todas ellas suponen la posesion o el conocimien-
to de rastros, huellas, vestigios, dejados por las
coxas, hechos o seres del pasado, de documentos,
en el sentido amplio de la palabra; documentos sin
los cuales nos seria absolutamente imposible re-
montarnos al conocimiento de lo pretérito, recons-
truir las cosas, hechos o seres anteriores a los ac-
tuales.



LECCION IV
EL METODO RECONSTRUCTIVO

T.—Caracter de la operacién reconstructiva.

11.—Funcién de la imaginacién en las eiencias reconstructivas.
T1I.—Naturaleza del método reconstructivo segln los autores,
TV.—Modalidades de su empleo.

V.—Verdadera naturaleza del método reconstruectivo.

VI.—Droceso de las operaciones reconstruetivas.

I.—Hemos hablado, repetidas veces, de recons-
trueeidn, y el empleo de esta palabra puede, quizis,
inducir en error, por lo cual conviene precisarla. Al
hablar de reconstruccién conviene se sepa que no
se trata propiamente de un acto u operacién mate-
rial, sino ideal o mental, a lo sumo figurada.

Cierto es que el paleontélogo suele aprovechar
diversas piezas andlogas de un animal, completando
las unas con las otras, para formar el esqueleto
entero del ser en cuestién. Pero, obsérvese que esta
reconstitucién no importa propiamente volver a la
vida al animal susodicho. Es una reconstruccién
figurada o plistica, que tiende a la reconstitucién
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ideal, que se encamina a darnos una idea clara-y
exacta del animal, o, por mejor decir, de la especie
a que el individuo pertenece, por medio de una des-
eripeidn, de una enumeracién de caracteres, de una
evocacién, de imagenes mentales o de representa-
ciones; operacién que se completa con la clasifica-
¢ién de ese ser, con la determinacién de sus relacio-
nes de parentesco con los seres pasados y actuales.
De ahi que la paleontologia pueda definirse diciendo
que es la evocacién de las faunas y floras pasadas,
en la misma forma que puede definirse la historia
diciendo que es la evocacién exacta de los hechos
humanos pasados. ¥n este sentido escribe Lanson:
‘el ohjeto de los historiadores es el pasado: un
pasado del que sélo subsisten indicios o vestigios
con ayuda de los cuales se reconstruye su idea’’.
1I.—Asi como la percepcién es, segun la her-
mosa metifora, mas que definicién, de Taine, una
alucinacion verdadera, la historia, y, por consi-
goniente, los casos judiciales, son una ficcién, fan-
twsia o movela verdadera, en cuya composicién o
elaboracion desempefia un gran papel la imagina-
¢ion inventiva. Tsta funcién psicolégica se ejercita,
en las ciencias, sugiriendo hipdtesis que preludian
descubrimientos; en el arte, creando ficciones, cons-
truyendo con elementos tomados de la realidad un
mundo ideal que no existe en la naturaleza, que no
tiene sino vida espiritual. En el arte, la ficcién no



corresponde exactamente a una realidad concreta
de que sea un simple duplicado, pues, aun el arte
JMlamado naturalista inventa sus tipos y asuntos,
imita é interpreta, mo copia servilmente. lin la
historia la ficcidén es, o, al menos, aspira a ser, una
copia o duplicado de la realidad. Con los elemen-
tos suministrados por los documentos, con las ima-
genes parciales, sugeridos por éstos, constrnye una
ficcién verdadera, una ficeién que corresponde a
una realidad conecreta, a una realidad que existid,
a una realidad que se dié en condiciones determi-
nadas del espacio y del tiempo. Y, a esta ficcién, a
diferencia de la ficcion artistica, no le esta permitido
en modo alguno deformar la realidad, agregarle o
restarle elementos de cualquier especie. El arte
responde a una necesidad humana imperiosa, la de
olvidarnos a ratos de una realidad imperfecta, la de
emanciparnos de la tirania de un mundo lleno de
fealdades y limitaciones, la de levantarnos por arri-
ba de nuestra vida ordinaria, recredindonos con el
espectaculo de un mundo mis hermoso que aquel
en que nos movemos. La historia responde a otra
necesidad nuestra no menos perentoria, la de saber,
la de conocer exactamente esta realidad tal como
ella existi6.

III.—Todas las ciencias reconstructivas recu-
rren al mismo método para establecer las verdades
que les conciernen; todas ellas tratan de ir de los
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rastros, dejados por las cosas, hechos o seres:-a
estos mismos seres, hechos o cosas. No obstante
esta identidad de procedimientos, obsérvase bastan-
te anarquia de opiniones entre los cultores de las
ciencias referidas que han teorizado sobre el mé-
todo propio de su ciencia. Claro estd que, en el fon-
do, tienden todos a coineidir, de modo que no es
imposible la empresa consistente en intentar una
conciliacion gener;ﬂ de opiniones. Tratando de la
ciencia por él cultivada, la paleobotinica, Zeiller
habla de método comparativo, mientras que, ocu-
pandose de la arqueologia, Salomén Reinach in-
dica como método propio de esta ciencia el que
llama de las series. Sobre ciertos puntos, en cam-
bio, nétase entre los autores conformidad de ideas.
Asi, es general entre ellos reconocer que la ciencia
que cultivan supone y requiere el auxilio de varias;
que sus problemas son complejos, y, como tales,
exigen la cooperacién y las luces de varias disci-
plinas basicas a veces bastante inconexas y deseme-
jantes entre si. Salomén Reinach escribe, en este
sentido, que la arqueologia necesita la ayuda de la
geologia, la paleontologia, la mineralogia, la qui-
mica, la arquitectura, la ingenieria civil, la histo-
ria, la mitologia, ete.

IV.—listablecer que todas las ciencias recons-

trmetivas emplean el mismo método, que me permito
denominar reconstructivo, no implica desconocer
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que cada una de ellas echa mano de procedimientos,
recursos y artificios propios, que aplica el método
reconstructivo a su modo, que sigue una marcha
peculiar. Lanson hace notar perfectamente que si
la historia literaria emplea la metodologia histé-
rica, la diferencia entre la materia de la historia
literaria y la materia de la historia general se tra-
duce en diferencias de método que no dejan de re-
vestir su importancia. Y el mismo autor observa
juiciosamente que: ‘‘no existen métodos passe-
partout; que, dados ciertos principios generales,
cada problema especial no se resuelve bien sino por
un método construido especialmente para él, adap-
tado a la naturaleza de sus datos y de sus dificul-
tades. Ni los mismos problemas se plantean por
si mismos: la idea de la pregunta, exige, a me-
nudo, tanto genio como la idea de la respuesta.”’

V.—;Cudl es la verdadera naturaleza del md-
todo reconstructivo? Diré, desde luego, que, a mi
Jjuicio, es un método compuesto, que, a semejanza
del método estadistico, utiliza y combina varios pro-
cedimientos 1égicos, por no decir todos los proce-
dimientos légicos conocidos. Kl punto de partida es
la observacién, no precisamente de las cosas, he-
chos o seres que deben reconstruirse, en cuanto
Gstos rara vez podran observarse directamente, sino
ki observacién de los rastros, vestigios, efectos
por ellos dejados. Por lo mismo que el recons-



tructor emplea la ohservacién quiere decir que
estd sujeto a las normas de ésta; que no recoge
mecinicamente ni se fija en todo documento, y que,
como le estd vedado experimentar, suple este pro-
cedimiento con la observacién comparativa, con los
casos variados que le ofrece la realidad, para'lo
cual desempeifian un gran papel ¥ cooperan eficaz-
mente la sagacidad, la intuicién cientifica, una vas-
ta erudicién, el mayor poder de encontrar relacio-
nes entre las cosas, una paciencia mas grande para
acumular y verificar pruebas.

VI.—El método reconstructivo hemos dicho que
es compuesto, y ahora cumple agregar que no deja
de tener cierta semejanza con el método que los
16gicos v psiedlogos han estudiado bajo el nombre
de método deductivo de composicion o de cons-
truecion; procedimiento por medio del cual se lle-
ga a determinar qué causas han podido producir
un efeecto complejo, en el caso de la composicién de
ausas v de efectos. Puede, a este efecto, consul-
tarse: Taine, ‘‘Intelligence”’, TI, 321; Baim, ‘‘Logi-
que”’, 1T, 149 Mill, “‘Logique’’, I, 520. El proceso
de la reconstruceién comprende, a mi juicio, las si-
guientes operaciones:

I.—DBusca de rastros.
IT.—Recoleccién de idem, directamente 6 con
el anxilio de peritos, e inspeccién in situ.
ITL-—Conservacién de los rastros.



IV.—Deseripeién o representacion figurada de
los mismos.

V.—Deseripeién del lugar y reproduccién/fi-
gurada por medio de la fotografia, etc.

VI.—Observacién v estudio de los rastros di-
rectamente o auxiliado con peritos ad hoc.

VIIL.—Formacién de inferencias e hipétesis ha-

" sadas en los rastros recogidos.

VIII.—-Critica de las mismas para establecer
su valor.

IN.—Comparacién y combinaciéon de inferen-
clas para investigar el acuerdo o desacuer-
do de los hechos (aplicacién del principio
de confirmacién).

NX.—lixclusién de hipétesis contradictorias
(de intervencién del azar, de la falsifica-
cién de prueba, etc.)






LECCION V
LA PRUEBA Y LA VERDAD

I.—La verdad, objetivo de la prueba.

II.—Doble tarea y unidad de miras del juez.
111.—Aspectos psicoldgicos y metafisicos de la verdad.
1V.—Concepto de la verlad.

V.—Ejemplos ilustrativos.

VI.—La verdad judicial: su doble manifestacion.

VII.—Verdad judicial y verdad legal.
V1II.—Tendencia actual en la doctrina y la legislacién.

I.—Hemos dejado anteriormente establecido que
la prueba judicial impliea, en cierto modo, una con-
frontacién o verificacién: la verificacién o confron-
tacion de las -afirmaciones de cada parte con los
elementos de juicio suministrados por ella y su ad-

versario o recogidos por el juez para acreditar o

invalidar dichas afirmaciones.

Acabamos de presentar un segundo concepto de
la prueba segun el cual ella consistirfa en la averi-
guacién de la existencia de hechos por medio de
un método que hemos llamado reconstructivo, en
razén de que él se encamina a reconstruir cosas.



hechos o seres del pasado; método del cual la teo-
ria de la prueha judicial o metodologia judicial o
légica de las pruchas (Framarino) o critica judi-
cial (Kllero) no seria sino un caso particular.

Segun dsto, la prueba judicial seria propiamente
un método de investigacién o determinaciéon de he-
chos. 19s llegado el momento de considerar un tercer
aspecto del asunto segun el cual la prueba tiene por
objetivo la verdad, o cierta clase de verdad, a lo me-
nos, tratindose de los juicios; demostrado lo cual,
haremos ver que estos tres aspectos, lejos de ser
antagénicos y de excluirse entre si, son, por el con-
trario, arménicos y conciliables, respondiendo sélo
a puntos diversos de vista en que uno se coloca
para contemplar una cuestién idéntica.

IL.—Dejamos establecido que todo juicio, de
cualquier naturaleza que sea, plantea a los magis-
trados dos tareas diferentes, consecutiva la una
de la otra. Consiste la primera en establecer he-
chos pasados, en averiguar eémo sucedieron, en de-
terminar el caso sub judice. Estriba la segunda en
encontrar cudl es la ley que rige el caso, cuiles las
disposicionas legales que desatan el nudo gordiano
de la cuestién, dando razén al uno, quitindosela al
otro.

Pues bien, tanto una tarea como la otra se diri-
gen, en tltimo andlisis, a encontrar la verdad, en for-
ma que, puede decirse con exactitud, que toda sen-




tencia, para ser tenida por justa, debe ser la expre-
sion fiel de la verdad; que verdad y justicia se con-
funden en los fallos, lo que justifica las palabras
con las cuales inicia Bonnier su clasico tratado-so-
hre las pruebas: ‘‘la ciencia del derecho, y por lo
tanto el juez, se propone por objeto, en la esfera
que le esta sefialada, el descubrimiento de la ver-
dad.”

III.—; Qué e< la verdad? ;Qué son las diversas
especies de verdades que suelen calificarse con los
nombres de trascendental, metafisica, 16gica. racio-
nal, fisica, empirica, histérica, etcétera?

:Son reductibles todas ellas a la unidad, de modo
que pueda formarse un concepto general de la ver-
dad? ;Puede el hombre 1legar a conocer la verdad?
;Qué clase de verdad es asequible a la inteligencia
humana y por qué medio es dable al hombre ase-
gurarse la posesién de la verdad que le es posible
alcanzar? Cuestiones son todas éstas, de alta psi-
cologia y de abstrusa metafisica que no podemos
escudrifiar a fondo, pues ello importaria hacer un
curso completo de las mencionadas ciencias. Ha-
bremos pues, de contentarnos con sentar, a manera
de postulados, algunas definiciones y proposiciones
necesarias a nuestro objeto y que no existe dificul-
tad alguna en admitir.

IV.—Apartando, pues, toda discusién de orden
metafisico o psicoldgico que pudiera embarazar



nuestra marcha, empecemos por concretar una idea
sencilla y somera de la verdad. Faguet lo ha inten-
tado dltimamente en sus Diez mandamientos. ‘‘lia
verdad, escribe, es aquello que... cree el honibre
ser lo real, cree ser lo que es, ya como hecho ya
como idea...”’

Y para aclarar su nocién presenta el siguiente
ejemplo:

“Os digo que son las doce. Istoy dentro de la
verdad si creo... que ha transcurrido una hora
desde que dieron las once.”” Apresurémonos & rec-
tificar la defectuosa definicién del ilustre critico y
moralista. Lo que Faguet define, en los términos
transeriptos, no es la verdad sino la certeza, o sea,
la creencia en su grado mdaximo, la creencia en su
plenitud y perfeceidn, es decir, un estado psicols-
gico caracterizado por la adhesién firme y sin aso-
mo alguno de duda a aquello que se conoce, o, para
emplear los términos de Faguet, a lo que es, ya
como hecho, ya como idea.

Noj; la verdad es una cosa y otra bien distinta
la certeza; tan distinta que se dan casos en que,
existiendo la segunda, falta, sin embargo, la pri-
mera. Hay, asi, certezas ilegitimas.

i Cudntas veces estamos persuadidos firmemen-
te de hallarnos en posesién de la verdad, v, en rea-
lidad, somos victimas de una evidencia ilusoria!

i Cudintas, adherimos sin sombra alguna de du-



da, a un hecho o idea, que, después, reconocemos,
erréneos! La verdad, en la cosa, es la cosa misma:
verum est id quod est, decia San Agustin; la ver-
dad, en nuestro espiritu, es una relacién, la rela-
cién de identidad, de adecuacién o de acuerdo entre
nuestro pensamiento y las cosas objeto de nuestro
pensamiento: la verdad es el acuerdo del pensa-
miento con su objeto, adequatio mentis et rei, decian
los escolasticos.

V.—Tomando, para esclarecer las ideas. el propio
ejemplo de Faguet, o no estaria en lo verdadero,
si, no obstante hallarme fuertemente convencido
de que en cierto instante son las doce, resultara
que habia ya transcurrido una hora entre el mo-
mento de mi afirmacién y el paso del sol por el
meridiano del lugar. Habria alli certeza, y, sin em-
bargo, no habria verdad.

Jistariamos, por el contrario, en lo cierto si
existiera acuerdo entre lo pensado y la realidad: si,
al creer que son las doce, pudiera comprobarse que
en el instante de pensarlo el sol atravesaba por el
meridiano del lugar y los cronémetros lo corroho-
raran marcando esa hora precisamente.

VI.—De lo expuesto despréndese ficilmente que
la verdad en los litijios es de dos clases o formas:
verdad en cuanto a los hechos, verdad en cuanto al
derecho.

IHay verdad en cuanto a los hechos, cnando la
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idea que de ellos se forma el juez concuerda en/un
todo con la realidad, cnando se los imagina tales
como fueron o como son. Hay verdad en cuanto al
devecho cuando la idea que tiene el juez de la\ley
aplicable al caso corresponde 4 la realidad, es decir,
al penszamiento del legislador, al sentido del pre-
cepto legal, o, en otros términos, cuando el juez ha
encontrado el precepto en que encuadra el caso
sul judice y la interpretacién de ese mandato se
acuerda con la interpretaciéon del mismo que haria
quien lo dicto.

VII.—Acabamos de decir que la verdad, en cuan-
to a los hechos, existe siempre que la idea que el
juez se forma respecto de ellos coincide exacta-
nmente con da realidad.

Bicen se comprende que, para que este fendéme-
no pueda producirse, conviene que el juez goce de
completa libertad para ir a la verdad; que la ley
no imponga, a la conciencia de los magistrados,
reglas imperativas que los fuercen a tener por ver-
dadero aquello que no sienten y creen como tal.

Parecerd quizas extrailo que admitamos la po-
sibilidad de esa actitud por parte del legislador. La
hipotesis es no sélo posible, sino que se ha visto
realizada en épocas anteriores, bajo el nombre de
sistema de las pruebas legales o de la verdad for-
mal. Fin este sistema, la ley sujeta la prueba a cier-
tas condiciones que considera necesarias para de-
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terminar la certeza, de manera que, dadas dichas
condiciones, el juez debe necesariamente admitir
como verdadero lo que, segin la ley, estd por ellas
demostrado.

Il sistema de las pruebas legales, cuya carac-
teristica, como vemos, es trabar la conciencia del
juez, reiné como soberano en la legislacién de todos
los paises durante una larga época y constituye una
faz interesante en la evolucién del derecho procesal.

A fines del siglo XVIII el sistema esti en su
apogeo; minado entonces por la critica filoséfica co-
mienza pronto a decaer, en lo criminal, con la insti-
tucién del jurado, y en lo comercial, merced a la in-
troduccién del principio de libertad de la prueba.

VIII.—La tendencia actual, en todas las legis-
laciones, es en el sentido de la libertad dejada al
juez para la apreciacién del valor o fuerza de la
prueha. Hay quien opina que esta libertad debe ser
absoluta. En ésto, como en todas las cosas, lo pru-
dente y sabio es, sin duda, colocarse en un término
medio razonable. Entre sofocar la conciencia el
juez bajo una multitud de reglas, muchas de ellas
de dudoso resultado, y dejarlo en absoluto lihrado
a su propia inspiracién y eriterio, hay, evidente-
mente, un término medio racional, el que consiste
en preceptuar ciertos principios, universalmente
aceptados por su cardcter de fijeza y por la posi-
bilidad de su demostracién cientifica, dejando, sin
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embargo, en definitiva al magistrado, el derecho
para formarse su propia conviccién. Como quiera
que sea, ya se adopte una u otra opinién, resulta
de lo expuesto la incontestable importancia que
ticne el estudio filoséfico de la prueba, a fin de ilus-
trar la conciencia del juez, en forma que, sobre pun-
tos tan delicados como éstos, su espiritu no pueda
ser presa de vacilaciones ni dudas y que sus fallos
revistan una exactitud rigurosa.



LECCION VI
ASPECTOS DIVERSOS DE LA PRUEBA

I.—Diversos aspeetos de kv prueba: su conciliaeion,
11.—Método y verdad; prucba y verdad; método y prueba.
111.—La prueba en lo ¢ivil y en lo eriminal.
IV.—Punto de vista en que conviene coloearse para exponer la teoria

de la prucba.

[.—Prometimos, ha poco, correlacionar y conci-
liar los diversos puntos de vista desde los cnales es
susceptible de mirarse la prueba; v, a los efectos de
cumplir lo prometido, haremos notar que los con-
ceptos de método, verdad y prueba son correlativos.

IL.—Método y verdad se correlacionan, dado
que, el primero, no es otra cosa que el medio de en-
contrar Ja segunda. Prueba y verdad se hallan tam-
bién correlacionadas, a tal extremo que podria decir-
se que no hay verdad sin prueba, en cuanto la prueba
es la piedra de toque, el medio de aquilatar, de ad-
quirir la evidencia incuestionable de la verdad. de
verificar (verum) la verdad encontrada, de cercio-
rarnos (certus) de su exactitud, de su certeza legiti-
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ma. Toda verdad debe resistir a la prueba de’Ja
duda v salir triunfante de ella por medio de la
prueha, de la eual podriamos decir que es hija de la
duda y madre de la verdad. Y si se arguyera que
hay verdades no probables, no demostrables, como
los primeros principios, los postulados de la razon,
podria contestarse que la prueba de ellos estd en
la repugnancia invencible de! espiritu 4 negarlos y
en la verificacién o contra-prueha que reciben cons-
tantemente de la experiencia, a tal punto que uno
estaria tentado de pensar que es la realidad misma
quien los impone; que ellos son la verdad misma
reflejada o encarnada, dirfamos, en la mente del
hombre.

Y si método y praeha son correlativos con la
verdad, no es menos cierto que son también corre-
lativos entre si, v hasta podriamos estar autori-
zados a agregar que el estudio de la prueba forma
parte de la teoria del método, que es como su cul-
minacién. In efecto, ; qué objeto tendria el busear
verdades de que no estuviéramos completamente
ciertos, en que no tuviéramos absoluta confianza?
Y (no es la prueha, precisamente, la que nos da los
medios y nos pone en el caso de Hegar a esa con-
vieeion? No hay, pues, método ni verdad sin prue-
ba; v, por eso, las expresiones ciencia de la verdad,
ciencia de la prueba, ciencia de las condiciones de la
verdad, ciencia de las condiciones de la evidencia
probante, son todas equivalentes, v todas ellas se
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han propuesto v empleado para preecisar el objeto
v dar la definicién de una misma disciplina cienti-
fica, la Légica.

TII.—Volviendo, ahora, sobre la labor del juez y
recapitulando lo expuesto, repetimos que su mi-
sién es llegar a la verdad: verdad en cuanto ai
hecho, verdad en cuanto al derecho. Para alcan-
zar la verdad en los hechos el juez en lo civil se vé
en el caso, generalmente, de elegir entre las dos
versiones distintas y opuestas que le ofrecen las
partes, para lo cual se halla obligado a verificar o
confrontar sus pruebas y afirmaciones. Fn lo civil,
la actitud del juez es, en cierto modo, pasiva, y la
prueba reviste entonces el cardcter de una confron-
tacién, de acuerdo con el sentido propio de esta pa-
labra. En lo eriminal, las dos tareas del juez sue-
len distribuirse en dos funcionarios distintos, co-
mo garantia de mayor acierto y justicia en los fa.
llos. Créanse, asi, jueces de hecho (juez instructor,
jurados) y jueces de derecho o de sentencia. Aho-
ra bien, el magistrado en lo criminal a quien in-
cumbe el papel de establecer los hechos (juez ins-
tructor) no se conserva en el estado de pasividad
del juez de lo civil. Su rol es activo. No hrallindose
en presencia de verdades hechas, de un suceso que se
le presenta reconstruido por las partes, estd obliga-
do a busecar por si esas verdades, lo que constituyve
el objeto de la inquisicién, de la instruccién. Sélo
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después de encontrada la verdad por el juez instrue-
tor, se hard indispensable verificarla, lo que es mis
propio del plenario. De todo lo cual resulta que la
teoria de la prucha, en materia criminal, participa,
en cierto modo, del caricter de una aplicaciéon de'la
teoria metodolégica; que la prueba, en la primera
parte del juicio criminal, en el sumario, viene a
ser algo asi como el método de Hegar a la verdad
en los hechos eriminosos.

IV.—;En cual de estos dos puntos de vista con-
viene colocarse para indagar v exponer filoséfica-
mente la teoria de la prueba judicial? ;1n el del
juez en lo civil, cuya actitud es pasiva y para el
cual la prueba es sobre todo una confrontacién o en
el del juez instructor de lo eriminal, cuyo poder de
iniciativa es, podria decirse, ilimitado; cuya funcién
se confunde con la del investigador cientifico, la del
historiador, la del cultor de una disciplina recons-
tructiva, en cuanto su tarea es buscar y allegar
astros, documentos, para, por medio de ellos, esta-
blecer la existencia de hechos fenecidos, de cuya
realidad se axegurara después, confrontando sus
verdades hipotéticas con los elementos de juicio re-
unidos?

A mi entender, este altimo caso comprende en
todas sus partes al primero, ¥, por lo mismo, es de
todo punto conveniente colocarse en él al emprender
un extudio como el que realizamos.



LECCION VII

EL CRITERIO DE LA PRUEBA

I.—Cuestién previa sobre posibilidad de los hechos. Especies- di-
versas de posibilidad.

1I.—El coeficiente de posibilidad de existencia. Su valor variable.

ITT.—-

IV.—Férmula matemitica de la creencia. Traduceién de la férmula.

Grados de la creencia en relacién con dicho valor.

V.—Lo verosimil, criterio de la prueba: razén del hecho.
VI.—Naturaleza de lo verosimil.

I—Fl problema consistente en determinar la
existencia de un hecho, pasado o actual, plantea un
problema previo: el de la posibilidad o imposibili-
dad de dicha existencia. No cabe dudar que con-
viene tener resuelto este problema previo antes de
abordar la solucién del otro, dado que, por de pron-
to seria ocioso, y hasta absurdo, proponerse averi-
guar si un determinado hecho existié o existe, si nos
consta, desde luego, que el referido hecho es impo-
sible.

La posibilidad o imposibilidad de los hechos pue-
de ser de diversa especie: metafisica, fisica o natu-



— 48 -

ral, ordinaria o comtn. La imposihilidad metafisiea
implica contradiccién; es la de un hecho que se opons<
ea al principio de contradiecién, como seria que el
todo fuera menor que la parte. La fisica, se opone
a las leves constantes e inflexililes de la naturaleza.
Tal, la de un hecho que contradijera una ley uni-
versal, como la de que los muertos no resucitan. La

ordinaria, se opone al curso regular y ordinavio de

a leves de una constancia y generalidad
s6lo relativa; de donde resulta, que segun sean di-
chas leyes mas o menos constantes o generales, la
posibilidad o imposibilidad de los hechos, o, por me-
jor decir, la probabilidad o improbabilidad de su
existencia, aumentard o disminuira.

II.—De lo expuesto se desprende claramente
que, antes de toda prueba, y en virtud de su propia
naturaleza, diriamos, todo hecho 1leva en si envuel-
to o va acompaiiado de un coeficiente de posibilidad
de existencia. Ks lo que un gedmetra, Poisson, que
se ocupd en investigaciones sobre la probabilidad
de los juicios, llamaba: ‘“la probabilidad de la ver-
dad del hecho, antes de que él sea atestigunado por
un testigo”. Il valor del expresado coeficiente de
posihilidad de existencia oscila entre cero y el infi-
nito. Kl primer valor es el que asume en los hechos
cuva existencia es de imposibilidad metafisica; el
altimo aquel que tiene cuando su existencia es ne-
cesaria.
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III.—Entre estos valores limites el coeficiente
se gradia segin lo expresa la escala del siguiente
cuadro, que indica, ademas, los grados de la creen-
cia en relacién a cada especie de hechos:

]

TENDENCIA VALOR
NATU! 2
ATURALEZA A LA DEL !
DEL EXISTENCIA | COEFICIENTE
| ( :
HECHO | ° (e) DE
INEXISTENCIA, EXISTENCIA |
Absurdo ......... e=o
Imposiblo ........ ’
o LI
Inverosimil ...... e =-—
in
0 .
Improbable ...... _ 1 e =—
Dudoso .......... e=1
Probable......... + ‘ e=p
j |
Verosimil ........ v e=pn ‘
. |
Necesario ........ | ce=2 |

GRADCS
DE LA

CREENCIA

certeza (— )

opinién (—)

duda

opinion ( + )

certeza (( + )

IV.—La creencia acerca de la existencia de un
hecho es asi funcién de dos variables, como diria
un matematico: del coeficiente de posibilidad de
existencia y del valor de la prueba. La creencia
crece o decrece segin los valores de ambos facto-

ves, que a veces se multiplican, a veces se destru-



— 50 —

ven pareial o totalmente. Si llamamos C a la crcen-
¢ia, ¢ al coeficiente de posibilidad de existencia/y P
a la prueba, resulta la siguiente férmula:

C=¢eP

Traduciendo esta férmula al lenguaje ordina-
rio tendriamos: que cuando el hecho es de imposi-
bilidad metafisica ¢ es igual a cero, de modo que
cualquiera sea el valor de P, es decir, la fuerza o
peso de la prueba, queda destruido al ser multipli-
cado por cero. Cuando las probabilidades en pro v
en contra de la existencia de un hecho se equili-
bran, el valor del quebrado que expresa esta rela-
cién se hace igual a la unidad. ¥l coeficiente de
existenein, que en este caso es igual a uno, no acre-
ce en nada el valor del otro factor, lo que equivale
a decir que la naturaleza del hecho no influye para
nada en su credibilidad; que habra que atenerse
s6lo a la fuerza o peso de la prueba.

V.—Reflexionando sobre lo que antecede es fa-
cil Hegar a una conclusién que, a simple vista, pare-
ce paradojal v fundada en un civeulo vicioso. La
prucha ex hija de la duda y madre de la verdad,
difinms; la prueba es la piedra de toque, el crite-
rio de la verdad. hora bien, la afirmacién contra-
riac resulta ser también exacta: lo verdadero, lo
cierto y ain lo que simplemente estia muy cerea de la

verdad, lo que se le asemeja, hasta confundirse con
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clla, lo verosimil, en una palabra, son, reciprocamen-
te, una piedra de toque para la prueba. Toda prues
ha, por plena o perfecta que sea, de un hecho inve-
rosimil, se vuelve por esta sola circunstancia s0s-
pechosa, mis que sospechosa, presuntivamente fal-
sa, y por tal razén judicialmente inaceptable. Kl coe-
ficiente de posibilidad de existencia, que en tal caso
asume un valor fraccionario infinitamente pequefio
(e = 5;) al multiplicarse por el valor de la prue-
ba lo disminuye en proporcién tan considerable que,
cuan grande sea dicho wvalor, el resultado queda
siempre menor que la unidad o a lo sumo igual a
la unidad. El hecho se torna dudoso, y el juez se
halla forzado a declinar la certeza adquirida me-
diante la prueba ante una certeza mas poderosa to-
davia, la de la verdad.

:Coémo, en virtud de qué, viere a ser la verdad
o lo que se le equipara, lo verosimil, una piedra de
toque de Ja prueba, la prueba de la prueba, diria-
mos? ;No hay aqui un cireulo vicioso? Para con-
vencernos de que no lo hay, hastarda nos fijemos en
la naturaleza de lo verdadero y de lo verosimil.

VI.—Lo verdadero es lo que esti demostrado,
comprobado en forma tal que mo admite se le pon-
ga en duda; es el tesoro de experiencia humana
secular, de leves naturales cientificamente proba-
das y universalmente aceptadas sin discrepancia.
De modo que cuando la prueba rendida en un jui-
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cio se opone a la verdad o a su préximo parientedo
verosimil, en realidad contradice una prueba mas
grande, mis general, mas fuerte, mis digna de eré
dito todavia: la prueba del género humano, y, por
tal razén, debe ceder ante ella. Por donde se ve que
no estamos aqui en presencia de cireulo vicioso ni
paradoja alguna; que, lejos de ello, queda mas bien
en pie y =e confirma una vez mas que la prueba es
siempre ¥ en todo caso la piedra de toque de la ver-
dad, que ésta se aquilata constantemente mediante
una confrontacién: en el caso que nos ocupa la de
la prueba rendida en juicio con las leyes v verda-
des cientificas universalmente aceptadas como tales.



LECCION VIII
LA TEORfA GENERAL DE LA PRUEBA

I.—Conveniencia de una teoria general.
IT.—Metodologia reconstructiva, primeras operaciones. Necesiilad
de un esquema 'del hecho que debe reconstruirse.
ITT.—Aplicacién del principio en las leyes procesales.

I.—Al exponer la teoria de la prueba los trata-
distas de derecho procesal ordinariamente estudian
los diversos medios de prueba, uno después del
otro, tratando de precisar las condiciones necesa-
rias y suficientes para que cada uno de ellos haga.
por si solo, plena prueba. Iiste método expositivo o
didéctico, es evidentemente -artificial, en cuanto, qui-
zi en la mayoria de los casos, la prueba no es, como
se dice, simple, sino compuesta, es decir, no es el
resultado de un solo medio de prueba, sino que es
obtenida mediante el concurso o combinacién de
varios de ellos, que, insuficientes uno a uno para
hacer prueba plena (prueba imperfecta) reunidos
v combinados comsiguen, sin embargo, producirla.

Esta sola circunstancia nos Hevaria a creer en la
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conveniencia de un estudio de conjunto sobreJa
prueba, como antecedente necesario para compren:
der el mecanismo v funcionamiento de cada uno:de
los medios de prueba expresados. Pero existe, ade-
mas de la expuesta, otra razén que impone la nece-
sidad del desarrollo previo de esa teoria general, y
es la de que hay una serie de principios comunes a
todas las pruebas, que conviene exponer y demos-
trar una vez por todas y de la manera mas completa
v racional posible, para no vernos en el caso de re-
petir la demostracién, al considerar cada prueba
por separado.

Iin este caso se encuentran, por ejemplo, la teo-
ria de la verosimilitud, como ya lo hemos visto, asi
como la del acuerdo de los hechos v otras que des-
puéx examinaremos. lin efecto, cualquiera fuese el
medio o medios de prueba utilizados para la re-
construeeién de un hecho, si esa reconstrucciéon nos
lleva a un resultado inverosimil o a un sistema de
hechos parciales incoherentes y que se contradicen,
la prueba, no obstante su fuerza o consistencia. tér-
nase dudosa, v, como tal, judicialmente inaceptable.

LI.—Intrando de lleno en la exposicién de esta
teoria general de la prueba, o sea en la metodologia
reconstruetiva, recordaremos que, como ya dijimos,
lax primeras operaciones reconstructivas consis-
ten cen la busea, recoleceidén, conservacién, deserip-
cidn, reproduceién y consignacion de rastros o do-
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cumentos. Para que el magistrado instructor pueda
llevar a oabo,‘en forma provechosa, esta serie de
operaciones, es menester que sea guiado por una
suerte de representacién esquematica del hecho que
debera reconstruir; representacién que le es suge.
rida por el conocimiento de otros hechos andlogos
a aquél. Es el caso de recordar aqui las considera-
ciones que hemos presentado anteriormente sohre
el papel que desempeiia el conocimiento de lo actual
para la reconstrucciéon de lo pasado; v de insistir
en que, sin el conocimiento de lo presente, nos seria
de todo punto imposible formarnos exacta idea de
lo pasado que se le asemeja (Leccién IIT).
ITI.—Tan exacta es la observacién apuntada,
que, si nos tomamos el trabajo de recorrer el titulo
cuarto del libro segundo del cédigo de procedi-
mientos en lo criminal para la Capital y territo-
rios nacionalles, titulado ‘‘Del cuerpo del delito’’ ¥
algunes de los titulos siguientes del mismo libro (1,
repetidamente nos persuadiremos de la importan-
cia y papel que tiene la representacién esquemitica
del hecho a reconstruir a los efectos del acierto en
las diversas operaciones encaminadas a encontrar
v acumular todos los rastros v elementos de juicio
indispensables para establecer la existencia de tal

(1) Titulos: «De la declaraciéon indagatoria», «De los testi-

os», «De los peritos».
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hecho, o =ea para reconstruirlo. Ahora bien, ;cud-
les son esos rastros v elementos? ; Es posible agru-
parlos genéricamente? Antes de abordar el tema,
comencemos por precisar la misién del juez ins-
tructor.



LECCION IX
CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS

T.—Triple mision del juez instructor. .
I1.—Clasificacion de los rastros o pruebas atendiendo a su naturaleza,
I11.—Idem a nuestro modo de conocerlos.
IV.—Idem en el derecho procesal.

V.—Tdem cn directas e indirectas,

I.—Tres puntos debe averiguar el juez de ins-
truceién obligado a intervenir para ejercitar sus
funciones en un hecho cometido al parecer en vio-
lacién de la ley penal: 1.° Si ha existido realmen-
te un hecho calificado como delito, y quién o quié-
nes son sus vietimas; 2.° quién o quiénes son sus
autores y obémplices; 3.° circunstancias en que se
realizd tendientes a agravar o -amenguar la respon-
sabilidad de quién 6 quiénes lo ejecutaron. I8l juez
se ve forzado, asi, a reconstruir el delito en sus
causas, modalidades y consecuencias, para lo cual
necesita recorrer las diversas etapas del proceso
reconstructivo antes apuntadas (Leccién IV).

La base de las operaciones reconstructivas es
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la posesién de un conjunto de datos o elementos'de
Jjuicio que hemos denominado genéricamente
tros’ o ‘‘documentos’’, los que incumbe a la justi-
cia buscar, recoger, conservar, deseribir, reprodu-
cir v consignar en el expediente a fin de que ella

rass

pueda después dedicarse a estudiarlos y comparar-
los para llegar a la verdad en su triple averi-
eguacién.

II.—Istos rastros o documentos, atendiendo a
su naturaleza, son de tres clases: 1.* materiales v
morales; 2.* psicolégicos, y 3.* grificos. Los pri-
meros estan constituidos por objetos o huellas ma-
teriales (un arma, un dactilograma), o por peculia-
ridades, situaciones, o relaciones de orden mo-
ral, (enemistad, fuga, malos antecedentes); los se-
gundos por imagenes v representaciones dejadas
en el cerebro de las personas que presenciaron o tu-
vieron noticias del hecho que se intenta reconstruir
(recuerdos) ; los terceros, por signos graficos en
(ue se consignan pensamientos relacionados con el
hecho en cuestién.

TII.—Si nos fijamos en la manera cémo llegamos
a conocer los hechos que existieron o existen, es
evidente que no podemos tener idea de ellos sino
por cuatro vias o medios que son: 1.° la percep-
¢ién exterior, esto es, por que caen bajo nuestros
sentidos; 2.° porque nos los cuentan; 3.° porque a
ellos hacen referencia documentos escritos de que



disponemos; 4.° porque los inferimos, partiendo
del estudio de ciertos rastros, materiales o inmate-
riales, dejados por'dichos hechos.

IV.—Los autores de derecho procesal distin-
guen seis ‘“‘pruebas’ o ‘‘medios de prueba’’ prin-
cipales y auténomos, que son: el reconocimiento
judicial, Ta prueba pericial, la de confesién, la de
testigos, la literal y la indiciaria. Pero es de ob-
servar que estas tituladas pruebas no obran o fun-
cionan siempre, en los juicios, como tales medios
de prueba, sino que, en muchos casos, algunos de
ellos se convierten en simples operaciones auxilia-
res o procedimientos preparatorios de otras prue-
bas propiamente dichas. Asi, el reconocimiento ju-
dicial se dirige casi siempre, mis que a establecer
el hecho principal o el caso discutido, a recoger y
precisar hechos que servirin de indicios para es-
tablecer aquél. Il testimonio se emplea también, a
menudo, con igual objeto; y el perito es susceptible
de ser utilizado, mas que como medio de prueba
auténomo, como agente auxiliar para ilustrar la
conciencia del juez en toda clase de prueba: reco-
nocimiento judicial, confesién, testigos, pruebas li-
teral e indiciaria.

V.—Estas llamadas pruebas suelen clasificarse
en dos grupos o clases: pruebas directas, que lo
son las cinco primeras y prueba indireeta, la lti
ma. La base de esta distincidén esti en que, entre



las primeras y el hecho sobre que deponen o que
demuestran, no se intercala hecho alguno diferen:
te; mientras que, tratandose de la tltima, si se-in-
tercala. Si llamamos p a una prueba directa cual-
quiera, p’ a la indirecta o indiciaria, H al hecho que
se trata de reconstruir o establecer con alguna de
ellas, h al hecho intermediario entre la prueba y el
hecho a reconstruir, tendremos que, en las llama-
das pruebas dirvectas, p lleva a H sin intermedia-
rio alguno; lo que no ocurre en el caso de Ja llama-
da prueba indirecta, la indiciaria, en la cual tene-
mos tres términos: 1.° p esto es, una prueba direc
ta que lleva a h, hecho indiciario, intermedio, el
que, a su vez y mediante una inferencia conduce a
I, hecho principal, hecho cuya existencia se trata
de establecer.



LECCION X
DIDACTICA DE LA PRUEBA

I.—Conveniencia de invertir ¢l orden natural en la didactica de
la prueba.
TI.—Razén de la inversién: universalidad de la prucha indiciatia.
I111.—Distineién entre la prueba indiciaria y las demds pruebas.

I.—Llegados a esta altura de nuestra investiga-
6i6n, necesitamos abrir un paréntesis digresivo para
exponer la teoria de la prueba indiciaria. Chocara,
a primera vista, esta determinacién. Ella, como se
comprende, no responde a un mero capricho, antes
por el contrario, estd justificada ampliamente por
razones poderosas que NOs apresuraremos a pre-
sentar.

Pareceria, desde luego, que el medio de prueba
cuyo estudio debiera verificarse en dltimo térmi-
no, fuera el indiciario, en cuanto dicha prueba
descansa en la previa determinacién de ciertos he-
chos, los Hamados indicadores o indiciarios. Pues-
to que éstos deben ser establecidos o probados, sea
mediante la inspeccién ocular del juez. o por con-
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fesion, testigos, peritos, o documentos escritos,Ja
16gica ordenaria, al parecer, ocuparse en primer
lugar en estos diversos medios de prueba en que
se apoya el indiciario. No es asi, sin embargo. Una
buena didactica de la prueba, una diddctica verda-
deramente sistemdtica aconseja prescindir, en este
caso, del orden 16gico directo y seguir uno diame-
tralmente opuesto. Por mi parte, creo de todo pun-
to ventajoso invertir los términos y tratar, ante
todo, la prueba indiciaria; después de lo cual rea-
nudaremos la exposicién de la teoria de la prueba
en general, con su aplicacién a cada uno de los
otros medios de prueba distintos del indiciario.
1I.—La razén de esta inversién metodolégica,
radica en el cardcter de universalidad que reviste
la prueba indiciaria con relacién a las demas prue
bas. lin efecto, asi como se puede sostener, y lo he-
mos explicado hace un instante, que la prueba de
indicios se resuelve siempre en las llamadas direc-
tas o naturales,—en cuanto todos los hechos circuns-
tanciales, para que puedan servir de base a deduc-
ciones v constituir indicios, necesitan comproharse
por inspeceién ocular, confesioén, ete.—de la misma
manera es posible también demostrar que todas las
pruebas lamadas directas o naturales se reducen,
en ultimo analisis, a la prueba de indicios. Como lo
hace notar perfectamente el traductor de Mitter-
maier (pag. 479): ‘“el testimonio de los testigos v



todos, absolutamente todos los medios probatorios,
se resuelven en verdaderos indicios de culpabilidad
o de inocencia, al ser apreciados para la formacion
de nuestros juicios.” Asi, para que la confesion nos
dé la convieeion de su sinceridad, debe revestir
ciertas condiciones sin las cuales se hace sospecho-
sa; ¥, andlogamente, el testimonio, para que pueda
servir de prueba, debe estar acompaiiado de cier-
tos requisitos y circunstancias capaces de fundar
la presuncién de que el testigo es competente y
veridico, de que ha podido observar bien los hechos
sobre que depone v de que ha declarado sobre ellos
con absoluta winceridad.

I1II.—Lo dicho no importa ciertamente estable-
cer una confusién entre la prueba de indicios y las
demis pruebas. No obstante esta correlaciéon y mu-
tua dependencia entre la una y las otras, cabe siem-
pre una distincién entre ellas, que conviene dejar
subsistente. Ninguno de los medios de prueba es
auténomo en absoluto; sélo es independiente rela-
tivamente hablando. Todos los llamados directos o
naturales requieren el auxilio del indiciario o arti-
ficial, y, por su parte, éste también necesita del
apoyo de los directos. Kl rasgo diferencial existe,
con todo. Asi, cuando los testigos deponen sobre
la existencia de un hecho v éste es reconstruido
combinando simplemente las declaraciones, el me-
dio de prueba utilizado es el testifical, malgrado
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haberse recurrido a algunas inferencias indiciarias
para la reconstruccién. Pero, si las declaraciones se
hubieran combinado para establecer un hecho-ac-
cesorio, un hecho que no fuera el principal, el sub-
judice, v, del primero, se hubiera llegado al segun-
do por la via deductiva, entonces el medio de prueba
empleado seria el indiciario, a pesar de haberse ne-
cesitado recurrir a testigos para llegar al resul-
tado que se buscaba. Loépez Moreno hace, en su
estimable obra, una lamentable confusién sobre el
particular, llegando a sostener a ratos que el in-
dicio no es un medio de prueba auténomo (‘‘La
prueba de indicios’’, Madrid, 1897, pagina 325);
Bonnier, en cambio, ha percibido la diferencia
“Tratado de las pruebas’’, I, pags. 24 y 25) que
hemos explicado ya antes de ahora al precisar
la distincién entre las pruebas directas y la indi-
recta.



LECCION XI
LA PRUEBA INDICIARIA EN LA DOCTRINA

I.—Importancia creciente de la prueba indiciaria.
I11.—Confusiéon de ideas y anarquia de opiniones respeeto de esfa
prueba,
11T.—Naturaleza y definicion del indicio.
1V.—Las dos grandes especics de indicios.
V.—Naturaleza de la operacion mental correspondiente: error de
los tratadistas al caracterizarla.
VI.—La premisa mayor en la inferencia indiciaria.
VIT.—Incertidumbre de la conclusién en la inferencia analégica.
VIIL—Oposicién de la induccidén y la inferencia analogica: el error
de Lépez Moreno.

I.—Tiempo hubo en que se desconocié la im-
portancia de la prueba indiciaria y en que se la
consideraba como un atributo semi-divino, como la
mis grande expresién de: la sabidurfa (juicio salo-
ménico). Relegada en lejanas épocas, a un papel
sumamente secundario, colocibasela al nivel de las
pruebas naturales imperfectas, como ser deposicién
de un testigo, confesién extrajudicial, ete. Desde
entonces hasta nuestros dias la prueba indiciaria
ha recorrido un largo trayecto durante el cual su



importancia ha ido ereciendo cada vez mix, asi en
la doctrina como en la legislacién. Su papel tiende i
hacerse cada vez mis considerable, en razén de los
dexcubrimientos cientificos. Su prestigio se acre-
cienta por doble motivo, no sélo por el mayor cré-
dito acordado a los indicios, sino por la descoun-
fianza que comienzan a inspirar pruebas antes es
timadas en alto grado, como la testimonial y la li-
teral. Los progresos realizados por la ciencia, que
han acrecido el viejo arsenal de los indiciog, ha-
ciendo conocer otros nuevos ¥ antes no sospecha-
dos (dactilogramas, caracterizacién de Jas man-
chas de sangre humana, ete.) y déandonos un co-
nocimiento mas completo de las leyes psicoldgicas
v naturales han traido como consecuencia elevar
a la prueba indiciaria en la escala de las pruebas,
presintiéndose desde ya el dia en que llegara a
ocupar en ella un puesto preeminente y en que se
convertira en la prueba por excelencia, en la reina
de las pruebas (probatio probatissima, como se ha
dicho de la confesién.)

II.—F¥! primer hecho que debemos anotar al
iniciar un estudio sobre la teoria de la prueba indi-
claria es la gran confusién de ideas, la profunda
anarquia de opiniones existentes entre los autores
que han escrito sobre la materia. La terminologia
por ellos usada es vaga, personal, flotante. ;Qué se
entiende por indicio, por presuncién, por sospe-



¢ha? Sohre esto, no siempre se acuerdan los trata-
distas. Otro tanto oeurre cuando se trata de deter-
minar la indole de la operaciéon mental que /se
efecttin en el caso de que se trata, a cuyo respecto
Lépez Moreno insiste reiteradamente en inculear
la idea de que ella consiste en una induceién (véase
pig=. 318 y 325 de su tratado). Mittermaier y Bon-
nier hablan ya de induceidn, ya de deduceién, al re-
ferirse al proceso 16gico indiciario. Por ltimo, igual
divergencia y falta 'de precisién en las opiniones
encontramos en lo que se refiere a la importante y
delicada cuestion de saber cudl es el fundamento ra-
cional de la prueba indiciaria, ecnando se trata de
certeza adquirida mediante concurso de indicios;
asi como tamhién sobre el interesante punto rela-
tivo a las condiciones que deben reunirse para !le-
gar ala certeza al usar este medio de prueba.
IIT.——; Qué es un indicio? Ks todo rastro, vesti-
gio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho
conocido, o, mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por via de indiferencia, al
conocimiento de otro hecho desconocido. ;Cémo es
que mediante un hecho comprobado podemos llegar
a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido per-
cibido por nosotros, ni ha caido bajo la percepeion
de un testigo que mos lo cuenta, ni ha sido consig-
nado en documento escrito alguno, ni nos ha sido
revelado por su autor? Merced a una operacién



de la mente, como acabamos de adelantarlo, mer-
ced a una inferencia que, para conseguir tal fin,/se
apoyva en las relaciones necesarias derivadas de la
naturaleza de las cosas.

n efecto, las cosas, seres v hechos que noscir-
cundan, como nadie ignora, hallanse vinculados en-
tre si por relaciones diversas, de semejanza o di-
ferencia, de causalidad o simple sucesién, de coexis-
tencia, de finalidad, v, cuando se trata de hechos
unicos, por las relaciones de lugar v de tiempo.

Todas estas relaciones constituyen infinidad de
leves que, para el objeto de que tratamos, son utili-
zadas en calidad de premisa mayor de un silogismo,
cuyo término medio es el indicio o hecho conocido
v cuya conclusién sera el hecho desconocido, o sea
el indicado, como tambhién se le designa, aludiendo
al indicio o hecho indicador.

il hallazgo de edificios arruinados, es indicio
evidente de la existencia y accién del hombre; y es-
ta afirmacién, que reviste cardcter de absoluta cer-
teza, descansa en una deduceién rigurosa que puede
ponerse en forma de un silogismo cuya premisa
ayor es esta ley natural, que ninguno osaria po-
ner en duda: nadie edifica en la tierra en la forma
que el hombre. ;Fueron habitados los edificios en
cuestion? A menos de poseer otros indicios suscep-
tibles de llevarnos a una conclusién afirmativa o
negativa, no podriamos aseverar al respecto nada
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categérico, pues no es ley general y constante que
el hombre necesariamente habite todos los edificios
que construye (lSjemplos de Lépez Moreno).

IV.—Se ve, por el ejemplo propuesto, que hay
indicios o hechos indicadores que estariamos auto-
rizados a llamar seguros, infalibles, en cuanto le-
van a conclusiones ciertas, indubitables, en tanto
que otros sélo llevan a conclusiones mas o menos
probables, segin el caso, pudiendo por tal razén
aplicarse a estos ultimos el calificativo de dudosos
o probables. Tratandose de los primeros, la rela-
cién que une el hecho indicador o indicio, con el in-
dicado desconocido, constituye una ley constante,
weneral, inflexible ; tratandose de los segundos dicha
relacion esta constituida por una ley de caricter
relativo, contingente, que sufre excepeciones.

V.—; Cudl es la naturaleza de la operaciéon men-
tal que ha intervenido en los ejemplos presentados?
i Trivase de una inducecién, como lo sostiene insis-
tentemente Lépez Moreno en su obra citada, o de
una deduccién pura, como otros autores lo afirman?
Ninguna de estas opiniones es en un todo exacta y
amhas contienen, sin embargo, algo de verdad. Al
decir Lépez Moreno que el procedimiento empleado
en la prueba indiciaria es la indueeién, olvida el
distinguido tratadista que ésta concluye de lo par-
ticular lo general, que va del caso o casos a la Jey.
Ahora bien, en la inferencia indiciaria se va de la ley



— 70 —

o de lax leves al caso; el camino seguido es preci-
samente el inverso de la induceién. Se trata entons
ces de una deduceitén, dado que ésta concluye de la
ley al caso, de lo general a lo particular. Pero no
serfa tampoco exacto decir que la inferencia indi-
ciaria es siempre una deducecién rigurosa. En la
mayor parte de los casos ella es s6lo una inferencia
analégica, puesto que consiste en una deduccién
apoyada en una inferencia inductiva previa.

VI.—En efecto, en la inferencia indiciaria, la
ley que le sirve de fundamento, que constituye la
premisa mayor del silogismo correspondiente, mo
es siempre una ley cientificamente comprobada y
de un cardcter necesario, sino que es una ley empi-
rica, una generalizacién suministrada por la expe-
riencia, un principio de sentido comin cuyo cardc-
ter es contingente. Que el autor de un crimen fuga
o se oculta después de cometerlo, y reciprocamente,
que todo el que fuga o se oculta es porque ha come-
tido un delito, no son verdades generales y cons-
tantes. ntretanto, de aqui se saca una generali-
zacién: el que fuga o se oculta es criminal, v esta
generalizacién sirve de premisa para establecer que
un sujeto determinado es autor de un delito.

No hay aqui, entonces, una deduccién rigurosa,
sino lo que los 16gicos llaman un raciocinio por
analogia o una inferencia analégica. Asi, dos hom-
bres tienen un mismo vicio, la embriaguez, un mis-



—_ 71 —

mo cardcter violento, impulsivo, o bien han reali-
zado actos parecidos: fugar, ocultarse, alterar la
verdad. Uno de ellos ha sido el autor de un crimen;
inferimos que el segundo es también autor de otro
delito. Analizando el procedimiento mental que in-
terviene en estos casos, hallamos que él consiste en
una deduceién apoyvada en una inferencia inductiva
previa, ni mds mi menos que cuando se trata del
argumento cominmente conocido con el nombre de
“‘ejemplo’’: mirate en el espejo de Fulano, si per-
sistes en jugar. El raciocinio implicito es éste: los
jugadores generalmente se arruinan (inferencia in-
ductiva); es asi que ti juegas, luego te arruinaras
(inferencia analégica).

VIL.—Toda incertidumbre inherente a la ley
empirica y contingente que sirve de premisa & la
inferencia analégica, afecta mecesariamente & la
conclusién que se saca. La conclusién estd viciada
de incertidumbre, de duda, es sélo probable. ; ¥n
qué grado? Kllo dependera de las circunstancias es-
peciales de cada caso. Sélo cuando la premisa ma-
vor es una ley que no admite excepeién, la infe-
rencia revestird el caricter de deduccidén rigurosa;
pero ello, como hemos dicho, sélo ocurre en ciertos
casos. Asi, por ejemplo, cuando tomamos como pre-
misa mayor de una inferencia el principio de que
el que posee objetos robados es quien los substrajo,
v de aqui coneluimos la culpabilidad en un robo, de



una persona determinada que posee objetos roba-
dos, la conclusién no es legitima, por ser demasiado
absoluta, en cuanto la posesién pudo tener una cau-
sa licita, compra, donacién, ete. ;Podriamos llegar
a una conclusién cierta, limitando el aleance de la
proposicién, diciendo, por ejemplo, que la posesién
de objetos robados es indicio de culpabilidad, siem-
pre que el poseedor no justifique una posesién le-
gitima? Evidentemente no, pues la proposicién se-
ria todavia demasiado extensa. No todo lo que es
cierto v legitimo puede ser probado: un inocente es-
tari a veces imposibilitado de probar el hecho que
mftrme o destruya el indicio que lo perjudica. Ocu-
rre a veces que da posesién es vergonzante o delic-
tuosa por otro concepto: se trata, por ejemplo, de
un reealo hecho a una mujer casada por un aman-
te, y esta razén es suficiente para que el posedor no
dé explicacién alguna o no la dé satisfactoria; sin
contar con que, a veces, se calla, o por temor, o por
no comprometer a un tercero, que no siempre tam-
poco es culpable.

VIIL.—SIi la inferencia indiciaria fuera una ver-
dadera indueccién, segin lo pretende Loépez More-
10, seria siempre cierta, como lo es toda induceién.
Entretanto, la inferencia indiciaria sélo es cierta
por excepeién, cuando se apoya en una ley general
y constamte, o sea, cuando deja de ser una inferen-
cia analégica para convertirse en una deduccién



rigurosa. Y decimos que toda induccién es cierta,
porque, como es sabido, la induccién opera sobre
casos absolutamente idénticos entre si, para lo cual
comienza por eliminar, merced a la abstracecién' o
a la experimentacion, todos aquellos elementos que,
en la realidad objetiva, diversifican unos casos de
otros e impiden, con su influjo, que pueda darse y
pereibirse la ley que rige todos los casos de la mis-
ma especie. Ahora bien, en la inferencia indiciaria
de orden analdgico rara vez el caso que hace el ob-
jeto de la inferemncia es perfectamente idéntico a!
caso, o, mejor dicho, a los casos abstractos o a la
ley que le sirve de fundamento; de cuya diferencia
resulta que la conclusién, en la inflerencia indicia-
ria, es susceptible de recorrer toda la escala de la
creencia, desde la duda, por una parte, hasta la cer-
teza, positiva o negativa, por la otra, lo que ha dado
motivo a que los indicios se distingan en dudosos,
leves, medianos y graves, que algunos llaman tam-
hién velrementes o necesarios.






LECCION XII
FUNDAMENTO RACIONAL DE LA PRUEBA INDICIARIA

I.—Determinacién del problema.
I1.—Explicacién y ejemplo de Lopez Moreno.

IIT.—Cardcter incongruente y arbitrario de la cxplicacién.
IV.—Verdadero fundamento de la prueba indiciaria.

I.—Acabamos de ver que cuando la premisa
mayor de la inferencia indiciaria no es una de esas
leyes generales, constantes, que no admiten excep-
cién, como por ejemplo: el hombre es mortal, no
resucitan los muertos, nadie edifica en la tierra
en la forma que el hombre, el término maximo de
la gestaciéon humana es de trescientos dias. el em-
barazo prueba la cohabitacién, la conclusién es
s6lo probable en mayor o menor grado, verosimil o
inverosimil. Ahora bien, en la prueba llamada por
concurso e indicios, que resulta de la utilizacion
v combinacién de varios indicios no necesarios, de
varias inferencias indiciarias de cardcter analégi-
co ;eémo es posible que con varias conclusiones
s6lo probables pueda llegarse a la certeza, a la con-
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viceién profunda sobre la realidad de la existencia
de un hecho? Antes de exponer nuestra opinién sos
hre el fundamento racional de la prueba indiciaria
veamos, para fijar las ideas, lo que escribe al ves-
pecto Lépez Moreno.

II.—*¢ La teoria de los indicios se reduce... ala
teoria de las probabilidades. Conforme el hecho
que el indicio marea reuna mas probabilidades en
pro v menos en contra asi serd de afirmar mas o
menos ciertamente. La prueba por indicios resulta
del concurso de varios hechos que demuestran la
existencia de un tercero, que es el que we pretende
averiguar. Nétese que la concurrencia de varios in-
dicios en una misma direccién, partiendo de pun-
tos diferentes, aumenta las prohabilidades de cada
uno de ellos con una mueva probabilidad, que re-
sulta de la unién de todas las otras, constituyendo
una verdadera resultante’’ (Op. cit., pag. 145).

¢ Dijimos en otra parte que la teoria de los in-
dicios venia a 1esolverse en el cilculo de las proba-
hilidades y aqui vuelve a confirmarse aquel aserto:
todo indicio produce mayor conviecién, segin que
excluye mayor nimero de diferentes explicaciones
del hiecho. In el concurso las probabilidades en pro
se suman por ser homogéneas, pues que todas con-
ducen al mismo resultado, en tanto que las en con-
tra, como heterogéneas, pues que conducen a hechos
diferentes no pueden sumarse. De aqui que cada



nuevo indicio que concurre aumenta por extremo
el grado de certeza, pudiendo ser tanto el nimero
que, si no a la evidencia, se llegue 4 una conviceion
tal que permita obrar sin temor de engafio’’.

““ In un ejemplo se vera practicamente la ver-
dad de lo afirmado en el parrafo anterior. Se trata
de averiguar quién cometié un asesinato. A durmio
la noche del crimen en la misma habitacién en que
B amanecié asesinado. Primer indicio, fundado en
la relacion de lugar y tiempo. Claro es que sélo
por haber dormido en ella no se sigue absoluta-
mente que él le matara. Pudo cometerse el delito
después de su salida. Contando ésta como probabi-
lidad en contrario resultan una en pro y una en
contra. Segundo: A tiene una lierida reciente en
el pulgar de la mano derecha; pudo hacérsela al
cortar un palo y también al herir a B. Ya son dos
las probabilidades que nos resultan de que A fuese
el asesino, mientras que sélo tememos una de que
no durmiera en la habitacién y otra de que se cor-
tase la mano al verificar cnalquier acto que no fue-
se el de herir a B. Tercero: se encuentra a A el
anillo que B llevaba en la mano. Pudo apoderarse
de @l al asesinarle y también habérselo dado la vie-
tima. Aquella probabilidad conduce al crimen, y
sumada con las anteriores da el nimero de tres,
quedando aislada por heterogénea la probabilidad
contraria. Cuarto indicio: se notan manchas de
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sangre en la camisa de A. Kl supone que fueron
producidas por la sangre de la herida que tenia en
la mano, y que las lavé por no tener proporcién:de
mudar camisa. 9] juez cree que las manchas pro-
ceden de la sangre de B, a quien asesind A, y que
las lavé para ocultar su erimen. Sumada esta pro-
babilidad da el nimero de cuatro, y queda otra
aislada en contra. Quinto indicio: B debié tratar
de defenderse. Iintre sus manos se encontrdé un pe-
dazo de tela de algodén blanco, sin duda arrancado
al agresor. La camisa de A se halla rota, y aunque
no coinciden el pedazo con la rotura, tal vez porque
hahiéndose percatado éste de aquella circunstancia
procurd bhorrar la huella del crimen, son de la mis-
ma tela, se hallan en el mismo estado de uso y de-
ben suponerse parte de un mismo todo, acusando
que A cometi6 el delito. Pero como por inverosimil
que parezea, no es imposible que la camisa de A
estuviera rota, y que la del asesino de B fuese de
Ja misma clase de tela y estuviese en el mismo
estado que la de A, no puede considerarse sino co-
mo una probabilidad, mayor o menor, en frente de
otra probabilidad, por tenue que sea, el que fuese
autor del asesinato; sin embargo, sumada con las
anteriores da el respetable ntmero de cinco, que
con la enemistad que abrigaba contra B, constitu-
yen scis hechos diferentes, que por diferentes vias
vienen a indicar que A maté a B. Cada una de estas
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probabilidades estd, ademds, respecto de su con-
traria, en la relacién de diez a uno o mucho mas
como las del indicio quinto; luego la suma es  de
sesenta contra una’’.

¢« ;Por qué no sumar también, se dird, las pro-
habilidades contrarias? Ya lo hemos dicho: porque
se refieren a hechos diferentes, sin conexién alguna
entre si. ;No seria posible darles cardcter homo-
géneo, cierta unidad, reducirlos a un comin de-
nominador, por asi decirlo, y sumarlos también?. ..
iTal es a veces la obra misteriosa de la casualidad!
Si esos hechos aislados en que se fundan las pro-
habilidades contrarias subsistieran, si fuesen cier-
tos, puestos frente a los que nacen de los indicios
acriminativos, los destruirian, por aquello de que
cantidades iguales con signos contrarios dan cero
por resultado’’ (Lépez Moreno, Op. cit., pags. 254 v
siguientes).

IIT.—Prescindiremos de algunas incongruencias
e inverosimilitudes que presenta el caso artificial
ideado por Lépez Moreno para ilustrar sus ideas
sobre el fundamento racional de la prueba indicia-
ria, tales como las de suponer que habiendo ene-
mistad entre A y B pudieran dormir juntos en
una misma habitacién. No le reprocharemos tampo-
co como una grave falta la inadvertencia en que in-
curre al computar, por un solo indicio, el cuarto.
cnando, en realidad, son dos: existencia de manchas



de sangre, lavado de las mismas. Pero, no debe
mos pasar en silencio una observacién relativa a'la
manera de valorar las probabilidades en pro/y
en contra. Comienza por asignarles el mismo valor,
igual a la unidad, menos en el quinto indicio, en que,
segiin él, el valor de la probabilidad en pro excede
al de la contraria, v concluye, sin dar la razén de
sus afirmaciones, por sostener que las probabilida.
des en pro estin, respecto de sus contrarias, en la
relacién de diez a uno, o mucho mas, como la del
inciso quinto.

Ficil es comprender que el valor de las proba-
hilidades en pro o en contra, en cada uno de los
indicios del ejemplo, tiene que variar en razén de
las circunstancias especiales de cada caso. Tratin-
dose del segundo indicio, por ejemplo, si A tiene
una lerida reciente en la mano derecha, que, por
la posicion, forma, estado, ete., parece haber sido
producida al cometer el crimen, el inculpado serd
obligado a explicar la procedencia de dicha herida.
Como se comprende, las soluciones en tal caso po-
dran ser diversas. Si A explica y prueba satisfac-
toriamente la procedencia de la herida, el indicio
desaparece; si explica y prueba sélo imperfecta-
mente (un solo testigo), si explica sin poder pro-
bar, si e contradice, si se niega a dar explicacién,
si la da, pero se comprueba la falsedad de ella, son
sitnaciones distintas que asignardn al indicio un
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valor diferente, que puede ir creciendo hasta pro-
dueir una desigualdad muy grande entre el valor
de la probabilidad en pro y el valor de la contrari.
In cuanto al acrecentamiento de valor de lac
probabilidades a favor, que aparecen en el wltimo
parratfo de Lépez Moreno multiplicadas por diez
sin (que madie una explicacién que dé razén del au-
mento, diremos que, abstraccion hecha de los valo-
res numéricos a que recurre el autor y que son com-
pletamente arbitrarios, el aumento de valor existe,
sin embargo, debiéndose a una circunstancia que
después haremos valer v justificaremos plenamen-
te: la intervencién del principio de confirmacién.
Como se vé, el ejemplo presentado por Lépez
Moreno para ilustrar su teoria sobre el fundamen-
to racional de la prueha indiciaria revela la impre-
cision y confusion de las ideas del autor =obre el
particular; confusién e imprecisién,—dicho sea en
su descargo—general en todos los tratadistas que
exponen este importante punto. La identificacién
que hace Lépez Moreno entre los indicios y las
prohabilidades, computando cada indicio como una
probabilidad en pro de la culpabilidad; su silencio
en lo relativo al modo cémo deben buscarse, des-
cubrirse v pesarse las probabilidades en contra; la
calificacién de homogéneas y leterogéneas aplica-
da a las probabilidades en pro y en contra, tan im-
propia que vuelve poco menos que imposille com-



prender por qué deben sumarse las primeras y las
otras mo; la falta de razones que hagan ver por
qué la concurrencia de varios indicios aumenta las
probabilidades de cada uno de ellos con nna nueva
probabilidad, la cual resultaria de la unién de to-
das las otras, segin afirma y cree erréneamente el
distinguido autor: todas estas ¥ otras apreciacio-
nes del mismo, demuestran plenamente la confu-
s16n e imprecisién de ideas que le hemos atribuido
v justifican el intento, que pondremos en obra acto
continuo, de ensayar la exposicién de una teoria
propia, mas satisfactoria que las que corren, acerca
del fundamento racional de la prueba indiciaria.

IV.—Para ello, supongamos el caso presentado
como ejemplo por Lépez Moreno, u otro anilogo. Se
trata de un conjunto de hechos circunstanciales len-
tre los cuales existe un acuerdo perfecto; hechos
susceptibles de servir de base a inferencias indicia-
rias convergentes, es decir, que llevan todas a una
nisma conelusién, designando a un sujeto determi-
nado como autor del delito cometido. ; Qué causas
podrian explicar la existencia de ese sistema de in-
didios concordantes e inferencias indiciarias conver-
gentes? Iis evidente que tres causas y sélo tres po-
drian explicar racicnalmente la existencia de tal sis-
tema; y estas tres causas son: 1.* la realidad del he-
cho senalado por los indicios; 2.* La falsificacién de
la prueba,—es decir, la produccién y combinacién in-



tencionadas de un sistema de indicios—efectuada
por el culpable, para desviar a la justicia, o por/un
inocente, que teme pasar por inculpado, que quicre
dar una broma, ejercer una venganza, etc.; 3. La
reunién y combinacién de circunstancias que simu-
lan otros tantos indicios reveladores de un hecho no
sucedido, reunién y combinacién realizadas por
efecto del azar o la casualidad.

Alora bien, se comprende sin esfuerzo que, en
la medida en que se elimine la probabilidad de ac-
cion de las dos ultimas causas, la de la primera se
hace cada vez mis probable, y que, si mediante una
serie de operacionles criticas y de verificaciones o
comprobaciones llega a excluirse por completo o
en una muy grande medida las dos ultimas hipéte-
sis, la falsificacién de indicios y el azar, quedara
s6lo en pie la primera, la 1ealidad de! hecho indi-
cado por el sistema de indicios, como la unica ex-
plicacién verdadera y racional de la existencia del
referido sistema.

De lo diclio se desprende que el fundamento ra-
cional de la prueba indiciaria viene a ser, en el fon-
do, el principio de razén y que estin en lo cierto los
autores en el hecho de afirmar que la prueba por
concurso de indicios se reduce en ultimo analisis a
un balance de probabilidades susceptible de provo-
car en el espiritu una certeza moral muy grande,
que no aleanza, sin embargo, a la certeza pura ¥



simple, dado que nunca se halla rigurosamente eli-
minada la hipétesis del azar, pudiendo sélo afir-
marse que la presencia de éste se vuelve cada vez
mis improbable a medida que aumenta el namero
de los indicios, v, sobre todo, el valor de los mismos.



LECCION XIII
EL AZAR Y LA PRUEBA FALSIFICADA

I.—Concepto del azar. Influencia que ejerce en nuestros juicios.
T1.—El azar en la prucba indiciaria.

IIT.—La falsificacién de la prueba.

IV.—Ejemplo de Lopez Moreno: eritica.

I.—;Qué es el azar o la casualidad? ;Cuil es
su naturaleza y su influjo en los fenémenos natura-
les y en los actos humanos? ;Qué accidén ejerce en
nuestros juicios? Cuestiones won éstas que nece-
sitamos abordar y tratar, aunque mis mo sea (ue
sumarisimamente, para la mejor comprensién de
nuestro asunto. Los problemas planteados han si-
do objeto, en este dltimo tiempo, de numerosos es-
tudios, por parte de légicos, estadigrafos, sociblo-
gos y matematicos eminentes, que los han exami-
nado desde los puntos de vista mas distintos, lle-
gando a las conclusiones mdis diversas. Fn medio
de la discordancia y heterogeneidad de las opinio-
nes, las ideas tienden, sin embargo, a aclararse res-
pecto al concepto del azar, el cual parece’consistir,
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simplemente, en el encuentro de series o procesos
fenoménicos independientes, es decir, que no se ha:
llan unidos entre si, o con otro fenémeno o proceso,
por vinculos regulares de causalidad. Ocurre, en
efecto, en la realidad objetiva, que, series fenomé-
nicas no solidarias, se encuentran, interfieren, dan-
do lugar a hechos nuevos. Tanto esos encuentros
como sus efectos, considerados uno a uno, son irre-
gulares, no obedecen a ley alguna. Pues bien, esos
encuentros constituyen, precisamente, los hechos
amados de azar.

De consiguiente, el azar viene a ser en el uni-
verso algo asi como el desorden, o, si se quiere, la
ausencia de orden. Por tal razén, el azar es capri-
choso, por lo mismo, imprevisible v, como conse-
cuencia de ésto, inevitable en general. Suele tener
también otro cardcter: la rareza. El azar es en
ciertos casos raro, el caso fortuito se presenta a ve-
ces con escasa frecuencia, tanto mas escasa cuanto
menos probabilidades de producirse o repetirse
cuenta, en su favor, el encuentro que lo produce; lo
que dependerd de la independencia o alejamiento
existente entre las series fenoménicas cuyo encuen-
tro constituye el caso de azar. Hay, pues, diriamos,
arados en Ja azarosidad, si nos estd permitida la
expresion. Asi, el color puede y suele repetirse diez.
quince, hasta cerca de veinte veces seguidas en el
juego de la ruleta; mientras que uno de los treinta
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v seis niimeros de la misma o el cero jamdis han sali-
do mds de tres o cuatro veces seguidas, lo que se (let
be evidentemente ala desigualdad de probabilidades

1 18
en uno y otro caso ( x en el segundo y 3 en el

37
primero).

Cuanto mas grande sea el alejamiento de dos
series fenoménicas independientes y cuanto mis
completa la falta de solidaridad entre ellas tan-
to més improbable serd el encuentro de las mismas
que dé lugar a un caso fortuito; de modo que, si
éste llega a producirse, provoca en el espiritu una
sorpresa, una impresién, tanto mas intensa cuanto
mas improbable el encuentro. Que yo encuentre en
mi camino a una persona que habita en la misma
ciudad es un hecho que no desperterd mi atencién;
menos, aun, si se trata de un vecino, cuyo encuentro
es siempre probable, y, menos todavia, si, nuestras
salidas respectivas, se producen a las mismas horas
por responder a idéntica causa: ir a ocupaciones
andlogas, dirigirnos a una misma ceremonia. Pero,
que yo encuentre a alguien en el preciso instante
en que pienso en él, me causard una ligera sorpre-
sa, por tratarse del encuentro de series fenomdéni-
cas independientes: el proceso de mis ideas, regido
por las leyes psiquicas de la asociacién, ete., v la
interseccién de nuestros itinerarios del dia, que res-
ponden a nuestras ocupaciones o diversiones res-
pectivas.
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De lo expuesto se desprende que hay grados,
por decirlo asi, en el azar; que éste, dentro de una
cierta medida, les previsible; que, hasta puede ser
sometido al caleulo; v, por dltimo, que no excluye
por completo la idea de ley, siempre que, bien en-
tendido, no se trate de un caso aislado de azar,
sino que se considere un niumero grande de casos,
a fin de hacer posible que entre en juego la llamada
ley de compensacion, por cuya virtud se vuelve pa-
tente la regularidad, las leyves naturales, dentro de
la irregularidad, el azar, como ocurre en el ci-
tado juego de la ruleta y en la determinaciém de
teyes naturales o sociales por aplicacién de la es-
tadistica (ley de los grandes ntuneros). Asi. por
ejemplo, en el juego de la ruleta, al caho de un ni-
mero elevado de golpes, los dos colores, que, en s6-
lo diez o veinte tiradas, habran salido en propor-
cién muy desigual, llegan a equilibrarse.

IT.—8i, volviendo a nuestro asunto, recordamos
2hora el ejemplo de concurso de indicios presentado
por Lopez Moreno, no habra dificultad en convenir
en que dichos indicios constituyen otras tantas se-
ries fenoménicas independientes, cuvo encuentro,—-
enando se hallan reunidas ciertas condiciones que
después estableceremos — para simular un suceso
que no existié en realidad, dificilmente podifa ser
producido por el azar. Sélo en casos rar{simos el
azar realiza varias coincidencias o repite casos o
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reune miltiples indicios absolutamente independien-
tes, combindndolos, al propio tiempo, en forma tan
perfecta como para dar la idea de la produccién de
un hecho que en realidad no existié; de modo que,
cuando el nimero de los indicios y su alejamiento
es grande, la creencia en la eliminacién de la hipo-
tesis del azar térnase firme y suficiente como para
producir en el espiritu la conviceién de la realida:l
del hecho por ellos indicado. Sucede aqui como con
las coincidencias multiples, constantes y variadas,
que, excluyendo la hipétesis del azar, atestiguan la
existencia de las leyes naturales.

IIT.—Antes de mostrar c6mo deben ser tratados
los indicios para que puedan entrar en el cdlculo
de probabilidades a que se ha hecho referencia y
para que, por su nimero y caracteres, lleguen a ex-
cluir en el espiritu la creencia, aun remota, en la
accién del azar, es necesario dar una idea de la se-
gunda causa a que, como dijimos, siempre es tam-
bién posible referir la existencia de un sistema cual-
quiera de indicios convergentes: la falsificacién de
la prueba. Para comprender la posible intervencién
de este elemento bastaria que, en el ejemplo trans-
cripto, supusiéramos algo que en Ja realidad acon-
tece con frecuencia, a saber, que el inculpado .,
sabedor de la muerte de B y temeroso de verse
envuelto en el asunto sin ser culpable, hubiera rea-
lizado el acto de lavar las manchas de sangre coni-
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prometedoras (falsificacién de prueba por un ino-
cente) o hien que un tercero, verdadero autor del
crimen, hubiera regalado a A el anillo de la vieti-
ma, para hacer recaer sobue él sospechas (falsifi-
cacién de prueba por el culpable). El punto puede
todavia ser ilustrado tramseribiendo otro ejemplo
ideado por el mismo Lépez Moreno, aunque con un
fin distinto del que nos ocupa: demostrar los peli-
gros de la prueba indiciaria.

IV.—‘“A las doce de la noche, un hombre en-
vuelto en luenga capa sepulté una y dos y tres ve-
ces el punal homicida en el seno de su victima, a
quien estuvo aguardando como cazador en espera.
Huyé el criminal, mas no de suerte que varios hon-
rados vecinos, que a los ayes lastimeros de la vie-
tima despertaron y salieron a sus ventanas, no
viesen Ja direcciéon que tomé. Lilega el juez al lu-
ar del suceso. Al lado del cadiver se encuentra
atn el puiial ensangrentado que el asesino arrojé
en su fuga. Fntre sus crispadas manos la victima
conserva un pedazo de capa que arrancé al asesino.
Iil juez recoge estos datos preciosos para descubrir
al criminal. Pronto recaen sospechas en determi-
nada persona. A\ tuvo una acalorada discusién con
el interfecto algunos dias antes. Varios testigos
aseguran que A juré matar a B. He aqui el primer
indicio. Otros afirman que el asesino corrié en la
direecién de la calle donde se encuentra la casa de
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A. Algunos deponen gue a las doce, es decir, a-la
hora en que se cometié el erimen, vieron a un hom<
bre saltar precipitadamente las tapias del jardin
de la casa de A. I3l juez dirige contra éste el pro-
ceso. Hay ya bastantes indicios para creer que él
pueda haber cometido el asesinato. Al recibirle in-
dagatoria se le pone delante el puiial; y él, mudo de
espanto, variada la color, visiblemente agitado y
tembloroso, como si el peso del crimen le abrumara,
niega que el arma sea de su propiedad. Sin em-
bargo, mas tarde se confirma por otros medios que,
en efecto, el puiial encontrado cerca de la vietima
pertenecia a A. Registradas sus habitaciones se en-
cuentra en ellas una capa con manchas recientes de
sangre. A esta capa le falta un pedazo. Se con-
fronta el que se encontré en las manos del asesi-
nado, y resulta ser del mismo pailo y ajustarse per-
fectamente al roto de la capa. Reconocido aquél se
descubren en su cara y manos algunos rasguiios y
ligeras contusiones. El, sin embargo, se mantiene
negativo, protestando su inocencia. Siendo inttiles
cuantas excitaciones se le hacen para obtener la
confesién, v no existiendo minguna otra clase de
prueba se eleva la causa a plenario. He aqui los
indicios que demuestran la criminalidad de A. 1.°
Su enemistad con B. 2.° Las amenazas que le di-
rigié de matarle. 3.° &l hecho de haberse dirigido
el asesino, después de consumar su crimen hacia la
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casa de A. +° Kl hecho de haber saltado un hom-
bre con capa, a la misma hora, o poco después de
la en que se cometié el erimen las tapias del jardin
de la casa de A. 5.° El de pertenecerle el puial con
que fué herida la victima y que se encontré al lado
del cadaver. 6.° il negar este lwecho, que se prueba
plenamente por los medios ordinarios. 7.° Las man-
chas de sangre que se encuentran en su capa, vV
cuya existencia no explica satisfactoriamente. 8.°
El pedazo de esa misma capa, hallado entre las ma-
nos de la vietima. 9.° Los rasguiios y contusiones
que, sin duda, recibié de B, pues no prueba haber-
los recibido de otra manera.

*“ He aqui un concurso de indicios tan completo
como puede presentarse, como pocas veces, sin em-
bargo, se presenta. ;Qué juez no siente su con-
ciencia tranquila al condenar al procesado? ;Quién
se atreveria a sostemer, seguin el curso natural y
ordinario de las cosas, que otro que A fuera el ase-
sino de B? ;Quién? Cualquiera que supiese que
en la misma casa de A habia otro hombre, C, uno
de sus eriados, que abrigaba enemistad mucho mas
profunda ¢ irreconciliable hacia B, una de esas
‘enemistades que hacen brotar en el pecho del hom-
bre inextinguible sed die sangre y mortal deseo de
venganza, tanto mas profundas e invencibles cuan-
to mas calladas. La mujer de C posefa la clave
del misterioso suceso; pero nadie mis que ella.



C se acosté aquella noche con otros dos compaiie-
ros suyos: luego que los advirtié dormidos, levin-
tése cautelosamente, se acercéd al sitio donde sahia
que A guardaba nn puilal, ¥ se envolvié en la capa
de éste, ya sin duda con el malvado propésito de
alejar de si toda sospecha. Salié de la casa sin
ser advertido y volvié a ella de igual manera des-
pués de satisfacer su barbara venganza. Poco mis
tarde descansaba al lado de sus compaiieros, que
aun permanecian en el primer sueio. Decid ahora
que, segun el curso natural y ordinario de las co-
sas, no pudo ser otro que A el asesino de B.”’
Hasta aqui el melodramatico ejemplo de Lépez
Moreno, en el cual no se trata solamente de ‘‘com-
binaciones de pura casualidad”’, como lo da a en-
tender a renglén seguido el autor, sino, ante todo,
de una falsificacién de prueba verificada por el ver-
dadero eriminal, con el deliberado propésito de elu-
dir la accién de la justicia, despistando al juez ins-
tructor. A los indicios por él simulados con éxito
insuperable,—lo que se debe a la rebuscada coinci-
dencia de habitar la casa del acusado, de ocultar a
éste su odio ¥ propésitos de venganza, y, por ulti-
mo, de poder apoderarse de las prendas y armas de
su patrén sin que se le advierta—a todos estos in-
dicios falsificados agrégase uno, suministrado por
el inculpado inocente, al negar pertenecerle el pu-
fal con que fué herida la vietima y que se encontréd



al lado del cadaver, y acumilanse todavia otros,
debidos a la mera casualidad: la enemistad, las
amenazas de muerte, los rasguiios y contusiones en
cara v manos.



LECCION XIV

EXCLUSION DEL AZAR Y DE LA FALSIFICACION DE PRUEBA

I.—Procedimi para la exclusién de las hipoitesis del azar 'y de

la falsificaciéon de la prueba.
I1.—Verificacién, precision y valuacion de los indicios «en bruto»
Concepto de sospecha, presuncion é indicio.
1I1L.—Motivos y circunstancias infirmativas,
1V.—Contrapresunciones y contraindicios.
V.—Aplicaciéon al ejemplo de Lipez Moreno.

I.—Patentizada la posibilidad de intervencién,
en calidad de causas productoras de un sistema de
indicios cualquiera, bien sea de la casualidad, bien
de una mano oculta que simula intencionalmente
los indicios, cabe preguntarse qué método deberi
seguir el juez instructor en un caso dado, para ex-
eluir la accién de estas dos hipdtesis. El proble-
ma, planteado en otros términos, consiste en ave-
riguar cudl es ¢l tratamiento, diriamos, materiali-
zando las cosas, a que deben ser sometidos los in-
dicios, para que exista plena prueba por concurso
de indicios, o, lo que tanto da, qué caracteres de-
ben tener éstos y qué otras condiciones en cuanto
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al namero, valor, ete.,, de los mismos y de las/in-
ferencias indiciarias deben encontrarse reunidas
para que la creencia en la existencia del hecho-in-
dicado por los indicios asuma en el espiritu los ca-
racteres de la certeza.

II.—Pongdmonos en el caso del descubrimiento
de rastros, al parecer reveladores de un delito co-
metido. 1lemos visto va cudles son las operacio-
nes preliminares que se efectia en casos como el
supuesto. Recogidos, conservados y deseriptos to-
dos los rastros, vestigios, objetos, ete., encontra-
dos, Gstos sugieren hipétesis explicativas, indican,
por ejemplo, a una persona determinada o a un in-
dividuo de cierta clase como presunto autor del
crimen.

La indicacion suministrada por cada uno de los
astros y cireunstancias recogidos, es al principio
vaga, imprecisa, indeterminada, haciéndose asi ne-
cesaria una delicada y compleja labor, material y
critica a la vez, tendiente a verificar, particulari-
zar v precisar los rastros recolectados y a ratificar
o rectificar las inferencias correspondientes. Ksta
sorie de operaciones dard o no por resultado que
los rastros, ohjetos, ete., se transformen en indi-
c¢ios propiamente dichos; y no es posible compren-
der bien la verdadera naturaleza de éstos si no se
les estudia «b ovo, si no se asiste a su nacimiento
v =e les sigue en todos los momentos de su evolu-



cién, desde que surgen como simples rastros, hasta
que alcanzan su completo desarrollo como indi-
cios; evolucién durante la cual, como vieremos, hi-
llanse también expuestos a abortar y a desapare-
cer, en calidad de indicios. Veamos cémo.

Supéngase que se han hallado huellas de pisa-
das. Examinadas éstas atentamente, se nota en ellas
una particularidad que seftala a determinada per-
sona como presente en el sitio del erimen. Kl indicio
es al prinecipio vago, impreciso, no verificado y,
como tal, susceptible de provocar sélo un juicia
ligero, una sospecha, como se dice (prueba de seiia
les o por sospechas llaman las Partidas a la indi-
diciaria). Buscase verificar la suposicién y se com-
prueba la imposibilidad absoluta de la presencia
del sospechado en el sitio de la pisada: el indicio
desaparece, al menos por este lado. Supédngase,
por el contrario, que las huellas coincidieran per-
fectamente con el calzado y el andar peculiar del
sospechado : el rastro se convierte en verdadero in-
dicio, en cuanto indicador de otro liecho descono-
cido, la presencia del sospechado; indicio tanto
mas preciso, y por lo tanto grave, cuanto mas in-
dividualizada sea la relacién entre la huella encon-
trada y la huella del que se sospecha presente en
el lugar del erimen v quizas presunto autor.

Otro ejemplo: el inculpado presenta en la mano
una herida, que, por su forma ¥ cardcter, pavecoe
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producida al cometerse el delito, pues en éste ha
habido fractura de cristales y las heridas del sujeto
son, al parecer, ocasionadas por vidrios: he ahi/una
sospecha. Kl inculpado prueba suficientemente c5mo
se produjo la herida, o, a lo menos, que ya estaba
herido antes del momento en que se cometi6 el de-
lito: la sospecha se disipa, el indicio cae. Si no con-
sigue tel inculpado probar nada o hay motivos para
creer que miente, la sospecha sé fortifica; demués-
trase que el incriminado falsea la verdad, que las
heridas debieron producirse como se pemsaba: la
sospecha se intensifica adquiriendo el valor de un
juicio mdas fundado, transformindose en una pre-
suncion. 19 rastro, por su parte, se eleva a la ca-
tegoria de un verdadero indicio.

Lépez Moreno contiene en su tratado (pag. 172)
otro ejemplo ilustrativo de este proceso de indivi-
dualizacién del indicio bruto, diremos. Se trata de
una herida que el inculpado presenta, producida
por un mordisco, cuva extensién, forma y de-
mas particularidades coinciden admirablemente con
todas las triscaduras, faltas de dientes, tamafio de
la mandibula y demds peculiaridades del asesina-
do, quien, por su parte, denota en sus dientes se-
nales ciertas de haber mordido al agresor. La coin-
cidencia se comprueba aplicando a la herida del
acusado un modelo en yeso de la mandibula del ca-
daver.
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Fn resumen: la sospecha es un juicio ligero, tma
inferencia que abre camino 4 la duda, como hasa:
da en un indicio en estado bruto, en un indicio
(lato sensu) que requiere verificarse. La sospecha,
sola o acompaiiada a otras sospechas, puede ser:
vir de punto de partida para una pesquisa, justi-
ficar una indagacién a persona determinada; pero,
nunca, ser fundamento para una condenacién: Vec
de suspicionibus debere aliquem damnari, divus
Trajanus rescripsit (Ulpiano, 1. 5, D. de pan). Con
la presuncién avanzamos un paso en el sentido de
desplejar dudas y precisar el indicio, quedando, sin
embargo, en pie, algin motivo para no estar com-
pletamente seguros de la conclusién. ‘‘Presuncién,
que tanto quiere decir como grand sospecha,”’ di-
cen las Partidas. Tal estado de animo autoriza a
veces a tomar provisoria o anticipadamente como
cierta la conclusién, como lo denota la etimologia
de la voz presunciéon (de pre y sumo, tomar antes;
sumitur pro vero).

III.—Los ejemplos apuntados hacen ver que,
en presencia de un rastro, vestigio, objeto o cir-
cunstancia cualquiera, de un indicio en estado bru-
to, susceptible de convertirse, por via de anilisis
critico, en verdadero indicio de un delito, el primer
deber del juez instructor debe ser, ante todo, com-
probarlos suficientemente por pruebas directas. v,
ien seguida, someterlos a una serie de operaciones



— 100 —

- ‘(lnrl]ltl(‘il\ encaminadas a individualizar-y preeisar
e dichos rastros, para lo cual es menester que inves-
_tigue v examine todos los hechos y circunstancias

capaces de corroborar o de disipar sus ‘primeros
juicios. (*ada rastro, vestigio u objeto, debe ser es-
tudiado por separado ¥y minuciosamente, en la for-
ma v con el fin indicados, requiriéndose, a ese efec-
to, el auxilio del inculpado y su defensor, es decir,
poniendo a éstos en el caso de que ayuden al juez,
con sus indicaciones y alegaciones, a encontrar to-
dos los hechos, motivos o circunstancias infirma-
tivos, o sea, de indole a debilitar o a destruir la
sospecha o presuncién originada por el rastro, ves-
tigio, objeto o circunstancia, quitando a éstos el
cardeter de indicios.

LV.—Todos estos motivos, circunstancias v he-
chox infirmativos, cuyo efecto, como acabamos de
ver, es debilitar o destruir las sospechas o presun-
ciones de culpabilidad, quitando a los rastros, oh-
Jjetos, ete., el cardcter de indicios acriminativos,
pnmlmn llamarse, en contraposicién a los primeros,

“indicios de inocencia’’. Tn la doctrina se les de-
signa con los nombres de contrapresunciones y con-
traindicios, haciéndose consistir la diferencia, en-
tie unas v otros, en el hecho de que las primeras
nunea llegan a destruir por completo el indicio res-
pectivo, al contrario que los wltimos; por donde se
ve que la diferencia entre las contrapresunciones



v los contraindicios parece corresponder a la que
suele hacerse entre las presunciones, o sea las /in-
ferencias indiciarias que admiten la posibilidad del
hecho contrario, y los indicios stricto sensu, o sea
aquellos rastros tan individualizados, coneretos v
precisos que la inferencia, en ellos basada, tiene
fuerza concluyente, explicandose, en tales casos, el
conocido aforismo de los ingleses: facts cannot lic:
los hechos no mienten. Se explicard, también, des-
pués de lo expuesto, por qué se ha afirmado que
la presuncion es la certeza de las gentes ligeras, y
por qué dijo D’Aguesseau de las sospechas que
eran el crimen de los hombres de bien.
V.—Aplicando estas observaciones al ejemplo
ideado por Lépez Moreno, tendriamos que no basta
haya habido enemistad entre el muerto y el in-
culpado, ni que éste haya amenazado a aquél, para
que, sin mayor examen, se computen ambos hechos
como verdaderos indicios de culpabilidad del ame-
nazante. Asi, en lo que respecta a la amenaza ;era
el ineriminado capaz de poner en obra sus palabras,
o amenazd, como tantos otros, por fanfarroneria o
en un rapto colérico fugaz? Sus antecedentes, su
caricter, sus condiciones, su posicién social, su pro-
pio interéds ;no atestiguan la inverosimilitud de la
suposicién que lo considera ecapaz de cumplir su
amenaza? Sélo después de verificar uno a uno todos
estos motivos v hechos infirmativos, la amenaza
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puede ser tomada en cuenta en calidad de indicio y
con el valor que le asignen las circunstancias ‘del
caso, valor que puede ser grave, mediocre o leve,
sin contar con que las contrapresunciones o contra-
indicios han podido reducir a cero ese valor. Y lo
mismo que acabamos de decir de Ja amenaza, pue-
de ser repetido con relacién al indicio enemistad.

Ha sido necesario que Lépez Moreno olvidara
todo esto, y acumulara, en el ejemplo transeripto.
una serie de inverosimilitudes y de sorprendentes
combinaciones del azar, dificiles de producirse en
la realidad, para que el caso por él imaginado co-
brara el aspecto impresionante que se propuso darle
a fin de mostrar los innegables peligros de la prueba
indiciaria. Nadie pone en duda tales peligros, y to-
dos convienen, sin dificultad, en que el manejo de
esta prueba requiere en los magistrados dotes in-
natas de sagacidad y sélida cultura cientifica, es-
pecialmente psicolégica, para no exponerse a caer
en errores lamentables, sea absolviendo a un eri-
minal, sea, lo que es todavia peor, condenandc a un
inocente.

Sin salir del ejemplo de Lépez Moreno cabe pre-
guntarse ain c¢émo no se hizo el juez instructor, an-
tes de elevar el asunto a plenario, multitud de pre-
cuntas que lo hubieran Hevado tal vez a dudar del
valor de ciertos indicios, como las siguientes, que
pudieron orientar la pesquisa por otro lado y ha-
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carle sospechar la falsificacién de prueba: ;qué/ne-
cesidad tenia el presunto culpable de entrar a su
casa, después de cometer el crimen, saltando la-ta-
pia del jardin y no por la puerta de calle? ; Cémo no
intenté ocultar o destruir la capa rota y las man-
chas de sangre, o lavé éstas al menos? ;Cémo pudo
dejar abandonado en el lugar del crimen el puiial
que lo denunciaria? Istas tres circunstancias re-
unidas, aun ignorandose por el publico y hasta por
el patrén del sirviente asesino, la ‘‘irreconciliable
enemistad, inextinguible sed de sangiue y mortal
deseo de venganza’’ de este tltimo hacia el asesi-
nado ;no hacen sospechar que ha podido ser otro
que el acusado el matador ¥ que uno se halla quiza
en presencia de un caso de falsificaciéon de prueba?
Al presentar las consideraciones que acaban de
leerse no nos guia un espiritu de eritica negativa,
sino el propésito de hacer ver que el juez no se en
cuentra inerme ¥ sin recursos en presencia de un
grupo de indicios que, a primera vista, llevan a una
conolusién tal vez falsa. Sometidos los aparentes
Trechos indicadores a un andlisis eritico de la in
dole del que dejamos descripto, es dificil, por no de-
cir imposible, que los indicios falficados, o aque-
llos cuya existencia es s6lo debida a la accién del
azar, no queden destruidos,—como indicios, se en-
tiende—por la accién de algin contraindicio, o no
salgan por lo mencs dl crisol del andlixis con un
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peso tan exiguo, con un valor tan feble, que, al/en-
trar en el pesaje de las probabilidades de culpabic
lidad e inculpabilidad, resulten ineficaces parain-
clinar el fiel de la balanza del lado de las primeras.



LECCION XV

EL PRINCIPIO DE CONFIRMACION

T.—Combinacién o sintesis de los indicios.
Il.—Los principios de concondancia y de convergencia en la~does
trina: confusién al respecto.
TII.—TIneficacia de la explicacion sobre sus efectos.
1V.—Desdoblamiento y unificaciéon del principio: concordancia de
indicios; convergencia de inferencias indiciarias: el prinei-
pio de confirmacién.
V.—Razén de la concordancia.
VI.—Ejemplos ilustrativos de concordancia de indicios,

VIlI.—Efecctos de la dancia: su razén.
VIIT.—Contraprueba: efectos de la discordancia.

I—TUna vez verificados, precisados ¥ valuados
los indicios tiene lugar su combinacién o sintexis.
Eista operacién se efectiia, puede decirse, por si so-
la en el espiritu. Cada indicio va en &l a tomar su
colocacién respectiva, cada hecho o circunstancia
accesoria van a coordinarse con las demas cireuns-
tancias y hechos y a dar lugar a la reconstrucciéon

del hecho principal con sus pormenores mds im-
portantes o interesantes. Iista sintesis de los he-

chos indicadores constituye, como veremos, una nue-



va piedra de toque para aquilatar la exactitud y
valor de los indicios, as{ como también para excluir
la posibilidad de intervencién del azar o de la/fal-
sificacién de la prueba. Fl resultado de la opera-
cién puede ser igualmente el de dar a cada uno de
los indicios un valor mucho mayor que el que te-
nian, individualmente considerados. Tratemos de
explicar amhas consecuencias.

IT.—Al ocuparse en la prueba por concurso de
indicios e intentar establecer qué condiciones de-
hen éstos reunir para hacer plena prueba, los auto-
res exigen, uniformemente, la concordancia o con-
vergencia de los indicios, pero sin detenerse a pre-
cisar en qué consiste esta condicién, v dando ade-
mas por sentado que concordancia o convergencia
son cosas equivalentes.

IIT.—Refiriéndose asimismo al aumento de va
lor que cobran los indicios por virtud de su reunién
suelen explicar €l hecho diciendo que ello es dehido
a que unos indicios ‘‘corroboran’’ o ‘‘confirman*’
a los demds; lo que, en realidad, nada explica, pues
sevia el caso de preguntar, por qué y cudndo es
que los indicios se corroboran o confirman.

Lépez Moreno ensaya, a este respecto, una ex-
plicacién poco feliz: “‘nétese, dice, que la concu-
rrencia de varios indicios en una misma direccién,
partiendo de puntos diferentes, aumenta las pro-
habilidades de cada uno de ellos con una nueva pro-



habilidad que resulta de la unién de todas las otras;
constituyendo una verdadera resultante”’. Decimos
que la explicacién es poco feliz, en cuanto el gpre-
ciable autor no nos dice c¢émo y por qué el valor
igual einco, diremos, para fijar ideas, de un indicio
a, que se une a un indicio b, ecuyo valor es de tres,
aumenta las probabilidades de a con una nueva pro-
babilidad que resulta de la unidn de las probabili-
dades de b. Segtn los términos de Lépez Moreno,
no habria aqui sino una mera suma, una resultante,
como &l mismo dice, sin que se note aumento alguno
en el valor o peso de las fuerzas o elementos que se
combinan. El hecho, indicado aunque no explicado
por Lépez Moreno, es real, sin embargo. Hay, o
mejor dicho, puede haber en la reunién de indicios,
aumento en el valor de los mismos, v el resultado de
su unién, cuando la concordancia es perflecta, no es
una simple suma, sino un producto. Antes de de-
mostrarlo, haremos ver en qué consisten la concor-
dancia y la convergencia ¥ a qué se deben.
IV.—Observaremos, desde luego, la confusién de
ideas e incorreccién de todos los tratadistas al em-
plear las palabras concordancia, convergencia. con-
currencia v otras andlogas, como sinémimas. Axi,
Lépez Moreno, escribe: ‘“‘cuando varios hechos di-
ferentes se relacionan por diverso modo con un
tercero, induciéndose (sic) éste de aquéllos por dis-
tintos caminos, resulta lo que se llama concurrencia
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o convergencia de los indicios, y constituida la prue-
ba artificial.”’

Para nosotros concordancia y convergencia son
cosas diferentes: la primera se refiere 4 los indi-
cios o hechos indicadores, Ja segunda a las dedue-
ciones o inferencias indiciarias. Son éstas, son las
deducciones o inferencias formadas con los indi-
cios las que convergen o coneurren a un mismo pun-
to, esto es, a una misma conclusién, por ejemplo:
fulano es el autor. Iin cuanto a los indicios 6 hechos
indicadores no convergen propiamente, sino que,
en su calidad de partes accesorias de un todo, como
hechos parciales o modalidades circunstanciales de
un mismo suceso, concuerdan entre si, esto es, en-
samblan los unos con los otros, de manera a cons-
tituir un llecho natural, 16gico, coherente. ;Y por
qué esta concordancia de los indicios o acuerdo de
los hechos? Lo hemos ya insinuado: porque siendo
los indicios hechos accesorios de un hecho princi-
pal, o partes circunstanciales de un suceso tnico.
de un pequefio drama humano, deben necesariamen-
te obedecer a la ley de las tres unidades, de tiempo,
de lugar y de accién; de modo que cada indicio,
como los episodios de una tragedia, estara obligado.
al combinarse con los otros, a tomar su lugar corres-
pondiente en el tiempo y en el espacio, y todos a
coordinarse entre si, cada uno segin su caracter o
naturaleza, segin las relaciones de causa a efecto,
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de medio a fin, de coexistencia, ete. que los vineu-
lan, v en conformidad con las relaciones necesariag
que derivan de la naturaleza de las cosas, emplean-
do la férmula de Montesguieu.

V.—Explicado en qué consiste la concordancia
o acuerdo de los hechos ¥ cudles son sus causas,
técanos determinar sus efectos con relacién al va-
lor de los indicios; pero, antes de entrar a este
asunto, aclararemos la nocién un tanto abstracta,
v por lo mismo vaga, de la concordancia, presen-
tando algunos ejemplos que la tornen facilimente
comprensible.

Supéngase que, en el caso de un homicidio, el
asesinado ofrezea multitud de heridas o hien cier-
tas mutilaciones caracteristicas que denotan furia,
ensaiiamiento o espiritu de venganza. Pruébase que
habia odio o causa poderosa de odio entre el incul-
pado y la vietima: el hecho indiciario heridas mail-
tiples e innecesarias o mutilaciones caracteristicas,
concuerda con el hecho indiciario odio probado o
presunto, ¥ ambos pueden concordar todavia con
otros hechos indicadores tales como: amenazas de
muerte del procesado hacia el asesinado, cardcter
vengativo en el primero, ¥ hallazgo en el lugar del
crimen de un arma perteneciente al mismo, en to-
tal cinco indicios concordantes. I5n la obra de Lépez
Moreno (pag. 251) encontramos un caso que pue-
de también servir de ejemplo de acuerdo de los
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hechos: *‘a, segin demuestran varios indicios, de-
bié ser quien cometiera tal o cual delito en deter-
minado dia. Resulta que ese dia a no asistié al-ta-
ller donde trabajaba. Esta omisién. .. .. coincidien-
do con los otros indicios ‘‘viene a corroborarlos’’,

VI—Llegamos ahora a los efectos de la com-
cordancia. ;Por qué razén varios indicios concor-
dantes aumentan individualmente su valor, en for-
ma que la resultante de los mismos estd expresada
por el producto ¥ no la simple suma de sus valores
individuales? O, en otros términos, ;por qué los in-
dicios concordantes se ‘‘corroboran’’ o ‘‘ confirman’’
reciprocamente, haciendo nacer en el espiritu la
creencia en la realidad del hecho por ellos indicado ?

A nuestro juicio, ello es debido simplemente a
uno de los caracteres que reviste el azar, en casos
determinados, segin lo hemos dejado explicado an-
tes de ahora. Ese caracter no es otro que la rareza,
la improbabilidad grande del encuentro de varias
series fenoménicas muy distantes entre si. Que el
azar o una mano oculta reunan dos o tres hechos
imdicadores que sefialan a alguien como autor de
un delito, no es, en rigor, dificil de ocurrir; pero
que combinen los hechos indicadores en una forma
perfecta, con un ajuste completo, s ya muy im-
probable, es casi inverosimil que suceda. Asi, que
se nrate a alguno precisamente con el arma de quien
lo odiaba; que, al propio tiempo, sea éste de ca-
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ricter vengativo (el odio y la venganza no syan
siempre juntos); que pertenezca también al grupo
reducido de los que, habiendo amenazado, ponen en
obra lo prometido, son ya tres hechos indicadores
que, plenamente comprobados, darian pie a la su-
posicién de que el sujeto por ellos indicado como
presunto homicida pwede serlo en realidad.

Si nos fijamos bien, este acuerdo, este ajuste
perfecto de los hechos indicadores viene a consti-
tuir, en cierto modo, un hecho nuevo, cuya apari-
cibén tiene por consecuencia reforzar en nuestro es-
piritu el valor asignado a los hechos indicadores
al estudiarlos uno a uno antes de combinarlos en
una sintesis.

VIL—Y, asi como este ajuste o acwerdo de
los hechos aumenta su valor individual respectivo,
es también cierto, por otro lado, que el desacuerdo
de Jos mismos daria por resultado restarvles valor,
v, probablemente, destruirlos como indicios, o, a lo
menos, producir en nuestro espiritu la duda sobre
la realidad del hecho atestiguado por aquéllos. Con
razén deciamos anteriormente que este acuerdo o
ajuste de los hechos constituye una nueva piedra
de toque para aquilatar la exactitud y valor de los
indicios, as{ como también para excluir la proba-
bilidad de intervencién del azar o de la falsificacién
de la prueba. In efecto, no ya el desacuerdo to-
tal de los indicios, sino la mera discordancia de un
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solo indicio, hien comprobado, con los demds, seria
suficiente para introdueir la duda en nuestro espi-
ritu v para hacernos sospechar en la aceidn ‘del
azar o en la existencia de falsificacién de prueha.
Asi, en el tltimo ejemplo de Lépez Moreno, basta-
ria se probara que el dia del crimen a asistié al ta-
lHer donde trabajaba, para que el acuerdo de los
hechos desapareciera, y, por consiguiente, todo el
sistema de indicios que sefialaban a @ como autor
del delito, cayera por su base.

TUna observacién, para concluir. ¥l método es-
tadistico, que es también un procedimiento com-
puesto, a la manera del reconstructivo cuyo estu-
dio realizamos, hasa sus inferencias y conclusiones
en el “principio de compensaciéon’’, asi llamado por
el filosofo Cournot que desentraiié6 sus causas y
efectos. De un modo andlogo, diremos también nos-
otros que el método reconstructivo, v, por lo tanto,
las ciencias a que se aplica, entre las cuales we
cuenta la critologia o ciencia de la prueba, apoyan
<us afirmaciones y verdades en el principio que lla-
‘‘de confirmacién’’, del que la concordan-
¢ia 0 acuerdo ¥ la concurrencia o convergencia no

maremos

son sino manifestaciones, en cuanto causas.



LECCION XVI
CONDICIONES DE LA PRUEBA POR CONCURSO DE INDICIOS

I.—Diversas clases de condiciones.

II.—Condiciones referentes a los indicios.

III.—Idem a la combinacién de los indicios.

IV.—Idem a la combinacidn de las inferencias indiciarias.
V.—Idem a 'as conclusiones.

I.—Los detenidos andlisis y comentarios de las
lecciones anteriores, nos han facilitado la tarea, que
nos proponemos ahora emprender, consistente en
fijar las condiciones necesarias y bastantes para
que pueda haber prueba por concurso de indicios.
Dichas condiciones se refieren:

) A los indicics o hechos indicadores.

0) A la combinacién o sintesis de los indicios.

¢) A la combinacién de las inferencias indi-
ciarias.

d) A la conclusién de las mismas.

II.—a) 1. Los indicios deben hallarse desde lue-
go comprobados y esta comprobacién necesita ha-
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cerse por medio de pruebas directas, lo que no obsta
a qué la prueba pueda ser compuesta, utilizandose,
al efecto, pruebas directas imperfectas, o sea, insu-
ficientes para producir cada una por separado ple-
na prueba.

2.2 Deben los indicios haber sido sometidos al
andlisis eritico encaminado a verificarlos, precisar-
los v valuarlos, de cuyo andlisis habrin salido, si
no con un valor numérico, provistos con la etiqueta
de graves, medianos o leves. Sobre la cuestién de
saber si estos ltimos pueden ser tomados en cuenta
divergen los autores, pues mientras unos los rc-
chazan, otros, como Bentham, sostienen que no debe
desdefiarse indicio alguno, por leve que sea, en el
céomputo final de indicios. Tal es nuestra opinién.

3. Deben también los indicios ser independien-
tes, en varios sentidos. Primeramente, en cuanto no
dehen contarse como indicios distintos los que tie-
nen el mismo origen por respecto a su prueba; en
segundo lugar, tampoco deben considerarse como
diferentes los que constituyan momentos o partes
sucesivas de un solo proceso o hecho accesorio.
Framarino ilustra este Gltimo punto con el siguien-
te ejemplo: ‘‘uno habra visto a Ticio salir de casa
precipitadamente ; otro le habra visto atravesar co-
rriendo una plaza; otro, en fin, tomar un carruaje
y partir a la escapada. Fstas tres declaraciones no
sirven para dar fe mis que de un solo hecho indi-
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ciarvio, la fuga, y este hecho, por mis que sea pro-
bado de mil maneras, nunca podra constituir mis
que un solo indicio.”” Por mi parte, no tengo dificul-
tad en asentir a la afirmacién de Framarino; pero
haré notar, sin embargo, que si hien estos tres he-
chos no constituyen tres indicios distintos, sino uno
solo, no obstante, se corroboran entre si, lo que pue-
de tener su importancia. Si estos tres hechos estan
bien comprobados es evidente que dan mayor fuer-
za a la afirmacién de la fuga de Ticio, y ello no es
indiferente, pues quizd Ticio ha intentado el @libi
produciendo prueba de que no sali de su casa o de
que se hallaba ausente en lugar lejano.

ITII.—b) 4.° Que sean varios, cuando no puedan
dar lugar a deducciones concluyentes como funda-
das en leyes naturales que no admiten excepeidn.

Las opiniones de los autores son también dis-
pares a propésito de la condicién que acaha-
mos de establecer. Unos, como Lépez Moreno,
creen que nunca un solo hecho conduce por el ra-
ciocinio a la certeza absoluta (pag. 234), por lo cual
exigen por lo menos dos indicios concurrentes v
graves para hacer prueba de un hecho (pig. 258).
Kn algunas legislaciones este minimum de indicios
necesarios para hacer prueba se fija en el nimero
de tres. En frente de estas opiniones y de la de
Mittermaier, quien opina que, por do que toca al
niimero, el tnico principio admisible es que dehe
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haber concurso de varios indicios, hallamos las de
otros autores, entre ellos Bonnier, (Op. cit., 11 369);
los cuales piensan que un solo indicio puede ser:de-
cisivo en ciertos casos, aunque sin dar mayores, ex-
plicaciones sobre el particular.

El principio que hemos dejado establecido es
claro, y no puede suscitar duda de ninguna especie
después de las consideraciones y desarrollos en que
hemos entrado en la leccion XI, en la cual hicimos
ver que hay casos en que la deduccién es conclu-
vente, en que no existe incertidumbre de ninguna
especie en la conclusién de la inferencia indiciaria.
Tratindose de indicios de esta clase, que hemos
calificado de vehementes, y que algin autor llama
necesarios (Framarino Op. cit. 1, 271; Ellero, Op.
cit. 102 y 163), hasta, pues, uno sélo, para establecer
ciertamente un hecho. Cuando los indicios no revis-
ten este cardcter se necesitara el concurso de va-
rios para llegar a la certeza, no pudiéndose ra-
cionalmente fijar namero alguno minimo, mece-
sario y suficiente para producir la conviceidén. ¥se
mimero variard, segin las circunstancias de cada
caso, 0 sea, segun la fuerza o peso de los indicios
que entran en la combinacién. lia regla aplicable
en este punto es la misma que se formula con res-
pecto de los testigos: los indicios se pesan, mis que
se cuentan; ¥ la mejor prueba de ello es que un solo
indicio infirmativo, el @libi o negativa loci, destruye



por completo todo un sistema de cinco o mis indi-
cios graves, precisos y concordantes.

5.° Que sean concordantes, esto es, que ensam-
hlen entre si, de mamera a producir un todo cohe-
rente v natural, en el cual cada hecho indiciario
tome su respectiva colocaciéon en cuanto al tiempo,
el lugar y demas circunstancias, segun lo hemos
dejado claramente esclarecido en el capitulo XV

IV.—c) 6.° Que las inferencias indiciarias sean
convergentes, es decir, que todas reunidas no pue-
dan conducir a conclusiones diversas; vequisito que
ha quedado ya también dilucidado explicitamente
en el citado capitulo XV.

V.—d) 7.° Que las conclusiones sean inmediatas,
lo cual debe entenderse en el sentido de que no se
haga necesario llegar a ellas a través de una cadena
de silogismos, o sea de lo que los 16gicos Naman un
sorites.

8.° Que las conclusiones excluyvan las hipétesis
de la accién probable del azar o de la falsificacion
de la prueba. La conviceién del juez sobre la rea-
lidad de la existencia del hecho indicado por los
indicios debe ser tal que no deje lugar a duda algu-
na razonable, como sientan los précticos del derecho
procesal (Mittermaier, Op. cit. pig. 404; Framarino
Op. cit. 1, 271).






LECCION XVII
LAS PRESUNCIONES LEGALES Y LA PRUEBA INDICIARIA

I.—Naturaleza de las presunciones legales: opiniones contradie:
torias.
II.—Tesis de Belime: refutacion.
III.—Toda presuncién atafie a la prueba.
IV.—Divisién de las presunciones legales. Ejemplos.
V.—Teoria del profesor.

I.—No tendriamos una idea completa de la
prueba indiciaria si no aborddramos el estudio de
otra cuestién respecto de la cual reina también gran
disparidad y confusién de ideas entre los autores:
la que consiste en determinar cudl es la verdadera
maturaleza de las llamadas ‘‘ presunciones legales”’
y cudles son el fundamento y efectos de las mismas.
Tal sera el objeto de la presente leccién.

Sabido es que, tanto la ley civil como la crimi-
nal, crean o establecen presunciones lamadas lega-
les, en cuanto reconocidas e individualizadas en la
ley, v a las que, desde cierto punto de vista, suelen
contraponerse las denominadas judicis o judiciales,
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por ser el juez quien las erea ¥ utiliza, y también
hominis, de hombre, por ser formadas en el espi-
ritu de los magistrados, ni mds ni menos como en el
de un simple particular.

:En qué consisten ¥ qué importan las llama-
das presunciones legales? He aqui una cuestién
respecto de la cual aun no se han puesto comple-
tamente de acuerdo los tratadistas, existiendo al
respecto dos opiniones contradictorias. Sostiene
una de ellas que las presunciones legales son una
verdadera prueba o medio de prueba (Gar(;or}net,
Lopez Moreno, Lessona), mientras que, segin la
otra, constituyen simples hechos que sirven de fun-
damento a derechos conferidos o megados por la
ley (Belime, Philosophie du Droit, Tomo II, pa-
ina 611).

IT.—Desarrollando su tesis dice este escritor
que una prueba es un hecho que demuestra la exis-
tencia de otro hecho, vy que, por consiguiente, cuan-
o, por ejemplo, la ley crea la presuncién de que
los hijos concebidos durante el matrimonio tienen
por padre al marido, no declara, propiamente, que
es2 hecho esté comprobado, en cuanto el niiio puede
ser adulterino, sino que el hijo es legitimo, porque
la ley, fundada en razones de orden ptblico, asi lo
ha querido. Otro tanto ocurre, segin el citado au-
tor, con relacién al principio de autoridad de la

cosa juzgada o presuncién legal de verdad, como
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suele llamarsele. La cosa juzgada estd tan lejos de
revestir el caracter de un hecho probado, que, como
es sabido, ella no tiene vigor sino entre las partes
que figuraron en el pleito. Ahora bien, un hecho
no puede existir para tal persona y dejar de exis:
tir para una persona distinta. Luego, concluye Be-
lime, las presunciones legales no son pruebas o me-
dios de prueba establecidos por la ley, sino hechos
en que la ley se basa, por razones de orden pi-
blico, para declarar adquiridos o perdidos ciertos
derechos.

Para nosotros, ambas opiniones son erréneas, en
cuanto exclusivas. Lejos de contradecirse entre si,
pueden, al contrario, conciliarse perfectamente. Pa-
ra disipar, desde luego, la duda de Belime, basta
recordar Ja distincién que hacen todos los autores,
y por nosotros ya explicada en la leccién quinta,
entre la verdad formal y la verdad material. Te-
niendo presente esta distincién, queda, a nuestro
juicio, salvado el reparo opuesto por Belime, de que
la presuncién no es prueba, en cuanto el Lhecho por
ella indicado puede en realidad no existir.

III.—Esto sentado, observemos que todos los
preceptos esparcidos en los cédigos por los que se
crea presunciones, son relativos a la prueba, son
normas por las cuales se impone un determinado
medio de prueba, el indiciario, y en las que se exi
me a una parte de la obligacién de probar otro he-
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cho que el indicador del hecho que alega para fun-
dar su derecho, arrojando la carga de la prueba
de la inexistencia de este liecho decisivo en la litis
sobre los Lombros de su adversario o negando'a
éste la facultad de acudir a prueba alguna que de-
muestre la no existencia del hecho decisivo. ;Qué
es una presuncién legal, yva sea juris et de jure, ya
sea juris tantum? No es otra cosa que un mandato
legislativo en el cual se ordena tener por estable-
cido algn hecho, siempre que otro hecho, indica-
dor del primero, haya sido comprobado suficiente-
mente. Por manera que una presuncién cualquiera,
no importa otra cosa que la prueba indiciaria im-
puesta por el legislador para la evidenciacién judi-
cial de ciertos hechos, siendo de notar todavia que,
en casos tales, un solo hecho indicador, un solo in-
dicio es considerado necesario y suficiente para dar
por averignado el hecho decisivo del proceso.

IV.—Al imponer tal medio tinico de prueba, el
legislador se apoya, sin duda, en la existencia de al-
auna ley natural que la observacién de la realidad
ha puesto de manifiesto. La experiencia enseiia que,
dado tal hecho o indicio, otro cierto hecho con él
vinculado debe tenerse o suponerse como acaecido.
Debe tenerse o suponerse simplemente como acae-
cido, decimos, v en esta disyuncién, en este doble
efecto, hace la ley radicar la diferencia entre las
presunciones llamadas juris et de jure y las deno-
minadas juris tantum.



— 123 —

Hay casos en que el hecho principal o indicado
debe tenerse por existente o sucedido, asi que se
ha probado el hecho indicador, sin que le sea dable
al perjudicado por ese efecto demostrar la inexis-
tencia del hecho indicado. En estos casos la pre-
suneién creada e impuesta por la ley es la deno-
minada juris et de jure, la que suele reposar, de or-
dinario, en alguna ley natural, general y constante.
Tales, por ejemplo, las presunciones relativas a la
fecha de la concepcién de los hijos; fecha que la
lev supone ligada a la del nacimiento por leyes bio-
l6gicas permanentes e inflexibles (véase arts. 240
a 244 del Cédigo civil argentino). Sin embargo, a
veces se basan en leyes naturales que sufren excep-
cién, pero que es indispensable tener como genera-
les e inflexibles porque asi lo exigen las necesida-
des sociales, el orden publico; asi, la presuncién de
certeza de todos los fallos judiciales o principio de
autoridad de la cosa juzgada, que se basa en esta
ley empirica: la mayor parte de las sentencias son
justas, ciertas. Habrd, sin duda, sentencias erré-
meas, puesto que errare humanum est; pero el or-
den piblico exige imperiosamente que todos los
fallos debidamente dictados se consideren como
ciertos, y sean, por lo tanto, inconmovibles.

TFrente de estas presunciones existen las llama-
das juris tantum o juris simplemente, como la crea-
da por el articulo 245 de nuestro cédigo civil,
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seglin la cual el hijo concebido durante el matri-
monio tiene por padre al marido. Basase esta pre-
sunecién en que, segun el curso ordinario de -las
cosas, la virtud de las mujeres es la regla y el vicio
la excepcién; de que, por consiguiente, la mayoria
de los hijos concebidos durante el matrimonio han
sido engendrados por el marido; de donde resulta
que el matrimonio con la madre del nifio hace bas-
tante verosimil la paternidad legitima. Pero, como
en este caso no hay razones sociales o morales pa-
ra impedir al esposo que niegue la paternidad, y,
por el contrario, el orden publico y la honestidad
de las costumbres exigen se acuerde el derecho de
establecer el adulterio del cényuge, la ley admite
que la presuncién por ella creada pueda ser des-
truida por una prueba contraria, que la presuncién
ceda ante la realidad.

Los jurisconsultos ingleses han adoptado dos
vocablos que expresan admirablemente la dife-
rencia entre estas dos clases de presunciones cu-
vas barbaras denominaciones usuales provienen de
la haja latinidad: llaman, a las dQltimas, disputable,
es decir, discutibles, que pueden ser puestas en du-
da por las partes y ser ohjeto de discusién y de
comprobacién en el juicio, y conclusive, esto es, ple-
rentorias, imperativas, que deben ser tenidas por
verdades inanalizables, indiscutibles, a las pri-
meras.
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V.—Es difieil explicarse cémo no ha percibido
Belime que las presunciones legales atafien i/ la
prueba. Si se examinan los preceptos que las crean
se observa que, en todos ellos, s2 manda tener \por
cierto un hecho, siempre que otro hecho, con él vin-
culado por alguna ley natural, haya sido compro-
bado judicialmente. Asi, se ordena perentoriamen-
te tener por producida la concepcién en el interva
lo comprendido entre los 300 y los 180 dias ante-
riores al nacimiento. Ahora bien, ;qué importa el
dar por probado un hecho siempre que otro hecho
con &l relacionado haya sido evidenciado en juicio?
Importa simplemente imponer la prueba indiciaria
v obligar al juez a tener la certeza de un hecho con
ayuda de un solo indicio. Razén sobrada existe,
pues, en afirmar que las presunciones legales cons-
tituyen, desde luego, preceptos que -atailen a la
prueba,—y aun mas, a la prueba indiciaria, agrega-
remos por nuestra parte—no obstante que ellos suo-
len estar contenidos en leyes de fondo.

Pero, y en esto tiene razén Belime, las presun-
ciones legales no son meras disposiciones de carice-
ter adjetivo, como diria Bentham, en cuanto, al die-
tarlas, el legislador persigue, ademds, otra finali-
dad distinta de la que consiste en establecer los
medios de comprobar los hechos en los juicios, ¥
esa finalidad no es otra que la de reconocer o decla-
rar derechos e imponer obligaciones. Iin las Han'a-
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dax presunciones legales la ley no se limita a pre-
ceptuar la forma o a indicar el medio de comprobay
judicialmente un hecho, sino que, al propio tiempo,
hace derivar del mismo determinados efectos juri-
dicos. Asi, del hecho de que la concepcion del hijo
se tiene siempre por producida en los primeros
120 dias de los 300 que preceden al nacimiento, flui-
ran conclusiones juridicas importantes, resultando,
segnin el caso, que tal hijo serd o no legitimo, y, por
lo tanto, que gozard o no de tales derechos, que
participard o no de tales hienes hereditarios. Su-
péngase, por ejemplo, que a una mujer que enviuda
le naciera un hijo después de los 300 dias de fallecido
el esposo, ;cudl seria la condicién de ese hijo? Seria
natural, sila viuda no contrajo nuevas nupeias; v si
las contrajo v el hijo hubiera nacido no después sino
antes de los 300 dias del deceso de su anterior ma-
rido, seria legitimo, va del disuelto, ya del nuevo
matrimonio, segun las circunstancias (articulos
275 a 278).

Resulta de esto que las presuncionies legales son,
a la vez que preceptos adjetivos, disposiciones sus-
tantivas; que reconocen derechos y obligaciones o
estados personalzs de que fluyen derechos v obli-
gaciones. Al propio tiempo, establecen la forma de
hacer valer derechos judicialmente, indican el me-
dio de comprobarlos ante los tribunales. De consi-
gilient‘e, v en virtud de esta doble finalidad, de esta
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dualidad de contenido de las presunciones legales,
resulta que estas son disposiciones hibridas, leyves/de
fondo y de forma a la vez, explicandose por esta
peculiaridad, no seiialada hasta ahora por los\au-
tores, las confusiones v divergencias en que éstos
incurren al caracterizarlas, y comprendiéndose tam-
bién facilmente por qué esas disposiciones se hallan
easi siempre incorporadas a las leves de fondo.

La forma adoptada por el legislador para es-
tablecer presunciones legales es diversa. A veces
establece expresamente la presuncién, empleando
formulas en que estd usada tal expresién. Dira asi:
se presume que el hijo concebido durante el ma-
trimonio tiene por padre al marido; se presume
que si padre e hijo o marido y mujer murieron
juntos en una catistrofe o naufragio, el padre o la
esposa murieron primero. Otras veces la lev no
amplea el vocablo presuncién, no obstante tomarla
como fundamento de una norma declarativa de
derechos y obligaciones; pero, aunque la presun-
cién no aparezea de una manera manifiesta en los
términos de la ley, no por eso dejan de ser los mis-
mos sus efectos en cuanto a la exencién o a la in-
terdiccién de prueba. Asi, el legislador dirda: la
ignorancia de las leyes no sirve de excusa (cédi-
go civil, art. 20); o bien: la ignorancia de las
leyes o el error de derecho, en ningin caso impe-
dird los efectos legales de los actos licitos ni excu-
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sard la responsabilidad de los actos ilicitos (cédi-
o eivil, art. 957). Estas dos férmulas son, en
el fondo, equivalentes a la que dijera: el conoci-
miento de la ley se presume, sin que en caso al-
guno sea admisible la prueba de que se la ignora.
Del mismo modo, cuando el cédigo concede, como
excepeién perentoria, la de cosa juzgada, o cuando
manda absolver al demandado o acusado, en ausen-
cia de prueba suficiente, emplea férmulas sustitui-
bles por estas otras: la cosa juzgada se presume
verdadera v justa sin que sea dable ni discutirla
ni demostrar lo contrario; toda persona se pre-
sume inocente y libre de cualquier obligacion
mientras no se pruebe suficientemente lo contrario.

Como se ve, la presuncién legal, cualquiera sea
su forma, expresamente calificada como tal o ti-
ciimente comprendida en los términos de un pre-
cepto que no la menciona, contiene siempre un
mandato en que, al par que se atribuye virtualmen-
te a alguien una pretensién y a otro una obliga-
cién correlativa,—ambas cosas en razén de una ley
natural o de un principio de orden piiblico—se de-
termina el medio, taxativamente impuesto, para ha-
cer valer el derecho declarado y para determinar la
certeza en el juez. Queda, asi, justificada nuestra
opinién acerca de la naturaleza de las presunciones
legales, preceptos hibridos, de fondo v forma 4 la
vez.



LECCION XVIII

LA PRUEBA INDIQTARIA EN LA LEGISLACION Y LA
JURISPRUDENCIA ARGENTINA

I.—Anilisis critico de los articulos 357 y 358 incisos 1 a 7. del
codigo de procedimientos.
TI.—Proyecto de legislacién de la prueba indiciaria.
TIL.—La prueba indiciaria en la legislacion ¥ la jurisprudencia eivil.

I.—T1 estudio filoséfico, verificado en las leccio-
nes que preceden, nos habilita para la entera com-
prension y Ja exacta interpretacién del derecho po-
sitivo en materia de prueba indiciaria. Fxamine-
mos, pues, cémo ha traducido el legislador en las
normas juridicas los principios racionales que he-
mos dejado formulados, practicando un ripido co-
mentario de los articulos 357 y 358 del Cédigo de
Procedimientos eriminales para la capital, ete., en
los cuales se define los indicios y presunciones vy se
determinan las condiciones de la prueba correspon-
diente.

Art. 357. La palabra indicio se usa, como he-
mos visto, en dos sentidos diferentes: el de hechos
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indicadores (indiciarios segin nuestra terminolo-
gla) v el de inferencias indiciarias. Iin este segun-
do sentido puede emplearse como equivalente de la
voz presuncién; no asi en el primero, pues la voz
presuncién no se utiliza para nombrar hechos sino
operaciones de la mente o estados de espiritu. Aho-
ra bien, es el caso que el articulo comentado quie-
re definir, precisamente, los hechos indicadores;
luego, la voz presuncién estd alli mal empleada,
esta demads.

...son las circunstancias y antecedentes.

““Y antecedentes’’ sobra; al decir circunstan-
clas (ClRcuM STARE, estar alrededor del hecho, an-
tes, durante o después de él) se comprende ya ante-
cedentes. Aun en la forma defectuosa en que esti
redactado, se incluyen en este articulo tanto los in-
dicios anteriores como los concomitantes y los pos-
teriores. No hay razén, pues, para excluir los tlti-
mos, como parece hacerlo el articulo siguiente, in-
ciso 2.°

Art. 358. ...es preciso que estos reunan. ..

il articulo trata de fijar todas las condicio-
nes necesarias y suficientes para que haya ple-
na prueba por presunciones o indicios y no sola-
mente las condiciones de estos, es decir, de las pre-
sunciones o indicios. Asi, el inciso 1.° establece la
condicién de que el delito conste por medio de prue-
has directas e inmediatas. De consiguiente, la frase



transcripta debié -decir ...es preciso que se reu-
nan. ..

Art. 358, ineiso 1.° ...pruebas directas ¢ e
diatus. ..

E inmediatas es un ripio juridico: todas Jas
pruebas directas son inmediatas.

Inciso 2.° Que los indicios o presunciones seai
varios. ..

Uno solo basta, cuando da Jugar a una dedue-
cién concluyente, como fundada en leyes natura-
les que no sufren excepcién. Il inciso debié marcar
esta diferencia.

...reuniendo cuando menos el cardcter de ante-
riores al hecho y concomitantes con el mismo. ..

Bien se comprendera que el ‘‘reuniendo’’, a pe-
sar de referirse gramaticalmente, segiu la yedaceion
empleada, tanto a los indicios como a las presun-
ciones, en realidad no puede aludir sino a los pri-
meros, pues las presunciones, o sea las inferen-
cias, jumds pueden ser otra cosa que posteriores
al hecho investigado.

En cuanto a los indicios, ellos si suelen clasifi-

carse, por Jos tratadistas, en anteriores. concomi-
tantes v posteriores al hecho, ésto es, al delito. No
hemos hecho mérito de tal clasificacién porque, a
juicio nuestro, no tiene valor cientifico ni se tra-
duce en ningin resultado practico, que sirva para
precisar o valuar los indicios o dar idea de su gra-
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vedad. lista no depende de que el indicio sea ante-
rior, concomitante o posterior, sino de otras caund
satx, como vimos. Por otra parte, ;qué se entiende
por indicios anteriores, concomitantes o posterio-
res? Mittermaier, que comparte nuestra onini6én
acerca de la inutilidad de la clasificacién ‘‘cuando
se trata de medir el valor legitimo, la fuerza pro-
batoria de los indicios’” (Op. cit., pag. 369) observa
que ella no es entendida de igual manera por todos
los autores (loco citato, nota 3).

Verdad es que no resulta facil determinar tal
concepto. Racional parecera atender al momento en
que se produjo el hecho y a aquél en que se origind
o nacié el indicio. Lia comparacién de ambos mo-
mentos hard considerar al indicio como anterior,
concomitante o posterior (asi, Lopez Moreno, Op.
cif. pig. 151). Pero, en tal caso, es de notar que un
indicio, anterior, digamos, por el simple hecho de
serlo, no podra al propio tiempo ser concomitante o
posterior, pues, de lo contrario, tendriamos que ha
nacido en dos momentos distintos, lo que es absur-
do. Si se admite que un indicio puede reunir, a la
vez, dos o tres de los caracteres indicados, hay que
dar otro sentido a estas nociones. Indicio anterior,
concomitante v posterior seria, por ejemplo, el que
habiendo nacido antes del hecho, verbi gratie, el
odio, continuara existiendo durante y después de
realizado el delito.
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Tisto sentado, abordemos la interpretacién/del
ineiso.

Aunque la conjuncién copulativa parece denotar
que la idea es exigir los dos caracteres de anterio-
res y concomitantes, la intencién no debid ser esi;
4 juicio nuestro. De lo contrario, se habria imposi-
bilitado la aplicacién de la prueba indiciaria, por
que, como hemos visto, rara vez los indicios pue-
den ser, al propio tiempo, anteriores y concomitan-
tes, ¥, los que lo son, no son siempre los de mavor
fuerza probatoria.

El inciso excluye, por su redaceién, los indicios
posteriores, sin que exista razén para ello, pues
estos son numerosos, valiosisimos y de general uti-
lizacién en la prueba indiciaria. Tan es cierto lo
que afirmamos que la jurisprudencia de nuestros
tribunales ha hecho caso omiso de la indebida ex-
clusién, computando los indicios posteriones en igual
forma que los anteriores y concomitantes. Iijemplo:
‘“Jas contradicciones en que incurre el procesado
son presunciones vehementes de su culpabilidad’’.
(Cam. Crim., t. 7, p. 530).

Se ha intentado alguna vez, en los tribunales,
una explicacién que legitimara el precepto trans-
cripto diciéndose que esto ‘‘no implica rechazar las
presunciones sacadas de hechos posteriores, que
pueden tomarse en consideracién como corroboran-
tes; pero las ‘‘varias’’, en que se debe fundar la
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prueba, se precisa sean anteriores y concomitantes,
como dice el articulo’ (fallo de la Cimara enlo
Criminal, t. 66, pag. 72.) Pero tal interpretacién
peca de gratuita v de sofistica. No pasa de una su-
tileza el decir que los indicios posteriores se admi-
ten a titulo de corroborantes, v no de indicios a se-
cas, cuando, en el hecho, todos tienen ese caricter,
todos se corrohoran en la prueba por concurso de
indicios, o, de lo contrario, no hay prueba. La ver-
dad es que la ley, literalmente, los omite, de manera
que, si no se supone en ella error ni olvido, quiere
decir que los excluye, v, entonces, no tienen derecho
a entrar en el cémputo de indicios ni siquiera como
corrohorantes.

Tneiso 3. Que'se relacionen con el hecho pri-
mordial. . .

(udl es el hecho primordial? El delito, estable-
cido por pruebas directas. Luego, el inciso es su-
perfluo, pues no hace sino repetir lo que ya dijo el
articulo 357. ; Qué indicios serian los que no se rela-
cionaran «con el hecho primordial?

Tneiso 4.° Que no sean equivocos, es decir, que
todos reunidos no puedan conducir a conclusiones
diversas.

Mala redaccién; debié decir: que sean conver-
gentes. La equivocidad es cardcter individual, no
colectivo, de los indicios. Y un indicio equivoco, es
decir, susceptible de conducir a dos conclusiones
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opuestas, puede, no obstante, ser legitimamente
utilizado en la prueba indiciaria por concurso’/de
indicios; varios indicios equivocos, que se confir-
man, llevan, a menudo, a la certeza.

Inciso 5.° Que sean directos, de modo que coit-
duzcan logica y naturalmente al hecho de que se
trata.

La explicacién de lo que debe ser entendido por
directo, no puede ser peor. Lo que se quiere exi-
gir, al hablar de indicios directos, es que éstos con-
duzean a la conclusién que se busea, al hecho de
que se trata, inmediatamente, y no a través de una
serie de silogismos encadenados entre si, de un
sorites, como llaman los légicos a esta clase de
raciocinios. Kn vez de decir ldgica y naturalmente
debié decir, entonces, inmediatamente, puesto que,
en un sorites, el espiritu es llevado a la conclusién
tan légica y naturalmente, como en una deduccién
simple.

Inciso 6.° Que sean concordantes los unos con
los otros, de manera que tengan {ntima conexion
entre si v se relacionen sin esfuerzo, desde el punto
de partida hasta el fin buseado.

Ji! inciso, al parecer, ha querido exigir como una
condicién ila concordancia de los indicios, o sea el
acuerdo de los hechos indiciarios o circunstanciales.
Y, como en los casos anteriores, no se contenta con
exigir Ia condicién, sino que, para mayor claridad,
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intenta definirla, explicar en qué consiste. Pero, eo-
mo en los casos anteriores, también aqui el intento
le resulta frustrado. Decir que son indicios concor-
dantes, aquellos que tienen intima conexién entre si,
o bien, aquellos que se relacionan sin esfuerzo es
decir la misma cosa con palabras casi analogas. sin
afiadir idea alguna que aclare o precise el término
definido. Para nosotros, esa explicacién es perfecta-
mente posible, en forma comprensible y exacta,
diciendo que la concordancia de los indicios o acuer-
do de los hechos indiciarios existe siempre que éstos
ensamblan entre si, que, al combinarse, e colocan
en su lugar e instante debido y forman un todo ar-
moénico, coherente, natural, obedeciendo a las leyes
fisicas, psiquicas, sociolégicas.

Inciso 7. Que se funden en hechos reales v pro-
hados y nunea en otras presunciones o indicios.

La voz reales es impropia. Supéngase, en efecto,
que, por cualquier medio, se prueba plenamente un
hecho indiciario. ; Cémo, con qué criterio, afirmaria-
mos que el hecho probado no es real? Tendriamos,
indudablemente, una piedra de toque para recono-
cer, o presumir, mejor dicho, la realidad o irreali-
dad del hecho, y esta piedra de toque seria la vero-
similitud o inverosimilitud del mismo. Ista es, pues,
la palabra que el legislador dehié emplear en lugar
de la que puso, agregando a probados: por pruebas
directas, y suprimiendo: y nunca en otras presun-
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ciones o indicios, como initil. El inciso dirfa, asi:
““(Que se funden en hechos verosimiles y probados
por pruebas directas.”’

Noétese, asimismo, que en este inciso la voz indi-
cio se usa en el sentido de inferencia indiciariay
mientras que, en los anteriores, ha venido empledn-
dose en el de hechos indiciarios. Es un defecto mis
en la redaccion de la ley, que nunca debe valerse
de términos ambiguos.

II.—Tomando como base las observaciones an-
tecedentes, los articulos comentados, en los cuales
se legisla la prueba indiciaria, podrian ser redac-
tados del siguiente modo:

Art. 357. KEntiéndese por indicios en el juicio
criminal, todos los hechos 6 circunstancias que, en
virtud de las relaciones necesarias derivadas de la
naturaleza de las cosas, pueden llevar, por via de
inferencias, a la reconstruccién de un hecho delic-
tuoso, en su naturaleza, autores, moéviles, efectos y
demas particularidades del mismo.

Art. 358. Para que haya plena prueba por me-
dio de indicios, es menester que se retinan las con-
diciones siguientes:

«) Respecto del hecho que debe reconstruirse
o investigado:
1. Que la existencia del delito conste por me-
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dio de prueba directa, aun cuando ella sea
compuesta;

D) Respecto de los indicios o hechos indicia-
rios:

2.2 Que se hallen igualmente probados por
pruebas directas;

32 Que sean graves v precisos, y varios cuan-
do no puedan dar lugar a deducciones con-
cluyentes, como fundadas en leyes naturales
que no sufran excepeién;

4. Que sean independientes entre si, esto es,
que no constituyan momentos sucesivos de
un solo proceso o hecho accesorio y que no
tengan el mismo origen en cuanto a su
prueba;

5. Que sean concordantes, esto es, que se
acuerden y coordinen entre si, de modo que
produzean un todo natural, 16gico y cohe-
rente;

¢) Respecto de Jas inferencias indiciarias:

6.° Que sean convergentes, es decir, que todas
reunidas no puedan conducir a conclusiones
diversas:

d) Respecto de las conclusiones:

7. Que sean inmediatas, o, lo que es lo mismo,
que mo se haga necesario llegar a ellas por
una serie de inferencias encadenadas entre
si;
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8.° Que sean verosimiles y excluyan todas/las
hipétesis infirmativas, especialmente la nct
cién del azar y de la falsificacién de prueha.

III.—Abordando ahora el estudio de la prueba
indiciaria en la legislacién y la jurisprudencia civil
comenzaremos por hacer notar que una cosa son
las presunciones legales y otra la prueba indiciaria
de la cual aquéllas no constituyen sino una mani-
festacion particular, de tal manera que, en una le-
gislacién determinada, podrian perfectamente exis-
tir las primeras sin que se admitiera la segunda,
es decir, el legislador podria crear ciertas presun-
ciones legales que no importan, como sabemos, otra
cosa que la prueba indiciaria impuesta taxativa-
mente para ciertos casos determinados, v, al pro-
pio tiempo, prohibir que se empleara la prueba in-
diciaria con el fin de comprobar contratos o hechos
de naturaleza civil. No hay, pues, que confundir
una cosa con la otra, como suelen hacerlo general-
mente los autores, v cabe perfectamente, después de
haber reconocido la existencia de diversas presun-
ciones legales, en los dominios del derecho ecivil,
preguntarse si es admisible la prueba indiciaria en
materia civil ¥ en qué casos, con tanta mayor ra-
zén cuanto que nuestro cédigo de procedimien-
tos en materia civil y comercial no contiene dispo-
sicién alguna sobre la prueba indiciaria.
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(uestién es ésta que, para nosotros, no obstante
el silencio guardado al respecto por la ley procesal;
como acabamos de ver, no puede ofrecer dudial-
guna. Los indicios, como prueba de los contratos,
estin expresamente admitidos por la legislacién ci-
vil v su especialidad comercial, segtin se determina
en el articulo 1190 del Cédigo Civil ¥ en el articulo
208 del Cédigo de Comercio. Existen algunas otras
disposiciones de la ley civil en las cuales se autori-
za asimismo el empleo de esta prueba. Tal, por
ejemplo, el articulo 207 del Cédigo Civil y 70 de la
Ley de Matrimonio, que permite, en los juicios de
divorcio, recurrir a toda clase de pruebas con ex-
cepeidén de la confesién o juramento de los eonyuges.
Tin el mismo caso se encuentra quiza la disposicién
del art. 87 (C. Civil), en la cual, a falta absoluta
de prueba de la edad de una persona, se autoriza
al juez a decidir el asunto mediante el examen de la
fisonomia verificado por facultativos nombrados al
efecto. Podria asimilarse a estos casos el de la prue-
ba de la filiacién natural por la posesién de estado,
o sea la comprobacién, mediante testigos, documen-
tos, etc., de una serie de hechos indicadores de la
paternidad. Tratindose de la prueba de los con-
tratos no hay duda que el empleo de la prueba in-
diciaria se halla restringido, en cuanto la ley civil,
como sabemos, impone formas y solemnidades para
la celebracién de los contratos, sin cuyo requisito no
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se consideran celebrados. ISsto, en tesis general;
pues la misma ley reconoce que existen casos en los
cuales hay imposibilidad de obtener o de presentar
prueba escrita, como en el depdsito necesario, o
cuando la obligacién hubiese sido contraida por in-
cidentes imprevistos. Tanto en este caso (art. 1191
(. Civil) como cuando la cuestién versase sobre los
vicios de error, dolo, violencia, fraude, simulacién
o falsedad de los instrumentos por los cuales cons-
tare el contrato, son admisibles los indicios como
medios de prueba.

Por lo que hace al empleo de la prueba indi-
ciaria en los juicios de divorcio yva hemos visto que
nuestro eédigo la admite, de acuerdo, en ésto, con
la unanimidad de las legislaciones. ;(‘6mo seria po-
sible probar de otro modo, por ejemplo, la exis-
tencia de relaciones sexuales extraconyugales, le-
cho que es casi insusceptible de comprobacién
por medios directos? Y, en el mismo caso que
esta clase de asuntos, se encuentran todos los
que versan sobre simulacién de los actos juridicos.
Por 1ltimo, sabido es que una de las mejores prue-
bas de la existencia de un contrato esta en su eje-
cucién por las partes, razén por la cual el cédigo
citado, en su articulo 1146, establece que el con-
sentimiento se presume si una de las partes entre-
gare y la otra recibiere la cosa ofrecida o pedida;
lo que importa crear una presuncién legal. Pero,
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a renglén weguido, agrega que también se presi-
me si una de las partes hiciera lo que no hubiera
hecho o no hiciera lo que hubiera hecho si su~in-
tencién fuese no aceptar la propuesta u oferta; lo
cual implica admitir la prueba de indicios, a los
efectos de averiguar la existencia o inexistencia
del consentimiento.

Lépez Moreno aclara la cuestién con el siguiente
ejemplo imaginado: ‘‘Ticio vende a Mevio un ca-
ballo por virtud de un contrato verbal. Al recla-
mar aquél el precio, después de algunos meses, el
comprador devuelve el caballo diciendo que él en-
tendia que se le habia dado en comodato. Ticio ob-
serva que el caballo, que antes era entero, ha sido
castrado. Advierte, ademis, que fué marcado con
una marea especial con que Mevio acostumbra a
marear su ganado. Prueba que, estando antes do-
mado s6lo para silla, lo fué después también para
coche. He aqui tres hechos diferentes que, probados
en dehida forma, demuestran sin ningtn género de
duda, que Mevio, pues practicaba actos sélo pro-
pios de duefio, consideraba como propiedad suya
el caballo, y, por consiguiente, que lo recibié por
compraventa y no en comodato (Op. cit., pag. 327).

Se ve, pues, que estabamos en lo cierto al afir-
mar que la prueba indiciaria es perfectamente ad-
misible en materia civil. No hay duda que el empleo
de la prueba indiciaria estd, en cierto modo, res-
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tringido, en las legislaciones civil v comercial/ en
cuanto el legislador muestra en ellas una marcada
inclinacién en el sentido de compeler a las partes
a realizar los actos juridicos bajo ciertas formas
determinadas, « fin de facilitar la prueba de los
mismos. Pero, analogas restricciones existen en re-
lacién a otros medios de.prueba, como en la de tes-
tigos (no admisibles en contratos superiores a dos-

cientos pesos, a no ser que haya principio de prue-
ba por escrito), como en los instrumentos privados
(siempre que es obligatorio el instrumento publi
co0), como en la confesién (inaceptable en los jui-
cios de divorcio), ete.

Para concluir, diremos que no sélo es de un
empleo general y valioso la prueba indiciaria en
materia civil sino que su importancia se hace a ve-
ces tan considerable que llega hasta destruir una
prueba directa, como la existencia de un instru-
mento privado y aun la de un instrumento publico.
Asi, la fecha de venta del sellado en que esta con-
signada una obligacién puede determinarse, con
exactitud rigurosa, dentro de un cierto periodo de
tiempo, mediante las anotaciones efectuadas en los
registros de la contabilidad pablica. Y esta fecha
auténtica, diriamos, debe primar, en caso de des-
acuerdo, con la que lleve el documento, cuan-
do la antidacién del mismo resulta con eviden-
cia de la simple comparacién de ambas datas.
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In efecto ;como pudo mnsarse un sello antes
de que estuviese en manos de particulares por com:
pra hecha al estado? Kl indicio es, aqui, conelu-
vente, v asi lo han declarado nuestros tribunales
en algiin caso sometido a su decision. Igual cosa
ocurre con los instrumentos publicos, que pueden
ser argiiidos de falsos, en accién civil o criminal, y
resultar destruidos, por efecto de la prueba indi-
ciaria. Fllo ocurriria si se demostrase plenamente
que el otorgante, o algiin otro cuya presencia fuera
indispensable para dar validez al acto, no pudieron
hallarse en el lugar y momento del otorgamiento.



LECCION XIX
LA PRUEBA INDICIARIA Y LA CONFESION

T.—XNaturaleza y credibilidad de la confesién.
II.—La prueba de confesién en materia civil y eriminal.
IIT.—Legislaciéon de ia confesién en materia criminal: operaciones
de busca, ete., de rastros.
IV.—Fundamento racional de la prueba de confesién.
V.—)Método de eliminacion de las hipitesis contradictorias.
VI.—Exclusion de la locura o estados andlogos en el confesante.
VIL—-Exclusion de la insinceridad en la confesién.
VIII.—Los principios de concordancia, verosimilitud, ete., en la
confesion.
IX.—Las condiciones de la confesién en nuestra legislacién ipro-
cesal.
X.—La indivisibilidad de !a confesion.

I.—Terminado el estudio de la prueba indiciaria,
ctimplenos satisfacer lo prometido en la leccién X.
Necesitamos justificar la afirmacién que entonces
hicimos sobre la conveniencia de invertir el orden
natural, en la didactica de la prueba, comenzando
el estudio de ésta por el examen de la prueba indi-
recta, la indiciaria, cuyos prineipios, segtin dijimos
en esa ocasién, son aplicables a cada uno de los me-

10
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dios de prueba llamados directos, razén por la cual,
al exponer la teoria de la prueba indiciaria, en reali
dad exponiamos la de cualquiera de las pruebas; la
de la prueba en general y hasta la de la metodologia
de las ciencias reconstructivas. Daremos, pues, co-
mienzo a nuestra tarea, ensayando la aplicacién de
los principios va establecidos al primero de los me-
dios de prueba que suelen abordar en sus tratados
los autores de derecho procesal: la confesién.

Segtin qued6 explicado en la leceién IV, el pro-
ceso de la reconstruccién de un hecho pasado com-
prende las siguientes etapas u operaciones: 1.° Bus-
ca, recoleccién, descripeién y conservaciéon de ras-
tros; 2.° Observacién y estudio de éstos, personal-
mente o con ayuda de técnicos, a fin de aquilatar
su valor respectivo; 3.° Formacién de inferencias y
de hipétesis explicativas del hecho que debe recons-
truirse; 4.° Combinacién de las inferencias y apli-
cacién de los principios de confirmacién y de infir-
macion; v, por tltimo, 5.° Exclusion de las hipéte-
sis contradictorias de la provisional.

Pues bien, la prueba de confesién consiste en
un proceso analogo, atraviesa por etapas semejan-
tes a las que acabamos de enumerar y estd regida
por los mismos principios sentados con relacién a
la prueba indiciaria, segin pasaremos a explicar.

:Qué es la confesién? Es el reconocimiento de
una obligacién, o de la intervencién en un delito,
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en calidad de autor, cémplice o encubridor, (e
hacen, hien sea el deudor de la obligacién, o hien el
implicado en el delito, segin el caso. Ksto sentado,
pareceria a primera vista que, producida una con-
fesién, nada mds le queda al juez por hacer sino
condenar al confeso, o, como suele decirse, que la
confesion de parte releva o exime al magistrado
de la necesidad de acudir a toda otra prueba. Iin
efecto, cabe suponer, por una parte, que nadie sabe
mejor de qué manera ocurrié un hecho que aquel
que fué actor en el mismo, y, por otra parte, que la
declaracién debe estimarse verdadera, dado que el
confesante la hace en su perjuicio y compelido a ello,
verosimilmente, por la voz de la conciencia, como
comunmente se dice. La observacién de la realidad
ha demostrado, sin embargo, que esta suposicion
o presuncién de verdad de lo confesado no es exac-
ta en multitud de casos; que existen confesiones
que, 0 no son sineeras, o revisten caricter patold-
gico. No es posible, pues, acordar fe completa a la
confesion en estado bruto, diremos. En presencia
de una confesién cualquiera, no hay, a lo sumo,
sino una simple sospecha, o, a lo sumo, presuncién
de verdad; sospecha o presuncién que sélo podran
convertirse en certeza después de un estudio ana-
litico v de una critica severa que lleven al dnimo la
conviceién de que la confesién es sincera y cuerda.

I[I.—Todo lo que acaba de decirse se aplica a la
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confesién, cualquiera sea la naturaleza del asunto
(que se ventile, pero esta naturaleza influye sobre
multitud de principios relativos a dicha prueba,im-
primiéndole caracteres especificos segin se trate
de causas civiles o de procesos criminales. Convie-
ne, pues, estudiar separadamente la confesién en
uno y otro caso, comenzando por establecer las di-
ferencias substanciales que ella presenta en una y
otra clase de juicios.

La mayor parte de estas diferencias fluyen del
hecho de que el juicio civil reviste en cierto modo
el caricter de una lucha entre los contendores; lu-
cha en que las partes gozan de la misma libertad
de accién e iguales medios de ataque y defensa, es-
tindoles permitido, hasta cierto punto, recurrir a
ciertos ardides v hasta a coacciones morales para
obligar al adversario al reconocimiento total o par-
cial de la obligacion que persiguen judicialmente.
Tl uso de esta especie de extorsiones no tiene pe-
ligro alguno en las causas civiles; lo que no ocurre,
por cierto, en las criminales.

Por otra parte, el juez de lo civil no tiene por-
qué averiguar si la confesién prestada es o no sin-
ce

a. [ efecto, como en esta clase de juicios no
estd por lo general comprometido el interés pibli-
¢o sino meramente el privado, es perfectamente ad-
misible el principio del desistimiento, en cuya vir-
tud una parte puede legitimamente hacer renuncia
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de derechos que le pertenecen y que sin embargo no
quiere discutir. Muy distinto, sin duda, es tel ‘caso
de un asunto criminal, puesto que a la sociedad no
le es indiferente el que se castigue a un inocente,
aun queriéndolo ¢l mismo, mientras el verdadero
culpable escapa a la represion. Tales son los prin-
cipios orientadores que permiten comprender las
modalidades especiales observables en la legislacién
de la confesién, como medio de prueba, segin se
trate de su empleo en causas civiles o en causas
criminales.

TII.—Si nos fijamos ahora en la manera cémo
estd legislada la confesién en materia eriminal. no-
taremos que las primeras disposiciones con ella re-
lacionadas son las contenidas en los titulos de nues-
tro cédigo titulados ‘“‘Del cuerpo del delito’’ v “‘De
la declaracién indagatoria’’. ;Qué disposiciones son
esas? Son toda una serie de preceptos encamina-
dos a la busca, recoleccién, deseripeién v conserva-
cién adecuada de rastros, que permitiran, como en
la prueba indiciaria, la veconstruccién del hecho de
la causa. Naturalmente, las operaciones enumera-
das, sin dejar de ser andlogas a las correspon-
dientes de la prueba indiciaria, deben, sin embargo,
adaptarse a la naturaleza especial que revisten los
rastros en el caso de que se trata. ;Cudl es esta
naturaleza? Su indole es psicolégica, diriamos. Con-
sisten en imdgenes y representaciones mentales, en
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recuerdos, guardados en la conciencia del confesan-
te, v que el juez llega a conocer por las manifesta-
ciones orales o escritas del sujeto. Ahora bien, pa-
ra que éstas valgan como prueba es menester que
las locuciones v proposiciones por las cuales se han
exteriorizado, v que se han hecho constar en el su-
mario, traduzean fielmente las imigenes v represen-
taciones mentales aludidas, v, a la vez, correspon-
dan a una realidad exterior y no sean el resultado
die un estado ilusorio o alucinatorio.

Veamos, pues, esas disposiciones. Son, desde
luego, las contenidas en los articulos 3, 4, 184 inciso
4., 214, 236, ete., del Cédigo de Procedimientos Cri-
minales, en los que se autoriza u ordena la detencién
o comparecencia ante el juez instructor, del pre-
sunto confesante. Vienen, en seguida, todas las com-
prendidas en el titulo ‘“De la declaracién indaga-
toria’’, que reglamentan minuciosamente el modo
de realizar esa diligencia. Por ellas, se prohibe em-
plear con el procesado género alguno de coaccién
0 amenaza, o recurrir a promesas para obligarlo a
confesar (art. 242). Ni siquiera se le exigira jura-
mento o promesa de decir verdad (art. 240). Si se
negase a declarar se hard constar simplemente su
silencio o su negativa, sin que ello haga presuncién
alguna en su contra (art. 239). Iin todos estos pre-
ceptos el legislador se aparta del eriterio que in-
forman las normas andlogas en las causas eiviles,
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atendiendo a la situaciéon desventajosa del reo-en
las causas criminales; situacién bien diferente, sin
duda, de aquella de que goza en las primeras.-En
esta misma actitud de respeto, diremos, hacia el
que s6lo es un presunto culpable, se inspira el ar-
ticulo 244, en el cual se determina que, cuando el
examen del procesado se prolongare mucho tiem-
po o el nimero de preguntas que se le hubiere he-
cho fuese tan considerable que hubiere perdido la
serenidad de juicio necesaria para contestar a lo
demds que hubiese de preguntirsele, el juez podra
suspender el examen hasta que el procesado des-
canse Y recupere la calma.

Fijadas estas condiciones personales para ob-
tener una serena y, por consiguiente, exacta con-
fesién, impone después el cédigo una serie de pre-
ceptos destinados a fijar los procedimientos para
recoger v registrar en el expediente, cuando no los
verdaderos recuerdos del declarante, ya que éste,
en ocasiones, disfrazara el contenido de su concien-
cia, por lo menos las imagenes, ideas y afirmacio-
nes que 6l desea presentar como su confesiéon. A
tal objeto responden los articulos 242, 245 y siguien-
tes. In ellos se estatuye que las preguntas serin
siempre claras y precisas, sin que por ningin con-
cepto puedan hacerse de un modo capeioso o suges-
tivo (art. 242); que el procesado no serd obligado
a contestar precipitadamente; que las preguntas le
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seran repetidas siempre que parezca que no las ha
comprendido, lo que se inferird, desde luego, cuan:
do la respuesta no concuerde con la pregunta (ar-
ticulo 245). No seguiremos puntualizando sobre el
particular. Diremos sélo que, tendiendo siempre a
obtener una perfecta adecuacién, entre las afirma-
ciones que el inculpado quiera manifestar y las ex
presiones que las traduzcan y queden consignadas
en los autos, el juez instructor, para recoger fiel-
mente los rastros, podra auxiliarse con peritos ad
hoc, si el interrogado, o no entendiese el idioma na-
cional (art. 252) o fuere sordo-mudo que no supie-
re leer ni eseribir (art. 233).

IV.—Supongamos, ahora, consignadas en el ex-
pediente las manifestaciones inequivocas del pro-
cesado por las cuales se reconozea como autor, coHm-
plice o encubridor de un delito o tentativa punible.
Hemos visto ya que estas manifestaciones, por pe-
rentorias que fuesen, no pueden tomarse, en regla
general, sino como una sospecha o presuncién de
verdad de lo confesado. ;A qué medios recurrir a
fin de convertir esta presuncién en certeza o de re-
chazarla? En otros términos, ;jcudles son las condi-
ciones necesarias v suficientes para que la confe-
sion surta los efectos legales de prueba plena de un
hecho punible? Para contestar las interrogaciones
planteadas necesitamos establecer el fundamento
racional de la confesidn, o, si se quiere, de nuestra
creencia firme en la realidad de un hecho confesado.
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El fundamento racional de la confesién es ana-
logo al de la prueba indiciaria, que ya conocemos.
Tres causas, y sélo tres, pueden explicar las afir-
maciones sobre un hecho delictuoso de que el decla-
rante se confiesa autor, vy estas tres causas son:
1.2 la locura, o algin estado anormal anilogo eu
sus efectos, del confesante; 2.* la insinceridad de
éste, motivada por causas diversas que después in-
dicaremos, y 3.* la realidad del hecho declarado.
Es evidente que, siempre que se descarten como im-
posibles, o, a lo menos, como sumamente improba-
bles o inverosimiles, las dos primeras hipétesis,
insanidad, insinceridad, quedard en pie la tdltima,
como tnica explicacién valedera de lo declarado.

Ahora bien, ;cémo sera posible eliminar las dos
primeras hipétesis explicativas de toda confesién
en estado bruto, diremos, y transformar la tercera
hipétesis en una certeza?

V.—El método para conseguirlo no es otro que
el seguido, en situacion semejante, al tratar de la
prueba indiciaria, para eliminar Ja probabilidad de
intervencién de las hipétesis del azar y de la fal-
sificacién de la prueba. Asi como en el caso aludido
necesitamos someter los rastros, o indicios en esta-
do bruto, a un estudio analitico y critico encami-
nado a verificarlos, precisarlos y valuarlos,—para
lo cual debemos hacernos cargo de todas las ecir-
cunstancias infirmativas de los mismos—de igual
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manera debemos aplicarnos, en la confesién, a/un
examen atento de todos los caracteres del confe:
sante, de todas las circunstancias del delito y de la
declaracién, susceptibles de constituir indicios que
sirvan para fundar presunciones o inferencias
acerca de la inexactitud o de la falsedad del hecho
confesado en si, asi como de cada afirmacién, y de-
cimos de cada afirmacién, porque, como se com-
prende, tanto la insinceridad como la insanidad de
la confesién pueden ser totales o parciales.
VI.—EI estudio critico de la confesién se hace,
como e ve, a hase de inferencias indiciarias. Razén
hemos tenido, pues, al sostener antes de ahora, que
el razonamiento indiciario se halla en el fondo de
todas las pruebas directas. Lia confesién nos su-
ministra la confirmacién de ese aserto. Asi, el as-
pecto del procesado, sus antecedentes hereditarios
y personales, la colerencia o incoherencia de sus
manifestaciones, su actitud, su misma impasibili-
dad tratiandose de delitos horrendos, la ausencia de
moévil racional, ete., constituyen otros tantos indi-
cios que ponen al juez instructor en el camino de
sospechar, o que el inculpado tiene alteradas sus fa-
cultades mentales, o que, tal vez, se encuentra en al-
guno de esos estados de perturbacién de los sen-
tidos o de la inteligencia como los eximentes de pe-
na segin el art. 81 inciso 1.° del Cédigo Penal. De
mas estd decir que el juez instructor no sélo esta
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autorizado sino obligado, siempre que llegare a/ob-
servar uno de los indicios apuntados, a decretar el
examen médico-legal correspondiente, del que-re-
sultard o no eliminada la hipétesis de confesién
equivocada producida por locura, alucinacién, so-
nambulismo, ete.

VII.—La otra hipétesis, la de falsedad o insin-
ceridad de la confesién es, quizi, menos ficil de
eliminar porque requiere un andlisis psicolégico y
critico delicado y porque las causas actuantes en
este caso pueden ser numerosas. Diversos son los
moéviles y motivos susceptibles de determinar la
confesién de un delito que, en realidad, no se co-
metié. Los principales son:

1.° el deseo de encontrar la muerte por manos
del verdugo, cuando el confesante carece del
valor para quitirsela él mismo;

2.° una vanidad mal entendida, cuando se trata,
por ejemplo, de delitos politicos a cuyo autor
se en=alza v aplaude en ciertos circulos don-
de actia el confesante;

3. el afecto filial, paterno, marital o fraternal;

4. el interés pecuniario o una ventaja suficien-
te para remunerar el servicio de personero
que el falso confesante presta al verdadero
culpable, ocupando su lugar en la prisién;

5. el deseo de ocultar otro delito mis grave,
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cuya responsabilidad se elude recurriendo-a
un dlibi;

6.2 el deseo de salvar el honor de una mujer-en
cuya casa se declara haber entrado & cometer
un delito distinto de aquel que en realidad
condujo al confesante.

Tales son, sucintamente indicadas, las causas
generales mas importantes susceptibles de impeler
a los individuos a declararse autores de un delito
que no cometieron. Teniéndolas hien presentes en
el espiritu, v recordando, al propio tiempo, las con-
diciones personales del conflesante, su posicién so-
cial, las relaciones de afecto o interés que lo ligan
o pueden ligarlo con otras presonas autoras pro-
hables o posihles del delito que se investiga. es fa-
cil eliminar o confirmar, mediante un andlisis v ve-
rificacién adecuados, la hipétesis de insinceridad en
la confesién. El punto de partida de ese amalisis
consiste en preguntarse si el confesante no se halla
comprendido en cualquiera de los casos enumera-
dos; v si, del examen, resulta que ha podido actuar
en ¢l alguno de los méviles o motivos supradichos,
la labor del juez se dirigird a investigar y precisar
el grado de exactitud que tenga la sospecha surgi-
da en su espiritu.

VIIL.—La declaracién del confesante nos sumi-
nistra una reconstruecién mas o menos total del
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hecho investigado, por medio de una serie de afir-
maciones particulares, cuya normalidad v sinceri:
dad, ya sea en block, ya sea consideradas una a una,
ha sido aquilatada y valuada, en el estudio ecritico
que acabamos de describir. Una nueva piedra de to-
que para verificar las conclusiones de dicho estudio,
e encuentra en la comparacion de las afirmaciones
entre si, de que resultara su acuerdo o desacuerdo.
Tisto wltimo es lo que se expresa diciendo que el
confesante ‘‘se contradice’’; lo que, evidentemente.
implica que una de las afirmaciones discordantes, o
las dos, son insanas o insinceras.

Tiste acuerdo o desacuerdo entre las afirmacio-
nes particulares en que se descompone la confesién
por el andlisis, no es otra cosa, a fin de cuentas, que
el acuerdo o desacuerdo entre los hechos, ya estu-
diado al tratar de la prueba indiciaria, bajo el nom-
bre de principio de concordancia.

Para comprender la similitud de ambos casos,
basta pensar que cada afirmacién particular del
confesante se refiere a la existencia de un hecho,
por manera que comparay afirmaciones o comparar
hechos viene a ser, en el fondo, idéntica cosa.

Por ultimo,—y siempre en forma semejante y
en virtud de razones andlogas a las ya explicadas
con relacién a la prueba indiciaria—existen ain
otros dos criterios que permiten contraprobar las
conclusiones del estudio analitico y eritico de la
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confesion. Las resultancias de ésta deben ser, asi-
mismo, armoénicas con las que arrojen otros elemens
tos de juicio acumulados en el proceso, por una
parte, v, por otry, con las leves nattrales ya de-
mostradas por la ciencia o evidenciadas por la ex-
periencia de los hombres (principio de verosimiliz
tud). Y, en conclusién, cabe también afirmar de la
confesion lo que de todo otro medio de prueba: que
no puede tenerse por enteramente convincente o
concluyente sino cuando después de haber ‘‘inqui-
rido todas las suposiciones infirmativas, conclu-
yendo su improbabilidad’’ (Lépez Moreno, Op. cit.
pag. 270), no queda al respecto, en el espiritu, ‘“du-
da alguna razonable”” (Framarino, Op. cit., I, 276;
Mittermaier, Op. cit. piags. 383, 404, 4]'.0-"'e'tc~").
IX.—Todos los principios de la prueba mdlm;d
ria se aplican, como se ve, con las modlﬁca:omqa
consiguientes, a la prueba de confesién. Al legis-
larla, en los arts. 316 a 321, el Cédigo de procedi:
mientos eriminales no ha hecho otra coasza"fque ajus-
tarse a los principios referidos, segtin haremos ger,
en un rapido comentario de esos preceptos. =
Ll art. 316 define la confesién en el juicio erif
minal y determina las condiciones que ella debe
reunir para que surta efectos fegales. En general,
las condiciones impuestas por el legislador tiemden’
a excluir, en primer lugar, los viciosde error, inti-
midacién, violencia, soborno (mediante promesas
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o dadivas) que pudieran comprometer su fidelidad
o alterar su pureza (art. 316 incisos 3., 42, 62 y
articulos 319 ¥ 320) ¥, en segundo término, las-hi-
pétesis de alueinacién en la confesién y de insince-
ridad en la misma, art. 316, incisos 2.°, 5.° y 7.°).

X.—Los arts. 317 y 318 legislan sobre una ma-
teria s6lo indirectamente vinculada con el objeto
de nuestro curso. Diremos, no obstante, sobre ellu,
algunas palabras, dada su innegable importancia.

La confesién puede ser simple o calificada. Lo
primero, cuando el confesante se limita meramente
a reconocer la obligacién que contra ¢l se persigue
o la participacion que ha tenido en un delito; lo
segundo, cuando al reconocer la obligacién o la in-
terven'i‘;*ién expresada, ya agrega algunas circuns-
%anclas que atenian o excusan su responsabilidad,
ya hace valer una excepeién que invalida la accion
contra él instaurada. Largamente se ha discutido
en la’doctrina si la confesién puede ser dividida en
wlo “del confesante, vale decir, si es dable con-
rar como demostrada la parte desfavorable al
con.fesamte, rechazando al propio tiempo la parte
que lo favorece.
~,En general, no parece licito dividir la confe-
§i5i, dado que ésta hace presumir la buena fe en el
confesante, quien bien pudo, encerrindose en el si-
lencio obstinado o la rotunda negativa, arrojar toda
la carga de la prueba en el adversario o el juez ins-
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tructor, los cuales, tal vez, carecerdn de todo ele-
mento o sbélo poseeran medios insuficientes para
apovar sus afirmaciones, de modo que, a no mediar
el acto voluntario de la confesidn, la aceién civil
o el proceso criminal habrian fracasado, faltos de
pruebas. Pero el principio de la indivisibilidad no
puede admitirse con cardcter tan absoluto, para
todos los casos v cualesquiera sean las modalidades
que suelen acompaiparlos y establecer entre ellos
diferencias a veces sustanciales. Un individuo, por
ejemplo, aun sin haber sido procesado, y sin que
existan pruebas contra él, se confiesa autor de un
homicidio, alegando, en su descargo, que maté en
legitima defensa; pero existen indicios vehemen-
tes, lheridas en la espalda, supongamos, que de-
muestran la inexactitud del hecho opuesto con el
fin de atenuar o excusar la responsabilidad. ;No
estaria racionalmente justificada en esta oportuni-
dad la divisién de la confesién? Asi lo ha entendido
nuestra ley procesal, estableciendo, en su articu-
lo 318, desde luego, que la confesién no puede divi-
dirse en perjuicio del confesante, y que los distin-
tos hechos y circunstancias que ella contenga, no
importan excepeiones cuyva prueba incumba al acu-
sado, salvo, agrega, cuando, por la calidad de las
personas, sus antecedentes u otras circunstancias
del hecho resulten presunciones graves en contrs
del confesante.
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Los casos mas delicados que suscita la apliea-
¢ién del principio de indivisibilidad de la confe:
sién son aquellos en que existe prueba insuficiente
en contra del confeso, o en que éste, al invocar una
excepeién en pleito civil, contrae por tal razén el
deber ineludible de probarla: reus in excipiendo fit
actor, reus probat exceptionem. Si no estuviera en
su poder producirla, pero, al propio tiempo, su
contendor no adujera prueba alguna o la ofreciera
incompleta ;deberia ceder el principio de la indi-
vidivilidad de la confesién ante aquel otro que arro-
ia el onus probandi sobre las espaldas del excep-
cionante? ;No suelen, en la realidad, tener una mis-
ma causa o nacer del mismo origen,—un acto de
confianza reciproca o los hdbitos sociales o comer-
ciales del lugar—Ila dificultad o la imposibilidad de
probar tanto la accién como la excepcién? Quien
compra al contado o tiene a alguien a su servicio
por ejemplo ;exige siempre recibo de lo pagado en
calidad de precio o de wsueldo? Y ;cdémo justifica-
ria la exdepecién de pago opuesta a un vendedor o
empleado inescrupuloso que intentaran hacerle abo-
nar de nuevo una deuda ya solventada? Lo racio-
nal, lo legitimo, lo intrinsecamente justo parece,
pues, una solucién como la adoptada sensatamente
por nuestra ley de procedimientos criminales. en
el precepto citado; solucién segin la cual la confe-
si6n es o no divisible, segin existan o no en contra

11
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del confesante presunciones graves, inferidas, ya
sea de la calidad y antecedentes de demandante y
demandado, ya de otras circunstancias del hecho; vi
de los usos y practicas del lngar en esa clase de
operaciones.

Con lo expuesto, daremos por terminado el estu-
dio de la confesién, respecto de cuyo valor proba-
torio nuestra ley procesal eriminal no deja de ex-
perimentar cierta desconfianza, dado que en el ar-
ticulo 321 estatuye que cuando el delito merezea pe-
na de muerte, sélo podrd condenarse al reo a la
pena inmediata, cuando no haya otra prueba que
corrobore la de confesién.



LECCION XX

LA PRUEBA INDICIARIA Y LAS DE TESTIGOS, PERITOS
Y DOGCUMENTAL

[.—Naturale;a e importancia de Ia prueba testimonial
IT.—Iundamento racional de la misma.
I11.—Método de climinacién de las hipétesis infirmativas.
IV.—La regla de la pluralidad de los testimonios: discusion doe-
trinal v teoria del catedratico.
V.—Los principios de concordancia, verosimilitud, etc., en la prue-
ba de testigos.
VI.—Las pruebas pericial y documental: su naturaleza y principios

que la rigen.

I.—Veamos, ahora, cémo se aplican los prinei-
pios de la prueba indiciaria a la de testigos.

,Qué son testigos? Los que relatan un hecho
que ha caido bajo su percepeién, o, como expre-
sa el art. 307, 2.°, del Cédigo de procedimientos
criminales, aquellos que declaran sobre hechos que
hayan podido caer directamente bajo la aceién de
sus sentidos. Se ha dicho que los testigos son los
ojos y oidos de la justicia; pero, con ello, sélo e
quiere dar a entender que las percepciones visua-
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les v auditivas desempeiian el principal papel en-el
testimonio, el cual puede, no obstante, versar sobre
percepeiones olfativas, gustativas, tactiles y mus-
culares. De lo dicho se desprende que la natura-
leza de los rastros correspondientes a este medio
de prueba es idéntica a la de los rastros de la prue-
ba de confesién; de manera que todo lo que en ésta
se ha expuesto a propésito de la busca, recoleceidn,
descripeién v conservacién de rastros tendra apli-
cacién con respecto de la prueba en que nos ocu-
pamos. No debemos, pues, extrafiarnos de que la
legislacion positiva contenga una serie de precep-
tos relacionados con estas operaciones y en los cua-
les se determinan reglas andlogas a las que rigen
para la confesién.

La fe en el testimonio humano desempeiia un
enorme papel en la ciencia y en toda la vida hu-
mana. Para comprenderlo, hasta recordar que la
mayor parte de las nociones y verdades que guian
nuestra conducta tienen como origen la creencia en
el testimonio de los hombres. La existencia de una
cindad que mo hemos visitado, por ejemplo, es pa-
ra nosotros, articulo de fe unicamente basado en
la afirmacién de aquellos que la conocieron de visi.

IT.—Ahora bien, ;cuil es el fundamento racio-
nal de esta creencia? No es, a juicio nuestro, como
lo afirman Framarino, Canale y otros, cuyas opi-
niones se adoptan en la apreciable obra de los se-
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iiores Malagarriga y Sasso, “‘la presuncién de/ve-
racidad humana’’, en cuanto “‘la experiencia hat
bria demostrado,—segin se sostiene,—que la ver-
dad estd mas a menudo en la boca de los homhres,
que la mentira’’.

Dejando de lado tal presuneién quizdis temeraria,
entendemos que el verdadero fundameuto racio-
nal de la creencia en el testimonio se encuentra
simplemente en la conviceién que, después de un
estudio critico, mis o menos ripido, de las condi-
ciones del testigo y de las circunstancias del 1eIato
clones
llegamos a formarnos, de hallarse ellmm(ldas las
dos hipétesis que podrian explicar, a parte de la
realidad del hecho atestiguado, la declaracién del
testigo. Estas dos hipétesis eliminadas por la cri-
tica, son: 1. la de insanidad de la declaracién, pro-
ducida por un estado de locura, alucinacién, per-
turbacién de sentidos o de la inteligencia por heo-
dez, sonambulismo o sugestiéon y 2.° la falsedad de
Ja declaracién originada por el interés, la afeccién
o la desafeccién, en las miltiples formas que son
susceptibles de revestir estos tres sentimientos.

IIT.—El procedimiento para la eliminacién de
estas dos hipétesis a fin de dejar en pie la tercera,
o sea la realidad del hecho dec]amdo, no es ni pue-
de ser otro que el que ya expusimos al exponer la
prueba de confesién. Recérranse las disposiciones
de los cédigos de procedimientos, en los cuales se
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hace una enumeracién prolija de las llamadas/ ta-
chas absolutas v relativas, determinandose las opor!
tunidades v formas de hacerlas valer ¥ comprobar-
las, v se notard sin exfuerzo que todos esos precep-
tos se hallan encaminados a suministrar al juez los
elementos de juicio indispensables para colocarlo en
condiciones de excluir las hipétesis antedichas. Asi,
con el fin de eliminar la de insanidad en la decla-
racién, se inhabilita para el testimonio a los locos,
a los ebrios (consuetudinarios o de ocasién conco-
mitante con el hecho), a los menores de 14 anos en
juicio civil y de 18 afios en juicio eriminal. Para ex-
cluir la de insinceridad, se indican como tachas ab-
solutas: el carecer de profesién, el ser quebrado
fraudulento, condenado en juicio o falsario; v como
tachas relativas: el parentesco, la dependencia, el
interés, las relaciones de socio, de acreedor o deu-
dor, de protegido o agradecido, de recomendante en
el asunto, de amigo o enemigo.

IV.—La declaracién de un testigo, a igual que
la confesién, nos proporciona una reconstruccién
més o menos completa de un hecho pasado, por me-
dio de una serie de afirmaciones cuyo grado proba-
ble de sinceridad y de cordura, ya sea en block o to-
madas una a una, habremos determinado merced al
andllisis critico descripto. ; Basta la declaracién de
un solo testigo digno de toda fe, cuyvas afirmacio-
nes scan entre si perfectamente concordantes v al
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propio tiempo verosimiles, para considerar recons-
truido un hecho en forma tal que no quede en el es:
piritu resquicio alguno por donde pudiera penetrar
en ¢l un hilito de duda? O ;debemos adherir a la
opinién que viene sustentindose en las escuelas’e
invocandose y aplicindose en los tribunales desde
la antigiiedad mas remota, y segun la cual el tes-
timonio singular carece de valor probatorio?

No falta quien sostenga que el dicho de un solo
testigo calificado, cldsico, como suele llamarsele,
es suficiente para darnos la certeza de la existencia
de un hecho. Ellero, entre otros autores, sostiene
esa opinién, apoyandola en la de eseritores tan au-
torizados como Blackstone, Bentham, Bonnier y
otros. ‘A pesar del valor y poder de la veneranda
costumbre y de tantas y tantas voces sabias, no he
podido afiliarme a la opinién segin la que se ha de
considerar como requisito esencial e intrinseco de
la prueba testifical, la pluralidad, o, cuando menos,
que los testigos sean dos: no he podido, en verdad,
percibir sus fundamentos verdaderamente raciona-
les.”” J91 nimero de testimonios, segun Ikllero, no
acrece su valor probatorio. Desde el momento mis-
mo, cree, en que se presente y se tenga un testigo im-
parcial y competente, haya uno o mil, no se tiene
por ello una prueba mayor ni menor: se tiene la
prueba. Ks una estimacién demasiado material de
la certeza, exigir pluralidad de testigos; ello im-
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porta una supervivencia del anacrénico criterio an-
tiguo en que se sumaban mitades, cuartos u oecta-
vos de prueba. Y concluye: ‘‘no es posible, de he-
cho, salvar este dilema: o cada testimonio separa-
damente, por si mismo estd adornado de todos los
requisitos que lo hacen fidedigno, o no. En el pri-
mer caso basta uno sélo; en el segundo caso no hay
nimero, por grande que sea, que llegue a superar
el testimonio aislado imperfecto’’ (Op. cit., pagi-
na 187).

No participamos de esta opinién. No es dable
desconocer que un solo testimonio, verosimilmente
cuerdo y veridico, puede infundirnos en la vida or-
dinaria la certeza de la existencia de un hecho. Esto
no obstante, existen poderosas razones que expli-
can sobradamente porqué el legislador y el juez no
acuerdan al testimonio dnico plena eficacia proba-
toria. Si, como hemos ya visto, la misma confesién
inspira a legisladores y jueces fundados recelos, a
pesar de tratarse de una declaracién efectuada por
¢l propio autor del hecho y en su perjuicio perso-
nal ;cémo no desconfiar del testimonio, vale decir,
de la deposicién, no de un observador cientifico,
que se rodea de precauciones para notar y anotar
los fenémenos, que los describe, inmediatamente
después de producidos, en términos precisos, in-
equivocos, no del observador atento, repetimos, sino
de un espectador ocasional, indiferente, de ordina-
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rio distraido, a quien los hechos han tomado de sor-
presa, puede decirse, y que depone sobre ellos mu-
cho tiempo después de acaecidos, segliin recuerdos
semi-borrados en su mente o mezelados con otros
recuerdos analogos que los alteran?

Hay, felizmente, una circunstancia, extraiia a los
testimonios aisladamente considerados, pero cuyo
efecto es prestar a esos hechos una fuerza de que
carecen tomados uno a uno. Ksa circunstancia estd
constituida por | el : acuerdo de las aﬁrmacmnes o de
los hechos proce'd@bes de testigos 'dlbtmtos e inde-
~]-)'e—n'_—dlerlt'f&i;\Ellero no ha percibido que el indicado
acuerdo, es, en realidad, un hecho nuevo, surgido de
la comparacién de las afirmaciones de los diferentes
testigos; y que este acuerdo sélo puede ser explicado
racionalmente por una de estas dos causas: o el con-
cierto o aleccionamiento de los testigos o la realidad
del hecho por ellos atestiguado. Ahora bien, elimi-
nada la primera hipétesis mediante la adopcién de
las precauciones que todos los cédigos procesales es-
tatuyen con ese fin,—aislamiento de los testigos al
prestar declaracion, repreguntas a los mismos, ca-
reos—la tnica causa que explica el acuerdo de los
testimonios independientes es la existencia real de]
llecho atestiguado. ;Cémo 55@ suceder que dos
0 mas personas sanas de mente, serenas, absolu-
tamente desinteresadas y honestas, sin previo con-
cierto entre si describan circunstanciadamente y en
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idéntica forma un hecho que todos afirman haber
ohservado, sin admitir que el hecho en cuestién tu-
vo en realidad la existencia que se le atribuye?

Lo que quita al testimonio singular el valor de-
cisivo e indubitable que algunos pretenden darle es,
precisamente, esta imposibilidad en que se esta de
controlar v contraprobar la declaracién unica; v,
a igual de lo que ocurre en la prueba indiciaria con
el concurso de varios indicios, que, aislados, no ha-
cen prueba, v, reunidos, la producen, la pluralidad
de testigos contestes, no obstante la imperfeccién
inherente a todo testimonio aislado, por imparcial
v competente que el testigo sea, inclina el animo a
la convieeidn, con el peso yv caricter de una prueba
plena, dada la imposibilidad de explicar racional-
mente el acuerdo de los testimonios de otro modo
que no sea aceptando la realidad del hecho atesta-
do. Testis unus, testis nullus, como ha venido repi-
tiéndose desde antiguo, con perfecta razén y jus-
ticia. Sélo el acuerdo de los testimonios presta a
Gstos ])]eﬁg valor probatorio. No es exacto, como
lo sienta Tillero, en su dilema, que no hay niimero,
por grande que fuere, que acrezca la fuerza del
testimonio aislado, sea éste perfecto o imperfecto;
v con entera razén ha podido decir Mittermaier que
“‘la confianza va acrecentindose a medida que un
ntimero mayor de testigos se expresa en los mis-
mos términos hasta en los puntos mis insignifican-
tes”? (Op. cit., pig. 318).
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V.—Nuestro (‘6digo de procedimientos e lo
criminal, ha aceptado esta doectrina en su articu-
To 306, al disponer que la declaracién de dos testi-
gos hibiles, contestes en el hecho, lugar y tiempo
v de huena reputacién o fama, podrd ser invocada
por el juez como plena prueba de lo que afirmaren.
Fista disposicién exige, como se habra notado, va-
rias condiciones, entre las que se cuentan la de que
los testigos se hallen contestes en el hecho, lugar
v tiempo. Ahora bien, ; qué se entiende por testigos
contestes?

La razén y la experiencia enseiian que no debe
entenderse como tales aquellos cuvas declaraciones
coinciden en todos los detalles, aun los més insigni-
ficantes. Lejos de eso, una identidad completa en
las declaraciones, sobre todo en ciertos puntos ca-
racteristicos, es mas bien sospechosa y suele ser
un indicio de concierto o de preparacién de testi-
gos. Varios espectadores de un hecho no verin ja-
mis las cosas del mismo modo, ni las apreciaran y

relatarin en idéntica forma. Por declaraciones con-
testes deben tenerse aquellas que,. discrepando en

pequeinios detalles,—lo que se debe sin duda a la
ecuacién personal ¥ al punto de vista particnlar de
cada testigo—concuerdan en los puntos esenciales,
en las cirounstzmnﬁi;o\rtantles del hecho que
las referidas declaraciones reconstruyen por sepa-
ado. De donde resulta que la teoria de los testigos



contestes no es otra cosa que una manifestacién o
caso particular del acuerdo de los hechos; teoria va
estudiada con relacién a la prueba indiciaria y cuyos
principios aplicamos también a la prueba de confe-
si6n. Queda, asi, una vez mis comprobado que el
acuerdo de los hechos no es propio solamente de la
prueba de indicios, sino que es aplicable a la re-
construcciéon intentada con auxilio de cualquier
medio probatorio. Tratese del testimonio, de la con-
fesién, o de cualquier prueba, todos los hechos ac-
cesorios, todas las circunstancias del hecho princi-
pal, del hecho que debe reconstruirse, necesitan
concordar entre si, formar un todo arménico, co-
herente, natural, segiin el curso ordinario de las
cosas.
La redaccién del articulo citado de nuestra ley
procesal es defectuosa, en cuanto, al exigir ‘‘que
los testigos sean contestes en el hecho, lugar y
tiempo’’ excluiria, en rigor, los testigos llamados
singulares en determinado sentido. En efecto, ade-
mis de los testigos contestes en la acepeién es-
tricta de la palabra, lo que ocurre cuando sus de-
claraciones convienen en el hecho sobre que decla-
ran, tiempo, lugar y circunstancias esenciales, exis-
ten otros que, no obstante depomer sobre hechos
entre si diferentes, por tratarse de hechos acceso-
rios o de momentos sucesivos de un hecho prineipal,
sirven admirablémente para la reconstruccién de
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este iultimo. lis ésta, precisamente, la manifest:-
cién mas patente v caracteristica del acuerdo” de
los hechos, factor tan importante, como sabemos,
para llevar al espiritu la certeza. L.ejos de desde-
narse, estos testigos singulares de diversidad acii-
mulativa, como los llaman algunos autores (por
ejemplo Caravantes, Procedimientos Judiciales, II,
245), son dignos de toda fe. Por eso, el autor citado
piensa que tales declaraciones ‘‘se ayudan mutua-
mente para probar aquello que se controvierte” v
buscando aclarar el punto relativo a estas decla-
raciones ‘‘sobre hecho, por su naturaleza sucesivo,
continuo o genérico”’, como dice, presenta el caso
siguiente: “‘Verbi gratia, si uno dice que oyé a
Juan prometer a Pedro entregarle cien duros a
las doce y otro que vié a Pedro con cien duros en
la mano a la misma hora... Kstas declaracionex.
agrega, no se destruyen mutuamente, por el con-
trario, se corroboran, de suerte que en los pleitos
civiles, dos declaraciones sobre hecho por su natu-
raleza sucesivo, continuo o genérico, hacen plena
prueba’’ (loco citato).

Kl ejemplo de Caravantes no es, sin embargo,
del todo convincente, al menos tal como lo presenta
sn autor, porque no parece se esté, aqui, en pre-
sencia de un hecho ‘‘por su naturaleza sucesivo,
continuo o genérico’’, a no ser que un testigo oye-
ra a Juan prometer 2 Pedro entregarle cien duros
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a las doce ¥ otro testigo hubiera visto a Juan entre-
gar a Pedro cien duros a las doce. Sélo entouces
las dos declaraciones concordarian entre si perfec-
tamente v se corroborarian, por cuanto constitui-
rian hechos accesorios o momentos sucesivos de
un hecho principal. En el ejemplo de Caravantes,
el segundo testigo sélo ve que Pedro tiene a las
doce en la mano, cien duros, cuya procedencia igno-
ra v que puede el mismo Pedro haber sacado de
su bolsillo para abonar una cuenta. Ademas, la
misma ecircunstancia de no haber visto a esa hora
a Juan en el sitio en que se hallaba Pedro podria
constituir un indicio contrario al hecho que Cara-
vantes pretende establecer mediante las dos de-
olaraciones de su ejemplo.

De igual manera que el prinecipio de concordan-
cia, en el cual acabamos de ocuparnos, el principio
de verosimilitud tiene también aplicacién en la
prueba de testigos. Las leyes procesales no contie-
nen disposicion especial al respecto, a diferencia de
lo que sucede con la confesién (art. 316, inc. 5.°);
pero, segun ya hemos tenido ocasién de decirlo, el
principio de verosimilitud reviste caracter gene-
ral ¥ hasta constituve una piedra de toque para
contraprobar ¢l mérito de un medio de prueba cual-
quiera.

C'on lo expuesto daremos por terminada la apli-
cacién de los principios de la prueba indiciaria a
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la de testigos, después de haber evidenciado que el
proceso de la reconstruceién es, en ambos casos,
analogo v pasa por las mismas etapas. Las dispo-
siciones pertinentes de los cédigos no hacen sino
traducir dichos principios, excepeién hecha de al-
gun precepto nuevo, como el que impone a los tes-
tigos el deber de prestar juramento, segin sus creen-
cias religiosas, antes de declarar; imposicién cuya
utilidad y legitimidad es motivo, entre los autores,
de controversias, de las cuales no nos corresponde
wr'go en rigor estricto y que omitiremos

hacernos «
en obsequio a la brevedad.

VI—Ista dltima consideracién nos determina
asimismo, a suprimir el estudio de la aplicacién de
los principios de la prueba indiciaria a las pruebas
pericial y literal o documental. La omisién, por otra
parte, en nada perjudica la consistencia de nues-
tra teoria, dado que, después de los desarrollos ¥
consideraciones presentados, cualquiera se encuen-
tra preparado para hacer, por si solo, esa demostra-
¢ién. Pero no abandonaremos el tema sin dar nues-
tra opinién acerca de la naturaleza de estos me-
dios de prueba. Consideramos 1til hacer notar que
un documento no es otra cosa, en ultimo andlisis,
que una serie de afirmaciones, y que, por consiguien-
te, seguin éstas emanen de una de las partes conten-
dientes o de un tercero extraiio al litigio, el docu-
mento en cuestién, como medio de prueba, equi-
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valdra, sea a una confesién, sea a un testimonio
fijados, podria decirse; de manera que, indepen:
dientemente de los principios especiales de critica
que le sean aplicables por razén de su naturaleza
(por ejemplo, las operaciones dirigidas a averiguar
la autenticidad o a determinar la apoerifidad del
documento), estara sujeto a ser asimilado ya a una
confesién, va a un testimonmio, ¥ a recibir el trata-
miento analitico-critico correspondiente, segin el
caso.

En cuanto a los peritos, se ha discutido reite-
radamente en la doctrina a propésito de su papel
en el juicio, sosteniendo algunos que el perito es
un verdadero testigo, otros que es una especie de
arbitro, v otros, finalmente, que es un mero auxiliar
del juez. La verdad es que nos hallamos aqui en
presencia de un medio de prueba sui generis, ex-
plicandose las diversas opiniones apuntadas por la
circunstancia de que el perito participa, ya de uno
de los papeles que se le asignan, ya de otro, segiin
el caso. Lo que si parece conveniente hacer cons-
tar es que, no obstante estar llamados los peritos a
suplir o completar los conocimientos del juez, ilus-
trandolo sobre cuestiones de hecho que requieren
saber especial, su opinién no liga imperativamente
al magistrado nilo dispensa del deber critico, inhe-
rente y esencial al proceso reconstructivo cientifi-
cameunte conducido segiin el método expuesto. Is-
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te deher se impone, con mayor fuerza todavia, tra-
tindose de ciertos peritos, especialmente de aque‘
llos nombrados por las partes, los cuales, por una
tendencia muy humana y explicable, ven casi siem-
pre las cosas con el color de los lentes del litigante
que los propuso.

Por lo demds, tanto los peritos como el juez mis-
mo cuando lleva a cabo una inspeccién ocular no
tienen otra misién, en ciertos casos, que la de hus-
car, recoger, reproducir, describir y conservar ras-
tros, que constituiran, merced al estudio de los mis-
mos verificado por los aludidos funcionarios, ver-
daderos indicios llamados a producir una prueba
indiciaria. Prescindiendo del reconocimiento judi-
cial, respecto del cual nada especial tenemos que
exponer del punto de vista de la metodologia re-
constructiva, daremos aqui por terminado el estu-
dio de ésta con relacién a cada uno de los medios de

prueba.






IECCION XXI

LA PRUEBA INDICIARIA Y LA TEOR{A GENERAL DE LA PRUEBA

[.—Frecuencia de la prueba compuesta.

11.—Casos diversos de prucba compuesta.

111.—Solucién el problema, por los principios establecidos
IV.—Fundamento racional y método de la prueba compuesta.

I.—Dejamos establecido, al comenzar estas lec-
ciones, que el método seguido por los tratadistas v
adoptado en los cédigos de derecho procesal, con-
sistente en determinar las condiciones para que cada
medio de prueba produzca la certeza, por si solo,
es un procedimiento en cierto modo artificial. No
siempre acontece, en efecto, tanto en las causas
civiles como en los procesos criminales, que los
hechos se determinen con el auxilio de un solo me-
dio de prueba, o, como suele decirse, que la prueha
sea simple.

Quiza lo contrario sea lo mas frecuente. En la
mayor parte de los casos ocurre que la prueba es
compuesta; lo que equivale a decir que la firme
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creencia en la existencia de un hecho es el producto
de diversas pruebas simples combinadas entre sii

II.—Esta combinacién puede resultar bien sea
de pruebas simples perfectas, que se asocian con
otras pruebas simples, perfectas o imperfectas, o
hien de una amalgama de pruebas simples todas
imperfectas, es decir, de pruebas simples que, to-
madas una a una, carecerian de plena fuerza pro-
batoria. El primero de estos casos (combinacién
de pruebas simples perfectas) no ofrece ninguna
dificultad. Si cada elemento hace, por si solo, plena
prueba, con mayor razén la producirin todos re-
unidos. Tampoco presenta dificultad el segundo
caso (combinacién de pruebas perfectas é imper-
fectas), por razones analogas. Sélo el tercer caso
puede dar dugar a dudas, y, por tal motivo, nece-
sita examen especial.

IIT.—Estriba el problema, como ya hemos di-
cho, en averiguar si es posible y bajo qué condi-
ciones, obtener plena prueba, o, lo que es lo mismo,
llegar a Ja certeza sobre la existencia de un hecho,
con ayuda de varios elementos o medios de prue-
ba que, tomados uno a uno, carecerfan de plena
fuerza probatoria.

Iista importantisima e interesante cuestién es
de solucién relativamente sencilla, después de todo
lo que llevamos ya expuesto con relacién al pro-
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ceso reconstructivo y a los principios y métodos
que le son aplicables. Asi como en la prueba indit
ciaria es posible obtener certeza sobre la existen-
cia de un hecho por la concordancia de indicios,
la convergencia de inferencias indiciarias y la ex-
clusién de hipétesis contradictorias, de igual ma-
nera se puede llegar al mismo resultado por la
concurrencia de pruebas simples imperfectas, siem-
pre que éstas, tomadas una a una, no carezcan de
condiciones esenciales por definicién, como cuando
la confesién no es libre o el testigo es inhabil.

IV.—Y la razén es obvia. ;Cémo podria expli-
carse el concurso de diversos medios de prueba,
absolutamente independientes, por su naturaleza y
origen, y que, por diferentes vias, conducen a una
misma conclusion? Tratindose de testigos, por las
hipétesis del concierto o preparacién, ete., si de in-
dicios, por las hipétesis del azar, falsificacién de la
prueba, ete., si de confesién, por las de falsedad,
alucinacién, ete.? Quiere decir, pues, que si estu-
diando una a una y en conjunto estas diversas
pruebas simples imperfectas, llegamos a excluir la
probabilidad de intervencién del azar, la falsifica-
cién de prueba, ete., segun el caso, s6lo queda en pie,
para explicar la concurrencia de pruebhas simples
en cuestién, la realidad del hecho por ellas recons-
truido. Fl caso ofrece cierta analogia con el con-
curso de indicios, pues cada elemento o medio de
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prueba afecta, en cierto sentido, el cariacter de un
indicio, y tal es el que les asignan, precisamente;
algunas legislaciones (véase Mittermaier,Op. citf.,
pag. 413). No hay duda que el actual problema pre-
senta un grado mayor de complejidad que los an-
teriores, en cuanto exige la aplicacién de los prin-
cipios particulares a todos ellos, y en cuanto, ade-
mas, requiere la eliminacién de mayor niumero de
hipétesis infirmativas. Pero esta mayor compleji-
dad y dificultad del problema ahora considerado,
no impide pueda también llegarse en él a la cer-
teza en igual forma que en los otros casos y me-
diante la aplicacién de los mismos principios ya
conocidos de concordancia, de convergencia, de ve-
rosimilitud, de exclusién de hipétesis infirmativas,
ctedtera.



LECCION XXII
GENERALIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE LA PRUEBA

L—Aplicacién de nuestra tcoria a las ciencias reconstructivas.
II.—El método reconstructivo en geologia.
III.—El método recomstructivo en paleogeografia y paleoclima-
tologia.
IV.—EIl método reconstructivo en paleobotinica.
V.—EIl método reconstructivo en arqueologia.
VI.—El método reconstructivo en paleoglotologia (lingiiistica, gra-
mética comparada, lingiiistica histérica general).
VII.—Conclusién.

I.—De acuerdo con el plan que nos trazamos al
iniciar esta investigacién y con las promesas que
hicimos después, cimplenos ahora ocuparnos en lle-
var los principios de la prueba indiciaria a su gra-
do maximo de generalizacién, lo que equivale a
mostrar que esos principios se confunden con los
de la metodologia reconstructiva, o, en otros tér-
minos, que el método empleado por cualquiera de
las ciencias reconstructivas para la determinacién
de sus verdades, para la reconstruceién de los he-
chos, cosas o seres del pasado que constituyen su
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objeto de estudio, coincide con el método compues-
to cuyas diversas operaciones hemos explanado en
las lecciones anteriores.

Antes de entrar en materia conviene observar
que las diversas disciplinas reconstructivas cuya
enumeracién conocemos (Leceién IIT) pueden divi-
dirse en dos grupos, constituido, el primero, por las
ciencias reconstructivas naturales, podria decirse, v
el segundo, por las ciencias reconstructivas de in-
dole moral y cuyo objeto es reconstruir el pasado
humano. La divisién antedicha responde a hacer
notar que las del sequndo grupo, pueden y suelen
utilizar una clase de rastros, los psicolégicos, no
empleados por las del primero. Por manera que la
metodologia de las ciencias reconstructivas natura-
les estara estrictamente calcada en los principios
de la prueba indiciaria, mientras que, en la meto-
dologia de la historia se aplicaran, ademas de estos
principios, los que especialmente hemos determina-
do con relacién a las pruebas de confesién, testimo-
nial y documental. La prueba pericial, cuya indole
hibrida conocemos, se utiliza tanto en las unas como
en las otras.

Por el apremio del tiempo y por la naturaleza
de nuestro curso no podremos llevar a cabo la de-
mostracién que emprendemos en forma circunstan-
ciada y completa. En virtud de las razones enuncia-
das, y contra nuestro deseo, habremos pues de li-
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mitarnos a una muy ripida y sucinta exposicién
del asunto.

II.—Tomemos, por ejemplo, la geologia, cuya fi-
nalidad, como es sabido, es hacer la historia de la
tierra, reconstruir la vida del globo que habitamos;
ilustrindonos especialmente sobre ilas sucesivas
transformaciones que ha experimentado la corteza
terrestre, inica porcién del planeta que conocemos
hasta una pequeifia profundidad. Dicha corteza, co-
mo es sabido, consta de capas, estratos o terrenos
de origen por lo comiin sedimentario, superpuestos
en un cierto orden; estratos que, en algunos para-
jes, se ofrecen plegados, a veces, otras, dislocados,
formando contorsiones y ofreciendo deformaciones
singulares. Pues bien, la disposicién en capas de los
terrenos que forman el subsuelo, el orden de super-
posicién de los mismos, las deformaciones a que
aludiamos, son otros tantos indicios o hechos reve-
ladores de los fenémenos geolégicos pasados, del
modo cémo se han formado dichos terrenos, de las
fuerzas mecénicas, fisicas o quimicas que han ac-
tuado de diverso modo para producir las cosas y los
hechos que hoy tenemos a nuestra vista. La geolo-
gia ha dado un paso enorme desde el momento que
ha conseguido descubrir, por el estudio de sus efec-
tos, las causas mas generales de los fenémenos que
estudia : enfriamiento terrestre, solidificacién y cris-
talizacion de la materia, vuleanismo, erosién, ac-
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cién quimiea, compresién, gravedad (deslizamien-
to), choques, desecaciones, hundimientos, ete.

Crevése, al principio, que el orden de super-
posicién de las capas o estratos era indicio segtro
de su antigiiedad; que él indicaba el orden de su
formacién, de abajo hacia arriba. Bien pronto se
comprendié que era necesario rectificar esta idea,
en razén de que ese orden habhia sido profunda-
mente alterado y embrollado en muchos lugares,
por la intervencién de fuerzas y fenémenos con-
siderables, poderosos. Entonces los caracteres estra-
tigraficos pasaron a un segundo plano y fueron sus-
tituidos por los caracteres paleontoldgicos, o sea,
los datos suministrados por los fésiles, que cons-
tituyen hoy uno de los indicios mis precisos para
la exacta determinacién de la edad geolégica y del
modo de formacién de los sedimentos, utilizindose-
les, también con el mejor resultado, para sincro-
nizar los hechos geolégicos, esto es, para estable-
cer la contemporaneidad de los terrenos.

De lo expuesto se desprende cuan miltiple debe
ser la preparacién del geblogo, que necesita ser
quimico, a fin de poder comprender y explicar cémo
se han formado, en €l gran laboratorio de la natu-
raleza, muchos de los cuerpos que encierra la cor-
teza terrestre; mineralogista, para poder conocer
esos cuerpos; matematico y fisico, para interpretar
los hechos de su formacién, los accidentes de orden
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geométrico y de orden mecdnico, que han modifi-
cado la corteza terrestre, transtormando o dislo:
cando sus capas o estratos; paleontélogo, v, por
lo tanto, botanico y zoélogo, dado el valor inmenso
que, como indicio geoldgico, presentan los fésiles;
gedgrafo y topdgrafo; meteorélogo o climatolo-
gista; oceondgrafo, ete. ete.

Cuanto mdis completas sean las nociones que
el gedlogo posea sobre estas distintas disciplinas
auxiliares, tanto mas habilitado estard para hacer
interpretaciones y formar inferencias explicativas
de los hechos concretos ofrecidos a su estudio. Los
problemas se plantean, en esta ciencia, en la for-
ma caracteristica de toda investigacién recons-
tructiva: dados tales rastros, vestigios o resultados,
por ejemplo, dado el hecho del plegamiento de los
estratos que forman la corteza terrestre determinar
qué causas han podido producir ese resultado.

El gedlogo supone, por ejemplo, que para pro-
ducir tales pliegues han actuado presiones latera-
les debidas a la reduccién de volumen experimen-
tada por la corteza de la tierra a causa del enfria-
miento de ésta. Todas estas inferencias é hipdéte-
sis, como se ve, suponen el conocimiento de las cau-
sas v leyes de los fenémenos fisicos, quimicos y me
ednicos que suceden en la actualidad y postulan la
analogia entre estos hechos y los que se trata de
reconstruir. Como contraprueba de la inferencia
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explicativa suele producirse, en los laboratorios o
gabinetes, algunos fenémenos geolégicos por la via
de la experimentacion.

Estas inferencias indiciarias, para darles su
verdadero nombre, que dan razén de hechos geo-
l6gicos accesorios o parciales, se combinan luego,
entre si,—ajustindose a los principios de concor-
dancia, de convergencia y de confirmacién que ya
conocemos—para explicar los hechos geoldgicos de
naturaleza mis compleja y general: origen y modo
de formacién de los sedimentos antiguos que han
dado nacimiento a las capas geoldgicas de las diver-
sas edades; facies o aspectos diversos que asumen
dichas capas segin los lugares, ete. El gedlogo que
reconstruye estos episodios sucesivos de la vida de
nuestro globo aplica asi el mismo método e iguales
modos de razonar que el magistrado al investigar
un hecho delictuoso. ;Qué otra cosa sino una utili-
zacién de la prueba por concurso de indicios im-
plica la siguiente conclusién del geélogo Macpher-
son: ‘‘datos por todos lados, vienen a converger
lacia un punto, que justifica el considerar que estas
rocas (gneises v micacitas) representan el momen-
to en que la fase estelar de la tierra ha concluido,
ete.?”’ (Geologia, pag. 156).

Es de justicia reconocer que el caricter general
del método reconstructivo ha sido como vislum-
brado o intuido por algunos hombres de ciencia,
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entre los cuales se destaca el gedlogo Bertrand,
quien, sin haber llegado a formular una teorfa ge!
neral y sistematica al modo de la por nosotros-ex-
puesta, ha percibido, no obstante, con relativa ‘cla-
ridad, el parentesco entre el método de su ciencia
v el propio de la historia.

Véase como se expresa sobre el particular: ‘““la
estructura y la composicién guimica y minerald-
gica de los materiales que forman la corteza te-
rrestre; los restos de los seres fésiles de toda na-
turaleza que encierran los antiguos sedimentos;
las relaciones estratigraficas originales de esos de-
positos; las deformaciones que los han afectado
ulteriormente y las relaciones tecténicas anormales
que actualmente presentan unos con relacién a
otros, constituyen cuatro 6rdenes de documentos,
que el gedlogo debe utilizar, de la misma manera
que el historiador utiliza los monumentos, las mo-
nedas y medallas, los documentos escritos y las
tradiciones de toda clase. El estudio propio de
estos diversos érdenes de documentos: petrogra-
ficos, paleontolégicos, estratigraficos y tecténicos
es ya muy interesante en si mismo, sin duda; pero,
ademds, constituye otras tantas ramas distintas de
la ciencia geoldgica, o, con mayor exactitud, otras
tantas ciencias auxiliares de la geologia, en el sen-
tido de las ciencias auxiliares de la historia, tan
necesarias al historiador digno de tal nombre’’
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(Bertrand, Le but et les problémes de la Géologie,
tn: Mcthode dans les sciences, I1, pag. 92).
Anotemos, todavia, por lo curiosas, algunas-ex-
plicaciones del mismo autor, en las cuales se sirve
de expresiones que parecen tomadas adrede en
préstamo al derecho procesal, como la antes citada
de Macpherson: ‘‘los antiguos sedimentos, eseri-
be, han experimentado, por lo comin, una especie
de fosilizacion que va hasta el grado mas avanzado
del metamorfismo; lo que, a menudo, permite for-
marse una opinién aproximada sobre su ancianidad,
partiendo del simple aspecto litolégico’”. Mas es
de advertir, segun lo previene a renglén seguido,
que ‘“si el descubrimiento ulterior de fdsiles *‘ con-
firma”’ frecuentemente esa ‘‘presuncion’’, suecle
C“anfirmarla’ (Op. cit., pa-
gina 105). ;Qué otra cosa sino una presuncién ju-
ris tantum, diriamos, constituye esta otra afirma-

con frecuencia también

cién: ‘‘mientras que, en el orden normal, una capa
superpuesta a otra debe presumirse de formacion
mis reciente, ciertas superposiciones amorma-
les... debidas a los fenémenos de deslizamiento,
pueden dar lugar a que, en grandes extensiones,
vayan capas mas antiguas a reposar sobre otras
mas recientes’’ (Op. cit., pag. 91).

Tlustremos, con un ejemplo, la demostracién de
nuestra tesis. Supéngase que se intenta explicar
el modo de formacién de un terreno. La disposi-
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cién o arreglo de los sedimentos serd un primer in
dicio que nos sugerira la sospecha de que tal vez
se trata de un antiguo fondo de mar. La natura-
leza de los materiales depositados constituird una
segunda serie de indicios corroborantes. A ellos <e
agregard, para confirmarlos, una nueva serie de
‘‘documentos’’ formados por los restos de los mi-
llares de seres que poblaron el presunto fondo de
mar. Nada mis preciso que estos ultimos indicios.
En efecto, la fauna abisal, el benthos de los bidlo-
gos, hoy bastante conocida merced a las explora-
ciones del fondo de los mares realizadas en los 1l-
timos tiempos, es, por demas, caracteristica. Pero,
es el caso que, mezclados a tales fésiles, se habrin
encontrado también otros no pertenecientes a la
fauna abisal, que s, por lo general, sésil y sedi-
mentaria, sino correspondientes a seres nadadores
o bien libres y flotadores (esto es, el nekton ¥ el
plankton de los bidlogos). ;Cémo excluir la con-
clusién infirmativa, fundada en la presencia de
estos fosiles, que abiertamente parece contradecir
la provisoriamente formulada? No existe contra-
diceién alguna, sin embargo; el hecho infirmativo
tiene una explicacién sencilla: los cadiveres de mu-
chos animales superficiales caen, necesariamente,
al fondo 'de los mares y se mezclan alli con los que
viven in situ. Y no faltard, seguramente, un hecho
indiciario especial, por ejemplo, el que resulta del
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escaso numero de fésiles de la Gltima clase en/re-
lacién con el de los de la primera, para abonar el
raciocinio eliminatorio. Lia conclusién de que el te-
rreno estudiado es un antiguo fondo de mar, se
ha obtenido, como vemos, merced a una verdadera
prueba por concurso de indicios, tanto mas digna
de crédito, cuanto que ella resulta de la concordan-
cia de millares de indicios y de la convergencia de
otras tantas inferencias indiciarias apoyadas en
leyes tan constantes como la fisica de la gravedad
o la biolégica de la adaptacion de los seres vivos
al medio que habitan (ejemplo ideado con datos de
Bertrand, Op. cit., pag. 109 y sig.)

III.—Constituyen corolarios de la geologia dos
ciencias reconstructivas ya diferenciadas de ésta:
la paleogeografia y la paleoclimatologia. La paleo-
geografia se propone reconstituir, en la forma mas
exacta y completa posible, las diversas condiciones
de orden geogrifico correspondientes a cada una de
las épocas geolégicas sucesivas. Compréndese, entre
esas condiciones, la configuracién de las tierras y
aguas, la orografia e hidrografia en sus distintos ca-
racteres de profundidad, temperatura, grado de sa-
lazén, corrientes, ete., y, por tltimo, las faunas y
floras terrestres y acuiticas. Algunas de las indica-
das condiciones son susceptibles de traducirse en
mapas denomindos paleogeogrificos. Por lo que ha-
ce al método de esta rama de la geologia no hay
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nada nuevo que agregar. El proceso es siempre el
mismo, y se apoya en la analogia entre lo pasado
vy lo presente, todo lo cual resulta, implicitamente.
de las siguientes palabras del geélogo Bertrand:
‘‘en la reconstitucién de las condiciones geograificas
antiguas deberemos evidentemente partir de la épo-
ca actual, y mediante la comparacién con las facies
de las formaciones que en ellas se producen, tratar
de determinar las condiciones biolégicas, fisico-qui-
micas y geograficas que han debido motivar, en otro
tiempo, la produccién de las diversas facies anti-
guas, a la luz de aquellas condiciones que determi-
nan hoy la existencia de facies en un todo semejan-
tes a aquellas que debemos interpretar’’.

Tgual procedimiento en la peleoclimatologia. Pa-
ra la reconstitucién de climas antiguos los fésiles
constituyen un indicio inapreciable. Se estudia la
fauna y flora fésil correspondiente a una forma-
ciéon determinada; se busca las andlogas que en la
actualidad existen y que pueblan una regién de cli-
ma conoeido. Se infiere, de ahi, que el clima de la
época geoldgica en que vivié la fauna y flora [ésiles
es andlogo al clima de la comarca habitada por la
fauna y flora actuales que se les asemejan. La pa-
leobotanica presta, a este respecto, un auxilio de
primer orden, segun lo hace notar el paleobotinico
Zeiller, quien, a propésito de estas investigaciones
cita como un modelo los verificados en Fscandina-
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via, donde, dice, ‘‘el estudio minucioso, lecho por
lecho, de los menores restos vegetales encontrados
en las turbas ¥ los tufs cuaternarios, ha permitido
seguir todas las oscilaciones climatéricas a partir de
la época glacial y todas las modificaciones sucesi-
vas que han traido finalmente la flora local a la
composicién que hoy presenta’’.

IV.—Y pues hemos hablado de paleoboténica y
citado a Zeiller diremos que este autor al teorizar
sobre el método propio de la ciencia por él cultiva-
da, lo llama ‘‘comparativo”’, fijindose en la sola
circunstancia de que el paleobotanico se ve obligado
a recurrir, en sus investigaciones, a la comparacién
de las formas fésiles con las actuales, a fin de re-
solver sus problemas que son de morfologia, fisiolo-
afa, taxonomia (clasificacién) y filogénesis o filiacién
de las especies. Pero Zeiller olvida que, ademéas de la
comparacién, se hace necesario tamhién acudir a la
observacion de los rastros, a la analogia, a la hipé-
tesis, a las inferencias indiciarias, a la deducecién, a
todos los procedimientos, en suma, que constituyen
el método compuesto que hemos expuesto bajo el
titulo de reconstructivo (Véase Zeiller ‘‘ Paleobota-
nica’” in: Méthode dans les sciences, Deuxiéme
Série, pags. 132, 134, 138, 143, 148, 153, ete.)

No cabe dudar que el sabio autor, como la gene-
ralidad de sus colegas, emplean las reglas del méto-
do reconstructivo con hastante exactitud, llegando a
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resultados positivos y ciertos; pero esa utiliza¢ién
instintiva y empirica, es susceptible de convertirse
en una aplicacién razonada, y, por ello mismo, mas
segura y fructuosa.

No insistiremos, 'después de lo dicho, en seguir
mostrando cémo se usa el método reconstructivo en
cada una de las ciencias que forman el primer gru-
po. Haremos, si, notar nuevamente, que, en muchox
de los cultores de esas ciencias, es dable observar
algo asi como una intuicién acerca de la natura-
leza del método por ellos usado; intuicién que se
patentiza en algunos de los términos y expresio-
nes que emplean. Prescindiendo, pues, de una de-
mostracién sistemdatica y detallada, nos limitarerios
a seguir apuntando ciertos hechos interesantes con-
firmatorios de la exactitud de nuestra teoria.

V.—Propénese la arqueologia, como lo observa
el erudito Salomén Reinach, en su discreta sintesis
sobre metodologia de esta ciencia, explicar la anti-
giiedad valiéndose de los monumentos figurados, o,
para emplear la propia definiciéon de Reinach, ‘‘ex-
plicar el pasado por los monumentos que el hombre
ha producido.”” De consiguiente, la primera tarea
del arquedlogo consistird en procurarse esos monu-
mentos, que, con frecuencia, hillanse sepultados
bajo de tierra. Siguese de aqui una serie de adver-
tencias dirigidas a obtener que las operaciones ¢
buseca, recoleccién, ete., de rastros o restos arqueo-
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légicos =e verifiquen en forma adecuada; adverten-
cias en las cuales se reproduce, punto por punto,
las indicaciones que, para circunstancias andlogas,
hace la ley procesal a los funcionarios sumariantes.

Asi, las excavaciones no deben realizarse des-
cuidadamente, omitiendo precauciones determina-
das, sino por trabajadores expertos dirigidos por
especialistas. Ellas no se encaminan, propiamente,
a procurarse objetos de vitrina, de mas o menos
valor material o artistico, sino ‘‘documentos’’ sig-
nificativos de la historia humana y de las fases su-
cesivas de la civilizacién. De ahi que los monumen-
tos v lugares deban ser excavados y explorados con
prolijidad, dejindose, cuando convenga, los prime-
ros in situ. Antes de remover o de transportar co-
sa alguna es menester tomar todos los datos, dibu-
jos v vistas fotograficas (ue puedan asignar a los
objetos el caracter de un indicio preciso. Por falta
de estas medidas de precaucién ignérase la proce-
dencia, ‘‘el estado civil’”’ de numerosas piezas ar-
queolégicas; Jo que disminuye o nulifica su valor
documentario. Hay que evitar el destruir lo que
pudiera llamarse “‘los archivos del suelo’’. Asi ‘“‘la
excavacién por capas de los sedimentos del Soma,
de las cavernas de la edad del reno. de los palafi-
tos lacustres de Suiza, ha permitido establecer los
principios de la sucesién de las épocas industriales,
«desde Jos tiempos mas remotos hasta la edad del
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hierro. La excavacién por capas de los escombros
acumulados sobre el Aerépolis de Atenas ha reve:
lado la cronologia de las cerdmicas griegas de la
bella época y probado que la fabricacién de los va-
sos con figuras rojas, cuyos origenes se colocaba
hacia el afio 480, remonta, en realidad, al dltimo
cuarto del siglo VI’’ (Reinach, in: Méthode dans
les sciences, 11, pags. 210 y sig.)

La condicién en que son hallados los objetos,
la circunstancia misma de su reunién o aproxima-
cién, son detalles importantisimos a que debe pres-
tarse atencién vigilante. I&s menester enumerar
siempre los objetos que se encuentran por grupos,
porque la agrupacion, cuando no es fortuita, a igual
que la presencia en determinado lugar de personas
u objetos, cuando se trata de la prueba indiciaria,
es, por si sola, un indicio, ya sea de contemporanei-
dad en los objetos agrupados, ya sea de intercam-
bio comercial entre pueblos diversos, ete. Oigamos,
a este respecto al autor citado, ‘“sea un hallazgo
de objetos de uso o de adorno realizado en un me-
dio homogéneo tal como una tumba, un escondite
de fundidor, una capa bien determinada de una es-
tacién lacustre. Esos objetos no seran todos, por
necesidad, contemporineos; pero si se les encuen-
tra juntos una, dos, tres, n veces, llegard a ser no
solamente verosimil, sino cierto, que pertenecen a
la misma época. Se conseguird eliminar los obje-
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tos muchos mas antiguos o mucho mas recientes-de
un sélo hallazgo, por aplicacién del mismo métos
do’’ (Op. cit., 11, 212). ;Quién no percibe, en la
operacién descripta, un caso de utilizacién | del
principio de concordancia? A la luz de este prin-
cipio se ha hecho también posible reconstituir en
veso las obras maestras del arte helénico de las
cuales se poseia diversas copias. Kl estudio com-
parativo de las réplicas de dichas obras y de sus re-
producciones més o menos fieles verificadas en Ro-
ma durante la época imperial, ha permitido esa
restitucién, a la manera que, mediante el cotejo de
multiples copias mutiladas, interpoladas o corrom-
pidas de un texto literario consiguese restituir el
arquetipo o texto original (Op. cit., 11, 205).

(Con esto basta para formarse una idea defi-
nida de la evidente similitud entre el método prac-
ticado en arqueologia para la reconstruccién de co-
sas o hechos del pasado y la teoria de la prueba en
general. Ambos constituyen a todas luces simples
casos particulares de la metodologia reconstrueti-
va. Pero la semejanza presenta todavia un aspec-
to original que sefialaremos antes de cerrar estas
consideraciones. La falsificacién de objetos arqueo-
l6gicos, explotada con éxito creciente en los tlti-
mos tiempos, hasta conseguir engafiar a los mismos
expertos de los grandes museos de Berlin, Paris,
eteétera, ha dado motivo para que arquedlogos dis-
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tinguidos ocupen la atencién piblica mostrando-la
inconveniencia en divulgar los conocimientos por
medio de los cuales es posible distinguir las antigiie-
dades auténticas de las apéerifas que pululan en
todas partes. Fin comprobacién de este peligro
cuenta Reinach el siguiente caso: Rayet revelé en
cierta oportunidad el caricter diferemcial de las
terracotas griegas falsas y de las verdaderas. Ob-
servaba Rayet que, tanto las unas como las otras,
aparecian llenas de tierra, pero que sélo en la de las
dltimas se encontraban raicillas. Poco tiempo des-
pués de tan ingénua revelacién el mercado se inun-
daba de terracotas falsificadas con las raicillas dis-
tintivas, y el criterio, una vez conocido, se volvia
del todo ineficaz. Tin virtud de peligros analogos,
y traducidos ya en hechos concretos, resultantes de
la vulgarizacién de los medios v artificios policia-
les empleados en la investigacién de los hechos eri-
minosos y en el descubrimiento de los culpables ;no
iserfa el caso de prohibir esa inconveniente popula-
rizacién a fin de no dejar desarmada a la sociedad
frente a frente de los criminales que empiezan
a utilizar esas nociones para burlar a la justicia?

Al ocuparnos en la arqueologia hemos abando-
nado ya el campo de las ciencias reconstructivas
estrictamente naturales, como son la geologia o la
paleobotdinica, para penetrar en los dominios de las
ciencias reconstructivas de indole moral o psico-
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social. Aunque la definicién de Reinach no lo expre-
sa,—y ello constituye, sin duda, una omisién—es ‘el
pasado humano’ y no simplemente ‘‘el pasado’’,
lo que la arqueologia se propone ‘‘explicar por\los
monumentos’’. Quiza la férmula Reinachiana ado-
lece todavia de una deficiencia, en cuanto ha debido
prevenir que los monumentos forman los elemen-
tos utilizados en primer término o principalmente
por el arquedlogo, para las operaciones reconstruc-
tivas, pero que dichos medios no excluyen, y antes
exigen, el auxilio que todos los deméas rastros o
fuentes pueden prestarles, sea para el mejor cono-
cimiento de los mismos monumentos, sea para la
reconstruccion de los hechos histéricos, la cual se
obtiene, casi siempre, combinando las diversas cla-
ses de fuentes unas con otras, ni mis ni menos que,
en la prictica judicial, se ayudan y combinan en-
tre si las pruebas simples para producir la prueba
compuesta.

VI.—Iguales o parecidas consideraciones a las
que anteceden podrian formularse respecto de otra
ciencia reconstructiva de caricter psico-social, la
que me he permitido bautizar con el nombre de
paleoglotologia y cuyo objeto es reconstruir los
idiomas muertos, asi como la mentalidad, senti-
mentalidad y costumbres de los hombres que los
hablaron, mediante los restos filolégicos que, en una
u otra forma, sea grafica sea oral, han llegado has-
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ta nosotros. Los cinones reconstructivos, se adap-
tan, sin dificultad, aunque con las modificaciones
consiguientes, al caso de que tratamos. Y para col-
mar las lagunas que en la historia de las lenguas
deja el estudio de los documentos, rectirrese a las
luces de la gramatica comparada.

El principio fundamental de que se sirve esta
disciplina, en la solucién de sus problemas sobre pa-
rentescos lingiifsticos, no es otro que el de con-
cordancia. Véase de qué manera lo expone Meillet:
‘“‘una concordancia aislada de vocabulario puede
ser efecto del azar... Todo conjunto de concor-
dancias sistemdticas en las formas gramaticales
de dos lenguas prueba, pues, que ambas lenguas
son transformaciones de una sola ¢ idéntica len-
gua; porque no teniendo las formas una relacién
necesaria con las cosas, la presencia de un con-
junto de formas concordantes, en dos lenguas dis-
tintas, es cosa inverosimil. Si el italiano, el espaiiol
y el francés no fueran, del punto de vista histérico,
una sola y misma lengua, a saber, latin transfor-
mado de tres modos diferentes, no se explicaria el
empleo del italiano io, tu, egli, del espaiiol yo, tu,
el, dél franeés, je, (yo en viejo franeés), tu, il para
el pronombre en singular de las tres personas y
todas las coincidencias sistemdticas innumerables
que presentan los tres idiomas’’ (in: Méthode
dans les sciences, IT, pag. 302 y sig.).
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Pero la gramdtica histérica es de suyo impo-
tente para remontar estas investigaciones muecho
més atris de los textos escritos que se posee,-se-
gin el sabio mencionado. Una nueva disciplina; la
lingiiistica histérica general, viene entonces en su
ayuda, suministrandole ciertas leyes que ha conse-
guido establecer y a que se halla subordinada la
evolucién de los idiomas. Istas leyes fonéticas no
son inflexibles, s6lo encierran una probabilidad, una
tendencia. Asi, el pasaje de una ¢ a una d, y muchos
otros.

Il sabio profesor del Colegio de Francia ilus-
tra el punto con el ejemplo siguiente: ‘‘hahiase
reconocido, de largo tiempo atras, que la forma
latina tumentum, bestia de carga, debia basarse en
touksmentom y no en ioukmentom, porque el latin
clasico m no responde a un ki prehistérico; el des-
cubrimiento de una inscripeién latina més antigua
que todas las que se poseia, la piedra negra del
foro, ha suministrado la forma arcaica postulada
por las leyes fonéticas’’ (Meillet, Op. cit. pag. 306).

VII.—Aqui nos detendremos en nuestro ensayo
de gencralizacién de los principios de la prueba
general a la metodologia reconstructiva. No inten-
taremos la aplicacién de nuestra teoria a los hechos
histéricos de indole comypleja (pues los simples, los
particulares, son meros casos de prueba indiciaria
comiin). No adaptaremos el método a la reconstrue-
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cién de los hechos colectivos, o de los hechos geie-
rales, de duracién y extensién considerable con res
lacién al espacio y al tiempo. El asunto no es como
para tratanse a la ligera v en dos o tres parrafos
apresurados de un final de curso, sino para desen-
volverse en una nueva obra, o, por lo menos, sinte-
tizarse en un capitulo sobre metodologia de la his-
toria.

“apitulo o libro, creemos sinceramente en la no-
vedad y la utilidad de ese trabajo y esperamos
alguna vez acometerlo.
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