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El derecho probatorio penal trata de los problemas de las pruebas atinentes al de-
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litoy ala autorfa delictiva. Esta ciencia de las pruebas, o de la logica 'iudicfa!

;Omo se la ha llamado, pertenece a la fomilia dé las ciencias reconstructivas, con
iun}omente con la historia, segdn lo recuerda DELLEPIANE, repitiendo a CARNE-
‘I:UTTI,. Dichas ciencias se ocupan del pasado, como ocurre también con el proce~

so penal.

Con el proceso penal se pretende establecer la exis'fe.ncia anterior de un delito y
sy autoria, para luego, en un juicio de derecho, sealar su responsabilidad y pu-

nibilidad. Hay, pues, necesidad de reconstruir ese hecho en todas sus circunstan-

cias de modo, tiempo y lugar. Esos hechos, esas circunstancias, dejan testimonio

de su existencia, en forma directa,

Objeto o materia de la prueba son los hechos. Hechos que, entendidos iurfdi-ca-
mente, son los actos humanos, sucesos, acontecimientos; las cosas 'y objetos ma-
teriales; los estados siquicos; los hechos de la naturaleza; las coﬁductas humanas.
Todos estos hechos son o se expresan materialmente. Todos son aconteceres y ac-

tos naturales y humanos, con sus circunstancias de modo, tiempo y luger.

.
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Todos estos hechos son materia de actividad probatoria diarig, en todas las Geti-

- vidades humanas. Probamos los hechos, buscamos su demostracién, su reconstruc

cién, comprobamos su existencia, para formarnos juicios, y para conocer a la

naturaleza y o la sociedad. Por ello dijo CARNELUTTI que la prueba es el cora~

' 26n del problema del juicio, del mismo modo que este es el corazén del problema

del.pensamiento.

De lo anterior, se concluye que probar los hechos es formatnos juicios verdaderos
sobre ellos, para lo cual recurrimos a otros hechos y a otros juicios. Probar es,

por lo tanto, buscar o encontrar la verdad, identificada con la realidad.
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CAPITULO PRIMERO
SECCION
EL INDICIC, PORCION DE HISTORIA EN EL CRIMEN

Las ciencias roconstructivas = que 50 ocupon dsl posado, como ocurre también con el

proceso panal = tlenan un método comdn, igualments recomstructivo, ol cual tiane
como punto de portido o obsorvacion de los rastros defados por los hachos y las cosos.

£s08 rastros son hachos indicadores de la cuestion por conocer o recomstruir, o de algu

no accosoria o esto.

Con el proceso penal se oretendo establocer ung autoric y una responsabilidad de un
hecho dslictuoso. Hay, pues, nocesidad ds reconstruir ese hacho, en todas sus ciu;-
cunstancias de modo, tiemso y lugar. Esos hechos, eos ciwum:\t;ios, dejan testi-
monto de su existencio, por lo comin. A veces el vestigio es sobro ol de!it;) en sl

mismo; otras, sobre sus circumstancios dorivadas, sus causas o sus efectos. En ambos
casos las constencios son indicios, aunqua de ordinario so enﬂcndcn nor talss unica

ments a los segundos.

St alguien ho emajznado dolosomente con Hiulo troslaticio de dominte un inmurble

aj=no o ya vendido, esc documents de tramsforancio da la ~ronicdod constituy:* una
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pruaba del hecho ilicito, en s mismo. Diremos qus esa prueba es directa, notural,
inmadiata, oora cetablecer lo autorfa y ki ressonsabilidad.  Si olguien do intencio=
nalmente muerto o un hombre y do esa hacho no hubo testigo, ni documentos que lo
revalen ds una mansrs directa, ten:mos qua anelor a la investigod on y andlisis do

fas clrcunstancios que rodedron el hecho. Esa Investigacion nos ing dando a conocer

huollas, rostros, antecedentes y consséucntes, datos accesorios quo debemos someter

al andlisis relaciondndolos con la cusstidn sor conocar. En ombos caso, el documonto
y los datos constituyen indicios. Como en el primur caso sa nos revela el delito y la
raspo;ubilidnd da mancra dfracta, e indtracta en e sagundo, digomos que en el
prum"fo tenrmos un indlicio nmadiaro, y un Indicio medloro on el segundo. En al
ptimar coso la pmeba $3 fcf!«m a una eircunttoncio dol dali!o, en el sagundo, a clr-
cunstancias da donde so Infiero ol d Hto. En el orimum, conocida lo parts 5o ega

al todo; en ¢l segundo, conociendo lo accesario so Hlega o lo princiaal.

Jesde lusgo =3 mds fracuentz qua lo Investigacion y el andlisis procada con base en

los indicios mediotos, en los hachos accesorlos o circunstancloles, en los tasﬂgos mu=

dos de! reato, zroque de ordinorio = y cada vex con mayor ftocumcta - el delincuen
8 oculte o folsifica la obieﬂvidw de su conducta. Por eso CARNELUI’TI llamo of

dewcho penal el deyzcho da Ia sombm, en su rambrodo obro Las Mlserhu del procs

so penal . Por lo mismo, la frodicion juridico 3o empend en tomar como indicios dnica

mente o los Indiclos mediatos o clrcunstancialass.

" Por otra ocarte, el hocho dalictuoso no es sino exanclonalments un hecho simsle o Gnl
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co. De ordinario es un encadenamiento do hechos. El delito tisre su iter criminis,
a lo largo del cual van quedando vestigios de modo, temporales y especiales, cuya
Investigacidn y andlisis permite la reconstruccion del reato sin solucidn de continui

dad.

Ef delito es un trozo de camino, del cual quien lo ha recorrido trata de destruir fas
hvellas. Sucede lo contrario da lo que ocurre normalmente, en cuanto al contrato;
cuando uno compra, y tanto mds si la cosa tiene valor importante, cohservu, por lo
génerol mediante un documento, la prueba de haber comprade; cuando roba, destruye

lo mejor que puede laspruebas de haber robado. Las pruebas sirven, presicamente,

. para volver otrds, o sed parc hacer , o, mejor aln, para reconstruir la historia.

Esta es, precisumente, la importants diferencia entre la prueba civil y la penal, se=
nalada por la doctrina moderna. La civil es prueba matemética, o de confirmacién

o vorificocléﬁ, overacion de prueba de otra operacion anterlor y conocida. La penal
es busqueda, investigacidn de hechos desconocidos. s la auténtica prueba juridica y

cientifica.

La prueba penal, ademds de ser de investigacidn, es también de demostracion, esto es

de deduccidn y sintesis.
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SECCION 2
DENOMINACIONES DE LA PRUEBA INDICIARIA

Prueba indiciaria, o circumstancial, indirecta, artificial, imperfecta, prueba de
conciencia, prueba por signos, testigos mudos, pureba por concurso de indicios,
prueba de hombre, son denominaciones que ha recibido la prueba, objeto de mi

tésis de grado.

Circunstanciol la llamé J. BENTHAM. Lo prueba circunstuncial es la que seo
Infiere de la existencia de un hecho ‘

o de muchos hechos, que op!icénc}ose inmediatamente al hecho principal, nos indy

cen a concluir qua ha existido este hecho. Esta conclusion es operacion dei juicio.
" Indirecta. Es llamada también la prueba Indiciaria, en oposicidn a la directa.

Artificial.  Tombién se ha lamado al indicio, en contraposicidn a lo prueba natu~

ral. Es una clasificacion que se le adeuda a ARISTOTELES.

lmparfec*q. Tombién se le ha denominado o la prueba indiciaria, por cuanto puede

dar apengs el grado de probabilidad y no sl de certeza.

Prueba de.conciencia, o de hombre. Es of calificativo que fambién se le dé a la prueba
por indicios, debido al preoceso mental de

inferencia 18gica que exige lo prueba indiciario, en atencién ol razonomiento a que
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aquellos vestigios del iter criminis que, en cierta
ocultos o silenciosos, porque no des;ocun por sf_solos_, individualmente consideradoes,
el hecho delictuoso desconocido e investibado, pero que siendo demostrado o conexos,
mediante la inferencia logica permiten reconstruir el comino recorrido por el delin-

cyente.

Por iguales razones, otros los denominan pruebas de signos. BENTHAM nos dd un
ejemplo: " Se ha forzado la puerta de una casa: ol estado de la cerradura, las sefa=
les de violencla, Indican que la fractura se ha hecho por fuerg; se han ancorlrtrado en
una escalera oscura unos zapatos que no son de ninguno de los habitantes de la casa:
un zapatero de la cercania los reconoce por haberios vendido a un obrero que ha
trabajado en el pueblo, y que ho desaperecido; algunos objetos robades, perdidos en
el camino y desparramados, guian hasta una ventana en que se tiene noticla que se
ha detenido este hombre, y que ohi ho cambiado una monsda de oro, etc.. He aqul’
&mlteunﬁn de circunstancias deducidas da las cosas y de lo conducta del individuo,

- por las cuales se Infiere que 8! os ol que ha podido ser el autor del dellto®.
SECCION 3
ACEPCIONES Y DEFINICIONES DEL INDICIO

El indicio es el hecho indiciario. Es esta una interpretocidn objetiva. Hecho indi=

ciario, indicante o indicador es la circunstancio

v as e ks 4.




o hecho conocido que siendo distinto al delito mismo, se relaciona con éste como

cousa o como efacto, y por consigulenta la revela mediante esa relacion.

CARRARA define al indicio = como la mayoria de los autores = toméndolo como el
hecho indicador , y, 'ddemtis, como el bacho circunstancial: * Demodo que en dere
cho criminal se llaman indicios aquelles circunstoncias que, aunque en si mismos no
constituyen delito, y materialmente sean distintas o lo accion criminosa, sinembargo
la revelan, por medio de alguna relacion determinado que puede existir entre esas

circunstancias y el hecho criminoso que se investiga®.

Es tamt;lén el mismo concepto ol que se expresa en Ja definicion da MITTERMAIER:
* Un indiclo es un hecho que estd en fa relacién tan intima con otro hecho, que un

juez Hega de! uno al ofro por medio de una conclusion muy natural”.

Manzini los define en igual forma: * El indicio es una circunstoncla cierta de la que
se puede sacar, por induccion 18gica, una conclusion acerca de la existencia o inexis_

tencio de un hecho a probar".

Las anterlores definiciones coinciden con lo de DELLEPIANE, y con la que'da el C.

de P.P. colombiano en el Art. 229 y el C.J. en el Art. 662,

Art. 229 = Se entiende por indiclo un hecho de que se infiers logicamente la existen-

cia de ofro hecho.

'-\E\] ’1



Es importante tener en cuenta que on esta seccidn se toma al indicio mds como prueba
que como medio de prueba,l y por lo mismo corresponde a la etimologia de la palabra :
inde dico ‘( de ahi digo), hecho que indica. Aunque es bueno observar que con esta
definicif'm‘ de la Ley no se dice que basta el hecho indicador para configurar el indi~

cio, sino que es hecho indicador (indicio) si de él puede hacersa la inferencia l3gica.

El indicio es la inferencia I6gica. Es una interpretacidn subjetiva. Segin esta tésis
lo esencial del indicio no es el hecho indicador,
sino el razonamiento, la operacién mental de inferencia 16gica, la relacidn de causa
lidad entre el hecho indicador conocido y deigps!mdo y el hecho desconocido que se
va a probar, o hecbo principal (el deli-‘to, o autoria, la responsabilidad). Es asi’
como LESSONA lo define diciendo que‘ "indicio es la indicacion de un hecho des-

conocido, resultante de otro conocido”.

Es importante tener en cuenta que con esta acepcion subjetiva, por indicio se toma

el resultado de la prueba.

El indicio es todo el proceso. O sea, que comprenae sus elementos: Hecho indicador,
hecho indicado o inferencia I6gica. Ef indicio es
todo el proceso, con su parte objetiva ( los dos hechos extremos) y subjetiva ( la
inferencia). Esta es una acepcion muy corrients, y es la mds aceptable, porque ,
como dice CARNELUTTI, " Un hecho no es indicio en si, sino q;:e se convierte en

tal cuando umn regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en una relacién
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logica que pemita deducir la existencia o inexistencia de éste”.
Segin afirma DELLEPIANE, los hechos indicadores durante su evolucion y desarrollo

también estdn dispuestos a " abortar y a desaparecer, en calidad de indicios".

La C.S. J. en jutisprudencia de Febrero 21 de 1,950, se identifica cén ée criterio:
“ El indicio, segin la Ley penal, es un hecho de que se infiere logicamente la exis=
tencia de ofro hecho. .. Se trata, pues, de un proceso légica o de andlisis y sintesis,

que permite, segin el curso ordinario de la vida humana, deducir conclusiones firmes.

. Tal es el motivo para que a la prueba de indicios se la haya Hamado prueba de hombre,

porque no consiste en la demostracisn directa'de los hechos, sino en la deduccion

racional de que se han realizddo, por haberse cumplido ofro u otros®.
£s claro que esta acepcidn toma al indicio mds como medio de prueba que como prueba.

El indicio es la misma presuncién. Tardaron mucho tiempo la doctrina y la ley misma
para que al indicio se le diera categoria, autono

mia. Al indicio se le confundié con la presuncién, y aiin se lé suele utilizar con

esta acepcidn, inclusive en la legislacion penal (Art. 230 del C. de P. P) Posterior=

mente se ha dicho que el indicio es tan s3lo una modalidad de fas presunciones, y por

eso se lo ha denominado presuncién judicial, simple o de hombre, diciando que cuando

la inferencia la hace el legislador se tiene una presuncidn, y un indicio cuando la

hace el juzgador. Ademds, la docttina y también las legislaciones = entre ellas la
*

-



colombiana = han sefialado una diferencia inicial: el indicio es la causa ( o mejor el
hecho conocido), y la presuncion es el efecto ( hecho desconocido que se da por co-

nocido).

- Finalmente anotamos que a veces el legislador toma al indicio en una acepcidn, y a
veces en otras, Tal sucede en el Art, 235 del C. de P.P: la primera vez lo toma

como hecho indicador, y la segunda como resultado.

SECCION 4
anslHCAchés DEL INDICIO

PO

Siguiendo los lineamientos y directrices que da la filosoffa, los legisladores= entre
ellos el nuestro ~ , osi como fos autores de derecho probatorio, dividen a los indicios

en necesarios y contingentes .  Pero como es una division que tiene sus fundamentos

y apoyo en razones filosdficas, es preciso hacer una referencia previa a ellas, asi

soa elemental o breve.

Toda filosofia se ocupa de la demostracién, que eqiivale a lo que ordinariamente
entendemos por prueba. Una demostracion es un proceso 16gico mediante el cual

se fundamenta un juicio, una ley o una conclusion.  Esto significa que en todo
procedimiento demostrativo se tiene un juicio, ley o conclusion que se va a demostrar,
y élgunos hechos y otros juicios en los cuales se apoya la conclusion, generalmente

denominados fundamentos. Asi los fundamentos, cuando son hechos, se confunden
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con las pruebas; cuando son juicios, se basan en pruebas o hechos, como todo fuicio.

La prueba por indicios constituye apenas una de la varias clases de demostracion uti=
lizables por lasciencias. La demostracién mediante indicios es la forma demostrativa

uzada particularmente en las investigaciones histdricas y criminales.

' vy

Toda demostracién indiciaria se apoya, a su vez, en las !éyes filosSficas de la causa=
lidad. Ello es fcilmente apreciable si se fiene en cuenta que en todo indicio se tiene
como elementas dos hechos (indicador o conocido y desconocido o indicado) una rela-
cién de causalidad que los liga, sobre la cual se construye la operacion mental deno

minada inferencia Iogica.

De suerte que la division de los indicios en necesarios y contingentes es hecha en razon
de la calidad del nexo que ate al efecto con la causa, a un hecho con ofro u otros,

y en atencidn a la singularidad o pluralidad de causas para un efecto dado.

Por lo mismo, en verdad no hay indicios necesario s y contingentes. Lo que hay es
causalidad necesaria y contingente. Esta se da en la realidad, y con base en ella se

fundamenta y concluye en la demostracion indiciaria.

Es axioma filosdfico que todo efecto tiene una causa y que toda causa produce un efec
to. Esa causa y ese efecto son necesariamente hechos o fendmenos. O sea que una

causa es el hecho o fendmeno que origina ofro hecho u otro fendmeno; y, al contrario,
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el efecto es el hecho o fendmeno producido por otro hecho o fendmeno anterior.

Al vinculo entre la causa y el efecto se le denomina rebicidn causal, que es necesa-
ria porque forzosamente existe en la naturaleza y en la sociedad, y que es universal
porque se presenta en todos los fendmenos naturales y siciales. Los hechos o fendme=
nos en s mismos considerados, nada expresan. Adquieren significado cuando entran
en relacion 'con otros, es decir, cuando se les considera como causa o como efectos .

Para conocerlos, paro interpretarios, es entonces esencial precisar, identificar y

evaluar la relacion causal.

Para que un hecho se convierfa en causa, por ok parte, se requiere la existencia de

algunas condiciones. FEsas condiciones son igualmente otros hechos o fendmenos, que

en virtud de su pdpe‘ motor adquieren el cardcter de necesarios. .

Lo anterior sugiere variés qonsecuencids: -

a) De ordinario no existe la causa Unica, sino que la causa es una plurulidad de
hechos o causas.

b) Existiendo pluralidad de causas, ellas suelen confundirse equivocadamente con las
condiciones. ‘

¢) Existiendo pluralidad de cousas, ellas toman un cordcter equivoco: un efecto

pudo ser originada en una causa o en btra, de donde para encontrarla necesita=

mos de una investigacion que nos la sefiale inequivocamente.
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d) De ordinario aceptamos que a una causa determinada corresponde un efecto tam-
bién determinado. De suerte que si hay una diferencia en el efecto, hay tam=

bién una diferencio en la causa. También las causas pueden sufrir trastornos.

e) Hay cierta sucesion en el tiempo entre la causa y el efecto, ordinariamente: la

causa se produce primero, luego el efecto.

f) - Como consecuencia de lo anterior se tiene el axioma conocido de que toda causa
es un efecto de una causa anterior, y todo efecto es la causa de un efecto poste=
tior. Es dacir, las causas, como los efectos, son dindmicas: ante ciertas condi=

ciones producen nuevos efectos.

g) No debe confundirse la causa con sus condiciones ni qon el motivo. El motive

es el impulso que se pone en funcionamiento, en movimiento a la causa.

SECCION 5
CAUSALIDAD Y NECESIDAD EN EL INDICIO

Para este estudio convenimos en subrayar que un efecto dado puede provenir de una
causa Unica, o varias causas pueden conducir al mismo efecto. Si la causa es Unica,
la relacion causal se hace inequivoca, necesaria. Si admite pluralidad de causas

probables, la relacin de causalidad es amplia, equiveca, contingente.
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De suerte que la necesidad causal es la que distingue el llamado indicio necesario.
De ahi que el Art. 231 del C.de P.P. establezco:
Art. 231, - El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relacionentre

los hechos, que existiendo el uno no puede menos que haber existido el ofro.

La coﬁﬁngencio causal, en cambio, es lo que distingus al indicio llamado contin~
gente. Para el brim;ro, el necesario, dada una causa determinada, necesariomente

| s 'producé cierto efecto, o viceversa. En el contingente, al contrario, el efecto es
susceptible de haberse originado en alguna de las vorias causas posibles. En el nece=
sario hay un cardcter cierto e indefectible de la consecuentia; esta, en el contingente,

no da certeza sino probabilidad .

Quién determina la clase de relacidn causal? Esa es mision fundamental de la clencia.
Ella, en el estudio obligado de los fendmenos, forzotamente acude a la indagacién de
la causa o causas que los originan, y en esta forma establece el tipo de relacion que
ligo @ una causa con su efecto. El legislador no nos dd esas relaciones, que son reglas
de experiencia, como si ocurre con las presunciones que son precisamente fales reglas.
Ni mds ni menos que una presuncidn no es sino una generalidad, ley o regla de expe~

riencio que el legislador eleva a la categoria de norma positiva.

En cambio, en el indicio, dado un hecho indicador determinado, el juzgador lo con-

sidera premiso menor de un silogismo; busca en la ciencia o en la experiancia la premi



sa mayor, que es la generalidad, y de ese cotejo, o con base en esas premisas, deduce
la conclusidn. Si la premisa mayor contiene un juicio en el cual se expresa una rela-
cién de casualidad necesaria la conclusidn del raciocinio serd la de un indicio necesa
rio; si la premisa contiene una relacidn de causalidad contingente, la conclusién del
silogismo serd un indicio contingente..
.

La deteminacidn de la relacién causal no es labor fécil sino muy ardua, en virtud de
que los hachos no se presentan aislados, de que las c'ausos son proximas y remotas, de

que ordinariamente hay pluralidad de causas, efc..

‘Finalmente anotamos que en dos oporluni.dades puede darse la relacidn necesaria de
causalidad, y por lo tanto el indicio necesario; a) entre un hecho indicador y su
causa o su efecto, caso en el cual la relacién es directa; y b) entre varios hechos
indicadores contingentes cuando logran tranformarse en un solo hecho indicador
ﬁecesario, caso en el cual la relacidn ves compleja. Es lo que se llama prueba por
concurso de indicios. Por lo mismo puede hablarse de Indicios necesarios simples

y de indiclos necesarios compuestos.

SECCION 6
CLASE DE INDICIOS CONTINGENTES
'ando la relacidn causal no es necesaria, es eventual. En consecuencia, los indi

cios que no son necesarios, son contingentes. Aquellos nos dan certeza; los contin-



Lo anterior nos da idea de la gran variedad de indicios contingentes, segin su vin
culacién en el tiempo y en el espacio en relacidn con el hecho investigado, segin

su naturaleza, seglin su cardcter. Entonces, estrictamente no puede hablarse de
varias closes de indicios contingentes === todos son contingentes --= , sino que ellos
adoptan diferentes modalidades, o mejor, que lo que se subdividio es su forma v

 objeto, o su cardcter, o su fuerza de conviccidn, o su ubicacion.

Seguidamente me referiré a algunas de tales clasificaciones, hechoas por los trata=

distas.

Graves, Leves y Levisimos. Aunque bien puede decirse que todas las clasificaciones

ensayadas se relacionan con el grado de probabilidad que generan, es esta fa que
mds propiamente nos da una idea de ese grado del conocimiento. Pero en este grado
no r?side su fundamento, pues es apends una consecuencia, sino en la intensidad que
ofrezca la relacidn causal de la premisa mayor. Premisas mayores, o reglas de
experiencia, son, por ejemplo: tener en su poder objetos robados sugiere atoria de
un delito contra la propiedad; la fuga sugiere la idea de haber cometido un ilicito;
las amenazas previas sugieren la idea de haber participado en la comision del ilicito.
En cada uno de estos casos se tienen dos hechos: uno desconocido ( el delito) y otro

conocido (posesidn de objetos robados, fuga y amenazas). Entre uno y ofro de tales

i
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hechos hay una relacion causal laper.ns éosible, pero e.l grado de posil;iiidod varia
en cada ejemplo. Labor analitica y dispendiosa del juzgador es la de establecer

ellgrado‘ respeétix;o de gonfingencia, ’;Izora.conqlm'rv si ;el indicio es grave, leve o
{evisimo. geé grave meno;- nimero de cau;as posibles, o sea,.c; mayor proba=

b!li_dc.ld; _s;sré levisimo, en caso con_mri;.- Y ;n?re {os dos f‘luchza ?l leve.

¢
Pero no basta el éonfenido cau-sol de la premisa mayor pdra est_dl'_alecer si el indicio
es grave, leve o levisimo. & meneste.r agotar en igual sentido 'el estudio del hecho
indicador, o mejor, de la relacin causal del juicio expresado en la premisa menor,
por una parte, y, por otra, relacionar sobre condiciones objetivas las dos premisas,
pues el'la; constituyen los fundamentos del silogismo, la base de {a conclusion. Esto
significa que la relacidn causal varfa de indicio a indicio, es diferente en cgdo
proceso indiciario, en cada caso cmtcrefo.

v

Por cuanto tradicionalmente se pensé que bastaba fa premisa mayor para determinar

[

. el grade del conocimiento que aportara el indicio, y porque esa premisa, como yo

sostengo, es una presuncidn, a los indicios se les denomind presunciones de hombre,

para distinguirlos de las presunciones hechas por el legislador.

Nuestro legislador no se ocupa sino del indicio grave, calidad que exige en aigu-

nas ocasiones. Sin embargo, en la Comisién redactora se propuso repetir el siguiente

Pt

~
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inciso, que no fue aprobado, alegdndose su ineficacia legal: "Los indicios son
tanto mds vehementes cuando es mayor ¢ menor su gonexidn con el hecho princi

pal para cuya comprobacion se ha deducido”.

.IP'réximos y Remotos. Pﬁ’m unos, los préximos son aquellos que se refieren al de-
. lito mismo, o a su iter criminis. Equivaldrion a los indicios
_ inmediatos. Y los remotos, los que se refieren a circunstancias ajenas al delito
mismo, pero que permiten inferirlo. Equivaldrian a los mediatos, o los cuales la
tradicion ha tomado como Unicos indicios, en sus definiciones, equivocadamente.
Para otros, la closiﬁcqcién se che en atencidn al grado dg cavsalidad, o sea que

se confundiria con la clasificacion anterior.

Antecedentes, Concomitantes y Subsiguientes. Es una clasificacion en relacion

con el tiempo en que ocurre el
- delito. Los primetos tienen ocurrencia o existencia anterior al momento del delito
(adquisicion del arma homicida, por ejemplo); los segundos ocurren simultanea=
mente con & reato, o son su efecto ( las huellas digitales dejadas por el delicuente);

y los terceros tiene existencia posterior al delito ( la fuga del sindicado).

Generales y particulares. Es una chbificacion seglin su extencidn: son generales

los comunes a todos los delitos, o a un grupo numeroso
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“de ellos, y particulares, los propios de algunos delitos. La fuga, por ejemplo,
" serfa un indicio general: las manchas de sangre serfan indicio de delito contra la

vida o la integridad personal.

4

Reales y Personales. Segin lo materia misma del indicio, del hecho indicador, los
indicios pueden referirse a una circunstancia de la persona del

sindicado, o a un objeto material. Asi'serd indicio personal el relativo a los ante~-

cedentes, y real, el arma homicida encontrada.

.Tombién los personales han admitido otra subdivisidn: en intrinsecos, como el silen
cio del procesado en la indagatoria ( que enfre nosotfos es un derecho), su deposi-

cion falsa, sus conkadiciones o retractaciones sin expl;cacion razonable, la transac
¢cion con la victima, el sobomno, y en extrinsecos, como las iweilas digitales. Esta

misma clasificacién se ha hecho con las denominaciones de indicios objetivos y

subjetivos.

‘Mediatos e Inmediatos. Es una clasificacidn que se refiere a la rapidez con que se

| adquiere el conacimiento. Sobre ellos dice MITTERMAIER:
"Dividense también los indicios, en mediatos e inmediatos: estos dan lugar a una
concius§6ln directa en cuanto al objeto que ha de probarse, sin que sea necesario

recorrer una serie de deducciones intermedias; aquellos sirven para concluir que
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existen otros hechos por los cuales se llega finalmente al hecho principal de la -

cuestion”.

De cargo y de descargo. Es una clasificad Sn segin la funcién del hecho frente a
la responsabilidad que se debate. También se les suele
Hamar de inculpacién y de disculpa, positives y negatives, acriminatorios e incri=

‘minatorios, y corresponde a la division que se hace entre indicios y contraindicios.

En virtud del cardcter contingente del indicio, y de su relacidn con los otros hechos,
la relacion entre el indicader y la responsabilidad es igualmente contingente, rela-
tiva, dindmica. La prueba que hoy aparece de cargo, mafiana puede ser desvirtuada
en su funcion de inculpacidn, lo cual vale tanto como decir que ha adquirido calidad
de indicio negativo, de contraindiclo. Y al contrario. Es evidente que el cardcter’
posible de la funcidn pedura hasta la sentencia. Existiendo pluralidad de causas

( o de efectos, segin el caso) enbdo indicio contingente, cualquier causa diversa
de la tenida por tal puede desvirtuar el significado indiciario. Y ain tratdndose de
una misma causa { o efecto), puede temer significados diferentes segin el enfoque y
relacién que de ella se haga, segln su motivacidn o explicacidn de su origen. Ya
he dicho que los fendmenos no se producen solos, sino que son interdependientes y

con accidn reciproca.

Como puede verse facilmente, estas clasificaciones interesan més a la doctrina, a
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la labor especulativa, que a fa utilidad juridica y préctica. En verdad, lo que in-
terssc @ Gltimo Mrmino de} Indicio es ef valor que represents, el grado de conviceion
que genere, Y para el efecto da fo mismo que sou personal o real, positivo o ne-
gativo, legal o extralegal, mediato o inmediate, antecedente, concomitante o
subsigulente, proximo o remoto. Las condiclonss concratas y especificos de cado

indicio en el proceso respective, son las que determinan su utilidad y su importancia.

- SECCION 7
LOS CONTRAINDICIOS SON INDICIOS

Los confraindiclos son una class de los indicios. Slo queson Indicios negatives, de
" descargo o de disculpa, o infirmatives.
El contraindliclo es un indicid, y por lo tanto un hecho o circunstancia, solo que yo

no indicador sinc contraindicador. Ejemplo cidlico es o! de lo coartada o alibi o

negativa loci: algunos hechas indicadores ( indicios) sefialan o N como autor de un
delito, pero el sindicado demuestra con testimonios y otras prusbas que en of dia y
horadsl Mcb Investigado se encontraba en otro lugar distonte del sitlo on donde so
eo;noﬂé el delito. Esos testimonios y esos hechos son contraindicios, que desvirtian
o destruyen o los hechos indicadores, es declr, les hacen perder toda probabllidad,

toda fuerza de conviccion.
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DELLEPIANE sugiere, en su Nueva Teoria de la Prueba, que a los contraindicios se

les denomine indicios de inocencia. Pero como se sostiene que la inocencia se pre

sume, se opha por considerar que son mds exactoments, indicios de inculpabi lidad.

.De ah que se los denomine de descargo, disculpa, o infirmativos.

$i los contraindicios son Indicios, tiene entonces, como estos, las dos dacepciones
éwienm: son hechos y son procesos Iégic&, julcios, raclocinios. ‘Son hechos
contraindicadores, desds el punto de vista objetivo; son opémeloms mentales desds
el punto de vista logico. |

$1 el indlcio es un hecho de que se infton logioomento la existencia de otro hecho,
el contraindicio es un hecho del que se Infiere logioumonte la existoncio de un

hecho oponible al que sa quiere demostrar

SECCION 8
UNIVERSALIDAD DE CONTRAINDICIO

Todo Indicio Hleva consigo la existencia = o la posibilldad por lo menos ~ de su corres

pondients contraindicio.

£l proceso penal, en Gltima instancla, no es sino un debate entre Indicios y contrain-
dicios. A los indicios se les suelen oponer fos contraindicios. En sintesis y de ording

rio, la defensa es la presentacion y demostracion de contraindicios, de agumentos y

S T e . . Lt
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hechos que desvirtian o debilitan las pruebas de cargo.

~ Al indicio de la enemistad se suele oponer la demostracién de que ya no existia tal

enemistad; a las pruebas de cargo sobre imputabilidad se puede oponer la demostra

"¢ion de que el sindicado carece de las aptitudes fisicas o intelectuales necesarias

para cometer el delito, o de los conocimientos técnicos requeridos; @ los indicios de
imputabilidad se opone frecuentemente la coartada; a los indicios de responsabilidad
se opone algunas veces los contraindicios que justifican la conducta, o que atendan

a aquella.

Tienen, pues, los contraindicios, un extenso campo de accidn, como que guarda

correspondencia con el de los indicios.

Asimismo puede decirse, entonces, que los contraindicios son susceptibles de las
mismas clasificaciones qu; la doctrina ha hecho de los indicios. Asi, existen con=~
traindicios que revelup la falta de capacidad, de oportunidad o de mévil para
cometer el delito imputado; otros que indican la procedencia ajena af delito de
objetos encontrados en el lugar del cfi’men; etc. . De igual modo, si los indicios

se refieren al cuerpo del delito, al delito mismo, a la autoria y a la responsabilidad,
también a cada uno de estos aspectos se dirigen los contraindicios. Ademds, en la

indagacidn de causas suele tomarse una de ellas como indicio; la demostracidn de
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. L J
la verdadera causa, diferente de la anterior, constituye un hecho contraindicante.

¥

SECCION ¢
FUNCIONES DEL CONTRAINDICIO

También los contraindicios tiene la doble relacion que se atribuye a los indicios.

AsT como estos son tales por sus relaciones con otros hechos indicantes y con el hecho

investigado, asf también los contraindicios se relacionan con el hecho desconocido,
el delito, la autoria o la respom&bilidad, y ddemds con el hecho indicador al acual
pretenden desvirtuar o debilitar o destruir. Pero si bien las relaciones del hecho

indicador son de armonio, las de! contraindicio son de conflicto o de colision.

Para FRAMARINO, en una cita que hace el Dr. ANTONIO ROCHA, en su obra
De la Prueba en Derecho, puntualiza de que es también funcién del contraindicio
debilitar al indicio correspondiente: " El significado natural y recto de un indicio
puede ser desvirtuado o debilitado por varios modos: @) por otros significados igual
mente aceptables del mismohecho indicador, o de ese hecho en conexidn con otros.
AsT lo amenaza previa puede sefialar al autor del dafio, pero no siempre implica
intenciones serias de cumplirla; el veneno hallado en poder del sindicado podia
tener otras aplicaciones distintas a la de cometer el delito; b) por conclusiones

contrarias a las que se derivan del hecho indicador, resultantes de otras pruebas,
4
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s sean directas o indirectas, inclusive, pues de otros indiciss™ por ejemplo, se
demuestra que el indic‘io enemistad entre la victima y el supuesto victimario habia
cesado mucho antes de la muerte de aquella; o bien, la pobreza del comprador
tachado de ficticio era apenas aparente, porque habia recibido dinero de una he-
rencia! Sistematizando puedo decir que el contraindicio conduce: 1) a afirma-
ciones contrarias, destruyéndo la existencia del hecho indicador, o dando un signi
ficado contrario de la conclusién de cargo, caso en el cual produce certeza sobre
fa imputabilidad o la inociencia; 2) o a ofras deduccioﬁes o conclusiones igualmen
te pfobobles, caso en el cual neutraliza el efecto o la eficacia probatoria del
indicio, generando duda. En este segundo caso, el grado del conocimiento varia:
: >
es de probabilidad en r_elccién con el hecho desconocido e envestigado, y al mismo

tiempo es de duda en relacion con el indicio a que alude. - En ocasiones, la funcion

neutralizadora se presenta cuando destruye apenas parcialmente al indicio.

-

Advierto que a veces la doctrina ha denominado contrapresunciones a los indicios

que apenas conducen a la probabilidad, y conttaindicios a los que destruyen total~
mente el indicio, o dan certeza de inocencia. lgual distincion se ha hecho entre
presunciones e indicios , por lo cuolla aquellas se las ha definido como certeza de

L 2

las gentes ligeras. Hoy se asimila esa acepcidn de presuncién mds bien a la sos~

-

pecha. -
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ta funcién destructora del contraindicio resulta elocuente en las siguientes palabras

de un ejemplo dado por CARRARA:

“Por ejemplo, nada vale contra un acusado de homicidio que';us vestidos estén man-

chados dg sangre, si prueba apodfeficofnenfe que ya estaban manchados el dia ante-

rior al asesinato. De nada vale que junto al caddver se hubiera encontrado un

pafivelo reconocido como perteneciente a_l reo, si este prueba que le habia sido

robado meses antes, y que, inclusive, habia denunciado el robo. Y nada vale que
“

el acusado haya sido visto en posesion del arma homicida, si de manera apoditica

prueba que esa arma fue encontrada por €] en la calle el dia siguiente al crimen,

y que la recogié imprudentemente".

S . SECCION 10

FUNDAMENTO DIALECTICO DEL CONTRAINDICIO

Con-el contraindicio se revela el cardcter d‘ia'lécfico del indicio. Con la teoria
de los contraindicios se pone de manifiesto la dialéctica judicial. Se ha dicho
que el derecho probatorio es légica judicial. Habrd que agregar que también
existe una dialéctica judicial en Iq teorfa probatoria, que adquiere en el estudio

del indicio, y que no se contrapone a aquella sino que la complementa.

De la misma manera que los indicios durante el curso que tienen dentro del pro-
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ceso penal pueden adquirir mds tarde la calidad de contraindicios, ante la presen-
cia de nuevos hechos, nuevas relaciones o nuevas inferencia.s, asi también puede
darse el caso contrario de que sean los contraindicios los que fomen luego forma de
prueba de cargo, de indicios. Los hechos presentados como contrapueba, al no ser
demostrados o al conducir a conclusiones contrarias a las perseguidas, puéden tor=
narse en indicios de cargo, o por lo menos robustecer lu prueba probatoria de las
pruebas positivas. Eso indica que a la prueba indiciaria hay que considerarla en
funcién dindmica, y que los indicios pueden ser a la vez contraindicios, segun su
demostracidn y el enfoque que de ellos se haga, como resultado de nuevos vinculos,

nuevos hechos, nuevas y diferentes inferencias légicas.

Mentalmente en el indicio hay que advertir una clara y evidente unidad de contra
rios, en constante lucha e interpenetracidn, de la cual debe salir un conocimiento

purificado del hecho, con fuerza probatoria concluyente.

Desde el punto de vista probatorio, el proceso penal es aplicacion de las reglas 16-
gicas de la demostracién. Pero la demostracion, la bisqueda de la verdad, segin
las mismas reglas, va siempré acompofiada de la refutacion.

Como lo advierten los Iégicos, tanto en la demostracion como en la refutacion se

hace presente la ley de la contradiccién; y en virtud de esta ley, la veracidad no



se otorgaisino al iuicic.z que haya sido demostrado . O sea
" téneamente veraces el indicio y el contraindicio. - Pero en virtud dé’sUs cambios,
de su c;esarrollo, el indicio refutado puede adquirir validez posterior, o el indicio
" demostrado dentro del plano de la probabilidad, puede posteriormente perder su

_eficacia probatoria en beneficio de un contraindicio.

Es del antagonismo propio de los aspectos contradictorios de todo hecho, de donde

surge la verdad, y en ello radica el cardcter dialéctico. Sélo conociendo los

opuestos surge la verdad. Es del cotejo o confrontacién de los indicios con los con=

traindicios como se deduce en el Gltimo término el valor de las pruebas de cargo.

El juzgador debe pesar lo fuerza demostrativa de las dos pruebas en colisidn =tésis
-, - > v . . T . « ”

y antitesis =, para concluir una sintesis que le permita sacar airosa la afirmacion

acriminatoria, o tenerla por desvirtuada y considerar en su lugar la negacién infir=

mativa.

SECCION 11

CONTRAINDICIO Y CARGA DE LA PRUEBA

d

Antes de discurrir sobre éste punto, advierto que en materia probatoria penal, no
existe la carga de la prueba, entendida como obligacién, y que se trata de un

problema afecto exclusivamente a la prueba civil, dado el dominio alli imperante

4
»



del principio dispositivo en sacrificio de la oficialidad.

El respaldo legal a este aserto es expreso. Los contraindicios pretender disculpar,
eximir o extinguir la responsabilidad, y el Art. 335 del C.P.P. ordena que fun-
fionario instructor investigue con igual celo no sdlo los hechos y circunstancias que

establezcan y agraven la responsabilidad del procesado, sino también los que lo

eximan de ella, la estingan o atenuén.

Ha sido tendencia constante de la doctrina y adn de las legislaciones = tendencia
que ya languidece =, la de aplicar la teorfa probatoria civil al proceso penal.” Es
asi como podria pensarse que por ser el contraindicio un indicio negat‘ivo, a este
deben aplicarse las reglas que estatuye el derecho civil sobre carga de la prueba
de las proposiciones negativas., Aéuel estatuto distingue entre proposiciones nega
tivas absolutas = que eximen de prueba en virtud de su cardcter indefinido = y pro
posiciones negativas relativas, las que deben probarse por ser definidas, por deter=

minar una afirmacion. .

Sinembargo, si bien es ciertd que los contraindicios son en la prdctica negaciones
. definidad que suponen hechos positivos, para ellos no hay traslado de la carga pro=
batoria en el sentido romano que se aplica en materia civil, ya que no existiendo

carga en materia penal ( en el sentido civilista de la expresion), mal puede haber



traslado.

De suerfe que si el sindicado alega hechos en sudefensa, ellos que son negativos

o contramdlcnos, no rompen el principio general de que es el Estado el que debe
investigarlos con igual celo e imparcialidad. No hoy aqui { traslado de carga pro-
batoria alguna ~ del Estads ¢! sindicado =, n'o_hay para este el peso pn:obatorio
enfendido en la forma en que lo prescribe como obligacidn el derecho civil. Ha-
brd, eso si, un interés personal del sindicado en colaborar con la justicia, entre
otras cosas, para obtener la demostracién de los hechos que alega, ya que sin ella,

ni las premisas ni las conclusiones adquieren validez.

SECCION 12

EXIGENCIAS AL CONTRAINDICIO

Por cuanto el contraindicio, dada su calidad de refutacion o de antitesis, puede
adquirir la condicidn de fuente de donde se deriva la certeza o el conocimiento
probable, debe hacérsele iguales exigencias en el orden légico demostrativo que
las que se formulan de los indicios. Ast como se exige la prueba en que se apoya
el hecho indicador - por mandato del Art. 235 del C. de P.P. -, asi también

debe exigirse la prueba del hecho contraindicador. Se trata de un mandato legol

que se apoya en una exigencia légica; el indicio, y por lo tanto el contraindicio,



3 . - . ke B3 3 sl .
és un silogismo cuya conclusién resulta vdlida si son vélidas sus premisas.

.

De la misma manera, los contraindicios que se refieren a un solo hecho solamente
constituyen un contraindicio, Es la aplicacién correspondiente a la exigencia del
Art. 234 del C. de P.P., para el cual " los indicios referentes a uno solo, por

numerosos que sean, no constituyen mds que un solo indicio".




CAPITULO SEGUNDO
SECCION 1

BUSQUEDA DE HECHOS INDICADORES

El proceso penal, especialmente en su etapa sumarial, no es sino una constante bis
queda de hechos indicadorés, indicantes y contraindicantes. Como dice FERRI en
ﬁus Principios de Derecho Criminal, la noficic; de un delito conmueve, por una parte,
a la conciencia piblica y, por otra, pone en movimiento a la justicia penal. Ese
movimiento no es sino busqueda de las pruebas materiales y personales del delito, de

la autoria y la responsabilidad. De los hechos indicadores y contraindicadores, en

una polabra.

Es asi como en la legislacidn nacional, en el Art. 319 del C. de P.P., se ordena
al funcionario instructor dictar auto cabeza de proceso cuando reciba la notitia
criminis, sea por denuncio o por oficioso deber; como, ademds, después de citada

tal providencia, le ordena principiar la investigacion examinando personal y proli=

Jjamente los rastros de la infraccidn, segdn prescribe el Art. 333, ibidem; y como,

también, el Art. 334 le manda practicar todas las investigaciones necesarias al

esclarecimiento de los hechos, entre las cuales se cuentan los relativas a las circuns
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tancias de lugar, tiempo y modo como se realizé la infraccion, la conducta ante-

rior del sindicado, sus condiciones de vida y personalidad, los motivos determinan

tes, efc.

En esta iabor indagadora, en ese recorrido histdrico retrospectivo que debe hacer
el funcionario, debe examinar, segin el delito, hechos y datos y circunstancias
tales comollcs huellas o rastros de la accion: personal y fisica del delicuenfg; las
relaciones de amistad o enemistad existentes entre victima y victimario y otras per
sonas;; el estado en que se encuentran los bienes o las personas cuando se trata de
delitos contra la propiedad o contra l'a vida y la integridad; la direccion, nimero
y ubicacion de las Heridcs, en éste Gltimo caso, asi como la clase, idoneidad y
estado del arma empleada; cuales fueron los actos preparatorios del reato, en sus

circunstancias de modo, tiempo y lugar, etc.

Desde luego cada delito, segin su especie y sus modalidades, va dando la posibi-

lidad de encontrar hechos indicadores y contraindicios, de donde resuita que el

-

campo de accién de estos es muy extenso y complejo. Extenso, porque abarca

) »
todas las etapas del iter criminis y en ocasiones se extienden a épocas y lugares
mds remotos; y complejo, porque comprende no sélo circunstancias objetivas,

perceptibles por los sentidos, sino circunstancias, datos y argumentos de cardcter

subjetivo, moral o intelectual. Ademds, el cuerpo del delito ofreco un amplio



campo indiciario.
r

Esa vastedad del campo de accidn en donde se mueven los indicios la expresa

MITTERMAIER en los siguientes términos: “En una palabra: los indicios versan sobre

el hecho o sobre.su agente criminal, o sobre la manera como se realizé. Atendi-
l) . - . .

da su naturaleza, y segin su mismo nombre lo expresa (index), el indicio es, por

decirlo asi, el dedo que sefala un objeto, contiene en si mismo un hecho diferen

te, si es aislado; pero que al momento adquiere gran importancia cuando el juez

ve que tiene conexion con otro". .

f ' ’ .
Mds sintéticamente lo expresa MANZINI: "Cualquier circunstancia, de orden fi-

sico o siquico, puede tener un valor indiciante cuando exista dicha relacién logi

ca entre ella y el hecho a probar”.
Los hechos indicadores no se encuentran simplemente en la inspeccion ocular; tam=

bién estdn en todos los medios probatorios, en las Hamadas pruebas directas.

»
Asi se tiene, por ejemplo, que los testigos, con su declaracion, hacen historia,
reconstruyen el camino de los hechos. En cada declaracién testifical hay una serie
datos, de signos, de relaciones, de situaciones, de circunstancias, que si son de-

mostradas y de ellas se hacen inferencias ogicas que conduzcan al hecho investigado,



" constituirdn indicantes. Caso andlogo acontece con la confesion, con el dictdmen
parcial, con la prueba literal. Como sucede con la diligencia de inspeccion judi-

cial, son esos datos, huellas, informes, circunstancios, y no el acta de la diligencia

en si misma, los que constituyen hechos indicadores.

SECCION 2

CADA INDICIO TIENE SU HISTORIA

Confirman lo anterior, los efectos que se deducen de la vidﬁ propia que tiene cada
hecho indicador. Cada indiconte tiené su historia. Y como todo hecho, con vida,
tiene su aspecto estdtico y su ospecté dindmico. El indicio es inerte, carece de
significado en relacién con el caso sub judice, en su cond.ié:i6n estdtica; es un
hecho inudv‘erfido, intrascendente, cuando adn no ha sido incorporado al proceso,
analizado y pesado. En realidad, en este estado no es todavia verdadero indicio:
e falta la comprobacién y la vinculacién al proceso. Cuando esto ocurre, el
indicio toma vida, nace a la vida probatoria, aunque inicialmente con valor con-
dicional o relativo. Son, entonces, la inteligencia, prespicacia, actividad y
iu.icio del fnsfructor y del jUzgador, las que lo ponen en marcha. Cada hecho
indicador tiene su marcha. Por lo mismo, hay que tomarlo dialécticamente. Cada
hecho indicante es un efecto que procede de una causa, necesariamente, y que @ la -
vez ha genem;ib efectos, es decir, es una causa. Como hechos que son, con ellos

se cumplen dos de los axiomas de la causacion: lo que sucede tiene una causa; y
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toda causa es el efecto de una causa anterior, todo efecto es la causa de un efecto

posterior.

Por otro lado, a veces los hechos indicadores se nos presentan como efectos, y en

ofras ocasiones, como causas. Entonces es conveniente tener en cuenta este doble

estado de causa y efecto. ' .

Asf, por ejemplo, una mancha de sangre encontrada en el vestido del victimario y
que corresponde a la victima, se nos présenfa como un hecho ~efecto. De la misme
" clase serd la fuga, cuando es indicio, porque en ocasiones no tiene esa calidad.
En cambio, la enemistad ;nferior entre sindicado y \.n'cfima es indicio-causa, como

fo son las amenazas previas, la indigencia, etc.

"Por una parte, como es prec.iso comprender al hecho indicador, si este efecto debe
indagarse por su causa; y si es causa debe relacionarse con su efecto. Pero, ademas
sea causa o sea efecto, debe vincularse con el hecho investigado, integrarse en el
proceso global. Este resulta ser asi una sintesis de causas y de efectos que confluyen

»

y se entrelazan. . .



SECCION 3

UTILIDAD E IMPORTANCIA DEL INDICIO

En lo penal, la pruéba de indicios es de necesidad y utilidad innegables. Con ra-
zén se ha dicho que sin ellos habria que borrar del Codigo varios delitos, porque
serfan indemostrables. Es obvio, porque de los actos civiles el acreedor suele te~

ner el cuidado de asegurar previa o coetdneamente la prueba, mientras que los

delitos se generan en la sombra.

Uno de los méritos indudables ;:le esta clase de pruebas es su objetividad absoluta:
las cosa; son cosas, los hechos son hechos, y estos, como es sabido, son tozudos.
Las huellas del delito, las sefiales de lucha en la persona sospechosa, la mancha
de sangre en su vestido, unos cabellos en la agarrotada mano del muerto, son,
indudablemente, pruebas objetivas, capaces de influir decisivamente en el resul~
tado del proceso; préqisamenfe en esa objetividad de las cosas estriba su gran
poderio como prueba, comc; fuenté de la conviccion iudi;:ial. -
También en materia civil tiene ese medio probatorio importante aplvicacién. Asf,
por ejemplo, para demostrar la simulacidn en los contratos debe apelarse a hechos

indicadores tales como las relaciones entre los contratantes, sus condiciones eco=~

némicas, las modalidades del contrato (precio mezquino, reserva de posesion, etc.)

Asimismo anoto que la jurisprudencia colombiana ha subrayado la importancia y

utilidad de la prueba indiciaria:
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"Dentro del nuevo C. de P.P., la prueba indiciaria desempefia un papel propon-
derante en la demostracién de los factores materiales y subjetivos del delito. Es-
tablecida la existencia del cuerpo del delito en su aspecto material, y en presen-

cia de uno o varios indicios comprobados, por VICI de inferencic :Ei,\zq_d?}_)‘ge\la

4?
* s * § -

naturaleza de las cosas se llega al conocimiento de otro fagipr deségiideid

S .

a
es el de la responsabilidad del autor.

%

NN

1 i /’,t
"En la prueba lndlClerO pueden y deben basarse los juicios humano{ff”‘éé

ventajosamente otra clase de prueba porque no estd sujeta, como la de testigos, por
ejemplo, que es la mds frecuente en los juicios criminales, al influjo de pasiones o

intereses que pueden tergiversar la realidad”. ' .
La jurisprudencia anterior es de Marzo 7 y Julio 23 de 1.946.

Finalmente, a propdsifo de la utilidad e importancia indiciaria, debo aludir a la

oportunidad en que se hace uso de los valores probatorios que expresa. Destaco

dos aspectos: a) la prueba por concurso de indicios tiene operancia en la senten-

»
cia; pero, ademds, existen ocasiones en las cuales los indicios, ya no en concurso
sino aisladamente considerados, son requeridos por la ley: tales los casos en que

se va a dictar auto de detencién preventiva o de enjuiciamiento; b) la prueba
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“indiciaria en materia:penal carece de las restricciones que le sefiala la ley civil

de agunas legislaci ones extranjerus, no asi la nacional.

SECCION 4

ELEMENTOS DEL INDICIO

Los elementos del indicio implica a cuantas y cuales son sus partes. Si " el indicio

es un hecho del que se infiere l6gicamente la existencia de otro hecho;" como dice

el texto legal, tenemos que en todo indicio se encuentran reunidos tres elementos:

a) Un hecho conocido, llamado también indicio, o hehco indicador, o hecho indi-
cante, o hecho accesorio, o causa.
b) Un hecho desconocido, que se pretende conocer ( delito, autoria, responsabili-

dad), !lamado también hecho principal, o hecho indica

.

do, o efecto.
¢) Una inferencia légica, o razonamiento por medio del cual, partiendo del hecho

conocido, conluimos, con probabilidad unas veces, con

certeza otras, cud! es el desconocido.

»

¥

En lo civil, el hecho desconocido puede ser un derecho. También en lo penal, como

‘cuando se trata de contraindicios destinados a acreditar eximentes o atenuantes de’
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SECCION 5

ESTRUCTURA LOGICA DEL INDICIO

Cada verdadero indicio implica una operaciénlégica, la elaboracion de varios

juicios preliminares y otro de conclusion:”

Légicam;anfe, el hecho indicador se expresa en ;Jno de esos juicios previés (premisa
menor). El iuigador parﬁ;ando de este y de la premisa mayor, Ilego.a la c4onc|u-: |
sidn mediante un razonamiento. De suerte que si al razonamiento se le ha tenido:
como " la operacion discursiva por rqedio de la cual obtenemos un conocimiento
nvevo, inferido, partiendo de o:fro conocimiento ", es preciso considerar que l_(_:_

vida de un indicio es la vida de un razonamiento. - En el razonamiento, como en

el indicio, hay dos premisas y una conclusién, mediante una operacion de inferen-

cia légica. Un conocimiento inicial, otro inferido, y una regla de razonamiento.

El conocido aparece por medio de la Hlamada prueba directa, de ordinario: asi,
en una inspeccidn ocular se pueden comprobar huellas, rastros, armas, manchas,

circunstancias que viene a constituir hechos = indicadores ~ a los cuales se les




aplica la regla de razonamiento = la inferencia l8gicu = para encontrar los descono
cidos ( si hubo delito y en qué circunstancics fue cometido, y quienes son sus auto=

res y cual es su responsabilidad).

-

v

Entre el hecho conocido y el desconocido, si hay indicio, debe existir una relacion

de causalidad, la que se expresa o establece con el auxilio de la inferencia légica.

De suerte que la nocién de indicio estd atada de manera inmanente a la teoria de la
causalidad. No puede hablarse de indicios sin dejar de ver en ellos una causa, su

efecto, y la relacion causal. ‘ : : B L .

'SECCION 6

CONDICIONES DEL HECHO INDICADOR

-

.

La doctrina = basada en los postulados de la Iégica, y en razén de que el indicio

' I3 [ ‘ 4 ' - . » s -
como proceso es una aplicacidn de la deduccion = ha dicho que la conviccion in-

diciaria se funda en un silogismo, que es, simplemente, una inferencia mediata.
. , R

.

Raciocinar, nos dice la 16gica, es relacionar juicios, pasar de los principios a las .

conclusiones. Cuando las verdades las conocemos inmediatamente, tenemos los

-
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princifos; cuando las conocemos mediatamente, apelando a las inmediatas, que nos
siven de intermediarias, tenemos las conclusiones. El raciocinio en las mediatas se
realiza por medio de la argumentacion. Esta, a su vez, adopta varias formas, y

una de ellas es el silogismo.

Por lo.mismo, el silogismo es una argumentacion que consta de tres proposiciones,

7

dispuesfas de tal modo que de la relacién de las dos primeras se sigue necesariamente

la tercéra. Esas proposiciones o juicios son dos antecedentes, que suelen llamarse

premisas y una conclusion.

El silogis;mo tiene, pues;, las mismas.prop;osiciones, la misma es;ructura del indiéio:
hecho indicador (. que es el hecho concreto) y ley general ( que es fundada en la
experiencia o en el sentido comin, y es abstracta) - qu.e son las premisas =, y una
conclusién, mediante el proceso analdgico:y deductivo, que es un juicio sobre el

hecbo desconocido o indicado.

Para ilustrar lo anteriormente expuesto, he tomado un ejemplo que da MANZINI en

su insigne obra:
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Premisa Mayor: De ordinario, el que sale clandestinamente y de noche de una casa

ajena con un saco a la espalda, ha cometido un hurto.

Premisa Menor: Al imputado se le vio salir clandestinamente con un saco a la espalda

de la casa y durante la noche en que se cometis el hurto.

Conclusion: | Luego el imputado estd indiciado como autor del hurto cometido aque=
lla noche en aquella casa.

Como se ve, se parte de lo conocido, concreto y cierto, en su relacion canlo general

y abstracto, para obtener una conclusidn con certeza o probabilidad. Esto significa

que si la premisa mayor es problemdtica, la premisa menor, o mejor, su hecho indi=

cador, debe estar probada de hecho, y probada iudicialmerﬁe, por prueba directa.

Partimos de lo cierto para convertir igualmente en cierto a lo que es dudoso o igno=

rado.

Primera condicién del indicio es, entonces, la de que debe estar probado judicial-
mente su hecho indicador. ¥ probado plenamente, como lo ordena el Art. 235 del
C.de P.P.: Art. 235 ~ Para que un hecho pueda ser apreciado como indicio, debe

estar probado plenamente.



SECCION 7

PRUEBA DEL HECHO INDICADOR

Ya transcribi el Art. 235 del C.de P.P., segin el cual el indicio (tomado como
hecho indicador), para que sea tal, debe estar probado plenamente.

\
_Es obvio que el indicio carece de valor si no es cierto y demostrado el hecho con
. creto = premisa menor o indicador = en que se funda. En el ejemplo de MA‘NZ.INI
que he trascrito, si no estd demostrado que al sindicado se le vié salir de noche y
clandestinamente con un saco a la espalda, la noche de autos y de la casa donde se
cometié el ilicito, la conclusidn no puede producirse, no puede darnos conocimien—
to alguno, ni siquiera en su grado de probabilidad. Con premisas incierm; solo lle=
gamos a conclusiones inciertas, y estaremos acutando dentro de un circulo vicioso
que no proporciona conocimiento alguno. Primero tenemos que probar la premisa
para construit sobre ella el razonamiento. Se puede decir, que la substancia del

indicio se deriva de la substancia de la prueba.

>

' »
CARRARA expresa con un elocuente ejemplo de aplicacién judicial, la necesidad
de cumplir con este requisito: "Un hermoso argumento para las declaraciones del
acuscdo es, por ejemplo, el que pueden suministrar, en una acusacion de homicidio,

los vestidos manchados de sangre; “pero se convierte en palabras vanas y artificiosas,



«que revelan la ignorancia o la mala fe de quien lo emplea, cuando la defensa
responde perentoriamente que esas manchas no son de sangre. Solamente des=
pués que el indicio esté irrefutablemente ligado a lo prueba como hecho, se

podrd discutir con utilidad su eficacia légica como indicio”.

Tres problemas surgen en relacion con la demostracidn del hecho indicador: a)
qué debe probarse; . b) cémo deben o pueden probarse tales hechos; y ¢) qué

grado de prueba (plena o semiplena) requiere el hecho indicador.

SECCION 8

QUE DEBE PROBARSE DEL HECHO INDICADOR

En e;-l proceso pueden darse indicios tales como: J.uan se fugd; Pedro tenia ene=
mistad con la victima; Luis habia amenazado al ocr.:iso; en el vestido dé Anto~'
‘nio se encontré una mancha de sangre del occiso; etc.. Si tales hechos indicado
res se consideran desde el p.unfo de vista légico, se dird que ellos son juicios. Ya
he dicho que los hechos indicadores deben estar ﬁrobodos, luego habrd que saber

qué se debe probar de cada juicio.

La [dgica nos ensefia que las estructuras del pensamiento son tres : el concepto,

U



dl juicio y el razonamiento. El concepto es el pensamiento de las notas esenciales
de un objeto. El juicio es un pensamiento en el que se afirma o se niega algo de
algo. Todo juicio es necesariamente verdadero o falso. El razonamiento es una

-

relacién entre juicios; no es ni verdadero ni falso; es correcto o incorrecto.

Si lo que afirmamos o negamos de un objeto le pertenece realmente, el juicio serd
verdadero, y:fako en el caso contrario. La l8gica denomina copula a ese nexo
entre objeto y predicado, a la propiedad o impropiedad de lo atribuido a una

cosa.

Por otra parte, si el predicado es una afirmacion, el juicio serd afirmativo, y ne-
gativo si es una negacion. Asi, diremos que de los indicios obtenenos juicios
afirmativos, y negativos de los contraindicios; y que de la oposicion de dos juicios,
uno afirmativo y otro negativo, con identidad de objeto, de predicado y de tiempo,
surgen los llamados juicios conf;'odicforios. Eslo que acontece con la confrontacidn
de un indicio con su contraindicio respectivo. En tal caso, solo uno es verdadero

y él otro es falso, o ambos son falsos. No habrd gonfradiccién si falta la identidad
de objeto y de predicado en los dos juicios; si son emitidos en tiempos distintos,

pueden ser ambos verdaderos o ambos falsos.



Eomo hay juicios de existencia, de propiedad y de relacién, la demostracion debe
recaer sobre cada uno de esos cardcteres. En los primeros, el algo que se afirma
de algo es la existencia; en los segundos se afirma (o niega) qﬁe alguna propie-~
dad le pertenece al objeto. En los terceros, lo que se afirma es cierta relacion

entre un objeto y el objeto del juicio. Como se ve, particularmente los dos Glti-

-mos tipos de juicios intervienen en los juicios que expresan hechos indicadores.

Pero no basta demostrar la propiedad o la relacién. Es preciso demostrar igualmen
te la cépula, el nexo entre el objeto y el predicado. O sea, ‘todos los elementos

del juicio.

De suerte que en los ejemplos que he dado, habrd que demostrar: no soloila ene-

mistad, sino que era de Pedro hacia la victimo; no sélo la fuga, sino que quien se

fugé fué Juan; no sdlo las amenazas, sino que ellas fueron de Luis para la victima;
» . . -

no sélo la existencia de manchas de sangre, sino que ellas se encontraban en el

vestido del sindicado y que correspondian a la sangre del occiso.

»

SECCION 9
COMO DEBEN PROBARSE LOS HECHOS INDICADORES o

Los hechos indicadores se prueban generalmente utilizando los medios probatorios
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tamados directos, o sean todos los cuforiz;dos por la ley a excepcion de los mismos
indicios y las presunciones, que son indirectos. Cudl es la razén para que se exclu-
ya el medio indiciario para demostrar la existencia de hechos indicadores?. Porque
se parte de la base de que los indicios sélo conducen a la probabl:lidad, y se re-
qt;siere fa certeza que da la prueba directa. Si parfiérf:mos de indicios demostra-
dos por.medio de otros indicios, se ha argumentado, fendri'amos,u-n circulo vicioso
de probabilidad original y probabilidad final. En tales condiciones, por otra parte,
si todas las pruebas se reducen al indicio, tendriamos ﬁueen las pruebas directas

su funcién ordinaria seria probar simplemente a los hechos indicadores, y no el

hecho desconocido ( delito, auton’o)..

Esta tésis de exclusidn de los indicios como prueba de los indicadores, ha sido

sostenida insistentemente. CARRARA, por ejemplo, nos dice: "En efecto, antes

'
N v

de investigar, mediante artificio de raciocinb, si determinada circunstancia de
hecho vale o no vale para alegar la culpabilidad, es necesario establecer si dicha
s » - - 3 i 3 {
circunstancia existe o no como verdad de hecho, y esta existencia no puede pro=-
barse sino por medio de algufa de las tres fuentes no artificiales. El mayor de

los errores es probar un indicio mediante otro indicic, pues con este método

perniciosimo se construye una pirdmide de sofismas.
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Aclaro que las tres fuentes no artificiales (naturales) a que alude CARRARA, son los
medios documental testifical y confesién, ya que este autor no admite sino cuatro
medios, incluyendo a los indicios.

En el actual C. de P.P. no se excluyd expresamente al indicio como medio de prue~
ba del hecho indicador. No puede decirse lo contrario alegando que exigio que la

prueba sea plena, ya que sélo da prueba perfecta la prueba directa, pues también

la da el concurso de indicios. En cambio, la exclusion expresa si existe en el Co-

digo Judicial.

A pesar de estas reglas logicas, hay vque considerar aparte el caso del indicio nece=
sario. S;a le formula diciendo que este si puede prober la ‘existencia de otro indicio
contingente, ya que aquel no da probabilidad sino certeza en atencion al cardcter
u;mfvoco de la relacion causal. En nuestra ley se exige plena prueba del hecho

indicador, y el indicio necesario le da esa prueba perfecta.

En la comisién redactora del’actual C. de P.P., contra el criterio de los demds co-
misionados, el doctor RUEDA CONCHA, sostuvo que si se puede probar plenamente

un indicio contingente con un indicic necesario: "La objecidn propuesta de que en

materia judicial no puede probarse un indicic con otro, es una objecién que se



repite todos los dias, pero que carece por completo de fundamento. Por que esa

'obgemon toma el mdlcw o conjetura. Es siempre un hecho. Un hecho que indica

otro hecho. Los hechos se pueden probar con otros hechos" 57, luego se puede
probar un indicio con otro indicio, porque un hecho sepuede probar con otro

hecho. Los indicios pueden perfectamente encontrarse escalonados en cuanto

a la prueba. Uno va probando el otro. A eso se reduce todo.

»

“Pongo elcaso del proceso contra el sefior Arcadic Perdomo y Serrano por homici-

dio. El sefor Reinaldo Matiz, que fue el muerto, cayd al suelo con un revélver

empufiado, al cual le faltaba un proyectil. Este es el hecho A. Viene el segun=

do hecho: al sefior Matiz se le encontrd una perforacion en el crdneo que, seng
el dictdmen undnime de los médicos tenfa que haberlo inmovilizado por completo
e {nstantdneamente. He aqui el hecho B. Bien, el hecho A, por si solo, naaa
. .

prueba, como tampoco prueba nada, por si solo, el hecho B; pero la coexistencia
A-B prueba plenamente que el sefior Matiz sac.é y dispard un revolver antes de
haber sido herido. Y este hecho, plenamente probade, que podemos llamar he=
cho C, a su vez es indicio ﬁ'ecesorio de legitima defenso ",

.

Como ya lo dije, el indicio necesario puede ser simple o compuesto ({lamado tam=

bién concurso de indiqios: C. de P.P., Art. 218). Sea pilenamenfed los hechosv

6

49
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indicadores de los indicios contingentes.

SECCION 10

GRADO DE PRUEBA DEL HECHO INDICADOR

°

Tanto el Art. 218 del C. de P.P. como el 235 del mismo estafuto, exigen que los
hechos en que se apoyen los indicios, es decir, los hechos indicadores, deben es=

tar demostrados, plenamente:

Art. 235.- Para que un hecho pueda ser apreciado como indicio, debe estar proba

do plenamente.

Sin embargo, cabe |o'pregunto:' la prueba del hecho indicador debe ser plena, como

lo exige nuestra ley nacional, o hasta la prueba imperfecta?.

Hay que tener presente que lo que exige la ley colombiana no es la prueba directa

. del hecho indicador ( que puede ser plena o semiplena), sino la prueba perfecta

»

(sea directa o indirecta). s

.

De suerte que exigir el grado de prueba perfecta para el hecho indicador, es pedir

[ ' .
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r - '
que su demostracion se haga por medio de prueba directa, cuando esta sea perfecta,

o por medio de indicios necesarios, en tanto que aceptar el grado de imperfecta
es predicar que el indicio contingente ~ su hecho i ndicador = puede probarse con

prueba directa semiplena o con otro indicic igudlmente probable.

-
~ .-

De lo anterior se deducen algunas consecuencias prdcticas: "a) en materia criminal,
un documento privado no reconocido, segin ;I Art. 262 del C. de P.P., puede no
ser prueba pléna, a pesar de ser prueba directa: no podria probar plenamente un

- hecho indicador con tal documento. - También la confesidn es brueba imperfecta,
si se presenta prueba en contrario, ;:Omo dice el Art. 264, a pesar de ser prueba
directc: tampoco podria probar plenamente un hecho inaicador con ellal lgual-
mente el d.ictdmen pericial puede no ser prueba perfecta, 'segén el mo;\doto del
Art. 278 del C. de P.P., a pesar de ser prueba .direcfa:' tampoco podria probarse
p.lenamente un vhe;ho indicador con esa prueba.

Entonces,si aceptamos el sentido literal de los Arts. 235 y 218, al utilizar esos
tipos de pruebas ( en los casos en que son imperfectas) para la demostracidn de los

hechos indicadores, como no tiene eficacia plena se quedarian en tales casos sin

estimacion procesal los hechos indicadores, pues solamente adquieren calidad de
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indicios aquellos cuyos hechos han sido demostrados en forma completa. b) Ademds
‘se ha alegado que hay hechos indicadores que no son susceptibles de comprobacion

por medio de prueba directa plena.. Tal es el caso de los que no fien_en cardcter
‘permonenfe,'que por lo mismo no suelen dejar vestigios materiales. Si el hecho

fue effmero, es posible que no pueda acreditar su existencia en si misma con una

" inspeccidn ocular o con cualquiera o'r-ro medio de prueba directa completa. Sin
embargo, el hecho existié y puede demostrarse su existencia, aunque imperfectamente,
con prueba directa incompleta o indiciaria contingente. Si no aceptamos la prue-

ba imperfecta, como en el caso anterior, esos hechos no tendrian ocasion de ser

considerados, de dar eficacia probatoria..

Habrd que decir que no siempre es posible obtener la prueba directa, y que no

" siempre es posible obtener la prueba plena. Pero, segUn eso, en ocosiones debe
bastar la incompleta, aldn cuando los resultados no sean idénticos?. Es decir, que
la-prueba, en ocasiones por lo menos, debe ser suficiente y no completa, exigién~
dose esta apenas para cuando sed posible obtenerla?.

»

ELLERO es de los primeros en aceptar la prueba imperfecta como bastante, para

probar un hechoindicador, segin se deduce de la definicién que da de indicio:

R
“... en mi opinién, el indicio es aquella circunstancia probada perfecta o imper



fectamente, de la cual se induce una perfecta o imperfecta prueba de otra cir-

cunstancia que se investiga. La perfeccion o imperfeccion externa o interna de la

-

prueba no éntra, pues, en la esencia del indicio; lo principal es la inferencia, o

mejor, -la induccidn de un hecho desconocido en virtud de otro conocido".

\ . —

Por qué bastaria la imperfecta, desde el punto de vista légico?. No pude encon-

’

trar los argumentos con que posiblemente sostuvo su tésis. o .

M .

»

v

. El tratadista colombiano ALZATE NORENA, acoge la tésis de ELLERO, diciendo
que el término " plenamente probado" que exige la ley, estd mal empleado, porque

si hubiera querido exigir la prueba plena-para todo los indicios, le bastaba decir

que'deben ser probados plenamente por pruebas directas”.” Después agrega: " y

aseveramos que esto es asi, porque de no serlo, muchos hechos que no alcanzan a

obtener su comprobacion por prueba directapkna, quedarian sin el valor de indicios,

fuera de estos, lo cual pugnaria con la légica juridica. Los tratadistas ensefian que
‘el indicio debe estar suficientemente probado, y esto estd bien, si ello se entiende,
, A .

no en el sentido de pleno que exige nuestra ley, sino en el de que, para algunos

’

de éllos, aparezca determinada mds o menos claramente su existencia. Por eso

acogemos, porque nos parece correcta, la definicion que de indicio da ELLERQ".

.
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 Concluye que cuando consistan en circunstancias materiales permanentes, debe

" probarse con prueba directa plena, y cuando no sean permanentes, no siempre

‘requieren comprobaucion plena con prueba directa.,

N ' . s . e

v - ' .

~ :

_ A pesar de mis incipientes estudios de Derecho Probatorio, debido por una parte

~a la virginidad juridica que en esta materia poseo, y o las superficiales investi=

gaciones que he hecho al respecto, me osaria a no compatir la tésis de los cons~

picuos y sublimes tratadistas antes mencionados, e inclinarme por el criterio de

otro insigne maestro de la prueba judicial, GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ.

Son sus palabras: " En primer lugar, fuera de ELLERO, todos los tratadistas exigen

| la prueba plena del hecho indicador. En segundo lugar, no entendemos por qué

pugna con la légica juridica que se queden sin valor de indicios aquellos hechos

que no alcancen la plenitud probatoria, pues la légica juridica no puede ser

_distinta de la légica filoséfica. En tercer lugar, cudl seria el valor demostrativo

de las conclusiones apoyadas en hechos cuya existencia estd mds o menos deter-

minada, como lo considera suficientemente ALZATE NORENA? . Creemos que

su error consiste en no aceptar que los hechos indicadores son susceptibles de ser

probados plenamente por medio de indicios necesarios, asi se trate de delitos facti

\ .
. .

‘transeuntis".



"+ CAPITULO TERCERO |

 SECCION 1 o

*LA SOSPECHA

¢ .

El tema anterior nos conduce al problema de la sospecha en la teoria probatoria.

-
!
. A

La sospecha, o conjetura, como a veces se le ha llamado, ha sido identificada con

el indicio cuando en realided corresponden a dos grados diferentes de la investiga-=

[ ’

cion, @ do; estados del conocimiento, ﬁ dos etapas distintas dentro del proceso
p§ol$ctor¥o. La falta de identifad ;ie la ;;orma positiva con las reglas de la fégica,
presumiblemente hizo posible esa confusién. Es asi como, - por ejemplo, las parti-
das espafiolas llamaron prueba por'seﬁale‘s, o por sospechas, a los indicios. Y la

B

presuncion la asimilaron a la gran sospecha.

La distincion entre indicio y sospecha no es simplemente extrinseca, sino intrinsé-
ca. - >

La nocidn de sospecha afecta tanto a la prueba de la existencia del hecho indicador,

T . .
- - *
’
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.como al proceso discursivo, al juicio o conclusion. Es una doble vinculacion que

se ‘ o : .
se enfrelaza, porque es claro que la clase de prueba de las premisas incide sobre la

indole de la conclusidn, dando unas veces sospecha y otras indicio.

- . . ) . I . . .
N - [ . . A

-,"-. T . L 4 - + . . .

. -1 . - N . . .

e o . *

En relacidn con la prueba del hecho indicador, tenemos: si digo, por ejemplo, que

-po;iblemet;te el arma que se utilizo r;aro cometer el delito es de propiedad del sindi-
cado, es.‘oy menmonando un hecho mducudor que apenas es posible. Es pos;ble, por-
que hay umperfecc:on en la demostracién, en la prueba. Estoy concluyendo por medio
de intuicion, por la simple observacaon del arma encontrada al pie de la victima ol
practicar la inspeccidn ocular, o porque asi lo supuso un testigo, suposicion que yo
repito. Como no hay prvueba plena de esa propiedad en cabeza del sindicado, no

hay indicio sino suposicion o sospecha. En este caso, la sospecha recae iniciolmeﬁfe

sobre la propiedad, sobre el hecho en si mismo.

.

En relacidn con la conclusion se tiene: con el anterior ejemplo, la conclusion misma

es una sospecha, igualmente, porque estd basada en una suposicion, porque no afirmo

indiscutiblemente que el arnfa sea de propiedad del sindicado: porque para llegar a la

conclusidn no utilicé el raciocinio, sino la intuicion. Mi apreciacién es subjetiva,

sin respaldo en lo objetivo.
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Todo indicio es proceso discursivo, y por lo mismo es explicacion.  Toda explicacion
_ tiene como presupuestos a enunciados previos de los cuales se infiere algo. Lasimple
‘observacién nada me explica, sélo me permite intuir, no raciocinar. Para entror al

terreno de la explicacién debo fundamentar, sentar premisas. Debo recorrer todas

las etapas de! método : observacidn, hipétesis, experimentacion. La vérdadera hi~

pétesis es susceptible de ser sometida a prueba: en el ejemplo dado, simplemente he

-

observado y he formulado la hipétesis, pero no la he demostrado; no he confirmado
que el arma sea efectivamente de propiedad del sindicado. Todo método cientifico
tiene una fase indagadora, ofra demostrativa y una mds expositiva, y en el ejemplo

propuesto me he limitado a la primera.

o1

El indicio, como conclusion deductiva que es, constituye asimismo una explicacién

-

suficiente, y por ello razonada. Para que en el ejemplo propuesto se llegue al indi=~

"cio, es preciso explicarme suficientemente por qué el arma és del sindicado.

El indicio no es un hecho aislado, sino una relacién entre sujeto, objeto y predicado,

’

. como juicio concluyente que es la sospecha sélo produce un grado de conocimiento
equivalente a la duda, en tanto que el’indicio conduce a la probabilided o a la cer-

teza, segin el caso. Aquella apenas proporciona duda porque no descarta la impo=

I3

sibilidad. Aparecido €l nexo causal, se produce la contingencia, que descarta la

imposibilidad, y abre el campo a la probabilidad. Y la duda no es conocimiento

-

suficiente para determinar ningdn grado de responsabilidad, por eso se la excluye



como indicio, y por lo'mismo no puede ser fundamento para detener preventiva=

mente y muchos menos enjuiciar. : . -

.

.
.. - .
~ . . R

La sospecha por lo tanto, es explicacion anticipada, hecha antes de haber agotado

Ial inVe.s.figacién o demostracion . Es por eso mds subjetiva que objetiva, mds pro-
ducto de intuicion que de razonamiento. La sola intuicién no nos da conocimiento
en su ocepc.io'n de explicacion suficiente, sino que requiere de! razonamiento.
A;ebtar la sospecha como prueba resl;lta asi ser simple intuicionismo. Aceptar el
simple razonamiento sin respaldo en la experencia,' es simple intelectualismo. En
.combio, el outén;ico indicio es razonamiento que se apoya en la intuicion. .Lasos

pecha es infuicionismo puro, o intelectualismo puro.

Desde luego, también los hechos no comprobados plenamente sino apenas observa=

dos o intuidos, tienen utilidad para el proceso penal, la misma que tienen las hi-

potesis: despiertan el intefes del investigador,” contribuyen a orientar la actividad

indagadora y demostrativa, y originan controversias que a la vez conducen al afan

de la comprobacidn. Es obligado partir de los hechos en estado bruto, de las sos=

pechas, para llegar a los indicios.

- U : [
. ) LR s . .

En Casacidn de agosto 3 de l.945,v la C.S. J. derogado' puntualizé lo siguiente al

mt



) re-specfo':
" El indicio es un hecho que por su sola obiefi'vidad lleva la posibilidad de impt;-
‘tacidn incriminatoria. Y no serd indicio que pruebe responsabilidad el que nece
sifa, para valer como tal, de la apreciacién subjetiva del juzgador, porque en
tal caso todas las contingencios y sucesos allegados a la vida de un proceso, es-
farfar\\"someti.dos, sin 1égica ni sana exégesis iegql , al arbitrio de I;:!s diferentisi=
mds sub]efli'vidodes de los varios juzgadores del proceso .
El hecho que se toma como indicio incriminatorio por la sola interpretacion subje~
tiva del juzgador, no es un indicio sino una sospecha y las sospechas no pueden
tener jamds fuerza de responsabilidad sino en el caso de que = entonces se conver
tirian en indicios - en el plano subjetivo tengan estructuras de hechos nitidos, los

’. X *” . ,
cuales, en juego con ofras pruebas, demuestren una relacion de causalidad con

el acto delictuoso™.

-

SECCION 2

EL INDICIO ES UN PROCESO LOGICO = DIALECTICO

”

De las varias acepciones que de indicio existen, y a que me referi en el tema

_pertinente, dos debo recordar: la de indicio como prueba y la de indicio como
medio de prueba. Bien puedo decir, insistiendo en mi poca versacion en mate-

ria de prueba, que es la misma distincion que hay entre hecho indicador e indicio.

1t



- Ente el hecho y el medio o modo para probarlo; entre la res probandae " hechos

o circunstancias sujeto a prueba” y la res probantes " modo de demostrarlo”.

Ya trate en puntos anteriores de la primera de estas acepciones, del hecho indica~
dor, que es a la vez uno de los elementos del indicio, entendido como medio. Aho
ra me ocuparé del indicio como proceso probatorio, como método para probar, como

\

proceso mental y légico.

En el indicio se encuentra un silégismo. Las premisas que constituyen los antece-
dentes de este silogismo son juicio, entendidos desde el aspecto lgico; si con el
indi;:io pretendemos encontrar certeza o probabilidad, tendremos que el indicio

es una operacion discufsiva, légica, y por lo mismo subjetiva, al rigor de la cual

estan sometidos, en un Gltimo término, todos los medios de prueba.

Esa identidad entre la teoria del conocimiento y la teoria de la prueba, ‘condujo a

- la afirmacién de que esta Gltima no es sino légica judicial.

Sin enbargo, como ya lo afirme, la teoria de la prueba es también dialéctica judi
. . L

cial. Efectivamente, como se pone de manifiesto en particular con la doctrina del

indicio, la teoria de la prueba, es en sustancia, un proceso del pensamiento, del

razonamiento. O mejor, sus principios son también los de la logica formal. Es



-~

., . . o . . .
¥ . B , . . - :

eso, y algo mds. Porque la vida de la prueba no se desenvuelve exclusivamente
L J

dentro de un terreno abstracto, como exclusivamente abstracto es el de la logica.

" La teoria de la prueba aplica los conceptos, principios y reglas abstractos de la

. légica, a relaciones, situaciones y circunstancias concretas, pues las pruebas son

-

" hechos, y como tales, tienen un contenido material que se da o se encuentra en

la naturaleza y en las acciones humanas. Y como, ademds, es aqui donde se en-

cuentran, no sélo tienen uncardcter estdtico sino también dindmico. Las pruebas

son hechos, y por lo tanto relacionan, g '
- . Y

3
N ; .-

~

‘También la prueba como hecho que es, tiene su vida, actividad, su trayectoria

histdrica. Tiene su gestacidn, su nacimiento, su desarrollo, su relaciones con los

demds hechos. Es una vida que esta en relacion, en accidn reciproca y antoganis
< —

mo constante con otros hechos.

Todo indicioc lleva su propia contradiccion. La vida de la prueba se desenvuelve ,

entonces, dialécticamente.

Debe decirse, concluyendo, que la teoria probatoria es abstracta = concreta, y
r

ademds, estdtico - dindmica y lgico = dialéctica. Por ello es que no bastan los

principios de la 1égica formal, sino que es imprescindible acudir a la logica dialéc

tica.

Py



' SECCION 3

EL RAZONAMIENTO INDICIARIO %,

| Alguien dijo que el héfﬁbre se distingue de! topo en que,-antes de concluir, di-
secha los planos. El acerto tiene sus fundamentos cientificos: para llegar a un
objetivo " que en el caso del indicio es adquirir un conocimiento”, el hombre
sigué un camino, un procedimiento de trabajo. Si el diseﬁp'e's racional, ajustado
a las reglas de la 16gica, organizado, se esta en presencia de un método.

-

Método es el conjunto de los procedimientos para obtenr un fin.
Desde luego, a ese derrotero debe agregérsele inmaginacion, juicio, inteligencia,
conocimientos previos para alcanzar el conocimiento que se busca, para obtener la

verdad. Pero adn sin esas adiciones, el método proteje del error.

- Aunque el métodoscientifico no es sino uno, cada ciencia en particular le da cierta
modalidad. Por lo mismo, la metodologia es basta y completa.
»
_El método cientifico( y con él la teoria de la inferencia)ha tenido un desarrollo
histérico, que sigue la misma trayectoria que ha tenido el progreso cientifico. Ese

_desarrollo histdrico del método abarea tres etapas fundamentales, cada una de las

" .

‘\
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»

cuales representa un complemento y, en cierta medido;, una antitesis de la ante
rior. Ellas son la de la légica deductiva, la de la l8gica inductiva y la de 16~
gica dialéctica, represenfcaas princibalmehté ;;or ARISTO;fEL.ES, BACON, HE-
GELy MARX. - | |
El método cienfl'ficc; no es priv.ileg)io de los cientificos profesipnales. Procede

ci'enﬁ'ficainanfe todo oquél que sigue el esquema general de razonar partiendo de

datos para llegar a conclusiones que puedan ser sometidas a prueba experimental.

Es asi como en desarrollo de esa evolucidn histérica del método - en aplicacion de

ella =, del proceso indiciario se ha dicho, primero, que es un proceso I6gico de~

ductivo; luego, que es inductivo, _y ahora se afirma que es inductivo = deductivo.

"

Igualmente se explica que al indicio se lo haya definido ~ en la ley y en la doctri
na - como und deduccidn, en ocasiones; como induccién posteriormente, y ahora

puede y debe tenersele como una induccion - deduccion.

Como deduccién, toma CARNELUTTI, por ejemplo, a la prueba indiciaria: “ La

il

busqueda del hecho a probar, no percibido mediante el hecho diverso percibido

por el juez, tiene lugar precisamente mediante un procedimiento légico de deduc=

cion". -



mente dichas, lomismo que en las presunciones".

En el mismo sentido se expresa MANZINi: " El indicio es una circunstancia cierta

de la que se puede sacar, por induccidn I8gica, una conclusion acerca de la exis-

\

tencia o inexistencia de un hecho a probar".

. : . - . LY

- ELLERO, y otros autores se ‘pronuncian en igual sentido .

' i
Enel C. de P.P. , Art. , solamente se dijo que se entiende por indicio un
hecho de que se infiere Igicamente la existencia de otro hecho, No se dijo si
la inferencia era deductiva o inductiva, Se tomé la norma general, que ei doctor
R.U,EDA- CONCHA expreso asi én la Comision redactora: "Pero es que la inferencia
Idgica puede tener muchc;s grados, segin sea mds o menos probable. Légicamente
quiere decir que se hace mediante una operaciond la mente. Ahora bien: esta
operacion:puede conducir o a la certeza o a la probabilidad.

.

Se tiene en sintesis, que el razonamiento es " la operdcidn discursiva por medio de

la cual obtenemos un conocimiento nuevo, inferido, partiendo de otro conocimiento”.

Para llegar al conocimiénto nuevo partiendo del antecedente, recorremos intelectual

WX
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- ‘mente una trayectoria, que es la inferencic logica. Esa trayectoria, esa inferen
cia, es Idgica, porque es metédica. Y ese método puede ser deductivo, inducti=

vo o dialéctico.

. . SECCION 4

" LA INFERENCIA INDICIARIA ES INDUCTIVO=DEDUCTIVA

He llegado a uno de los puntos de i tési; que yo he derominado él climax del
proceso indiciario. Es tan i_mportanfe este punto, que el profesor de Derecho
Probatorio, del c’uol aprovecho la oporrbnidod para.rendirle un homencllie de ad-
_miracién y de .respefo, Jo;for Carlos Villalba Bustille, tuvo un intercambio de
impresiones y de criterios al respecto con mi persona. Recalco, que al final de

ese intercambio, su brillante e inmarcesible inteligencia y poder de conviccidn

hizo debelar mis pocos argumentos y mi osadia de abogado en embridn.

£] profesor sostenia, que la inferencia indiciarig es inductivo = deductiva. Mi
persona, sostenia, que era una inferencia analégica, fundamentdndome en la

tésis de DELLEPIANE . -

Aprovecho la oportunidad para consignar ambas tésis y el oportuno lector, dird la

gltima palabra, es decif, cual de los dos, entre el docto Villalba Bustillo, el



*_#lustre contrincante, y mi persona-, tenian la razén. Veamos: el razonamiento.

—~

indiciario es inductivo, o es deductivo, o se frata de una inferencia analégica?

. Desde hace mucho tiempo se ha advertido que entre induccién y deduccién no hay
una diferencia esencial. BONNIER, por ejemplo, sin ser dialéctico, manifiesta

que la induccién no difiere, en el fondo, de la deduccidn, puésto que ella misma

\

se apoya en un silogismo. .

Por otra parte, la l6gica dialéctica ensefia dos cosas:
1. Entre la deduccidn y la induccidn se tiene un conflicto permanente. La induc

¢cidn se opone a la deduccién y, a su vez, la deduccidn es contraria a la in-

duccion.

2. Entre las inferencias inductivas y las deductivas existen una correspondenicia
L4 . ‘ . . - - ’ Ll o
reciproca tan estrecha como la que se tiene entre sintesis y andlisis. Lo que
se concluye deductivamente sirve de punto de partida para inferencias induc~

tivas, y, reciprocamente, la inferencia deductiva estd condicionada por la

conclusidn inductiva que le sirve de base.
»

e

O sea que ni la induccidn ni la deduccion predominan en el razonamiento; se contra

ponen pero se auxilian mutuamente, sustancial y reciprocamente,

-

Como en toda inferencia indiciaria se va de la regla de experiencia al caso parti-



buiar,. como utilizamos un silogismo, como partimos de premi‘sas para llegar a una
conclusion, debe deducirse que :siempre sigue la trayectoria deductiva. Sin embar
go, no es una deduccidn pura, ajena a las demds formas de razonamiento. Su pre~
misa mayor es und generalidad, una regla de experiencia, y como ta l‘, es la conclu
sion de un ;aroceso inductivo. Para l!egér a esa conclusion hubo necesidad, a la
vez, d; apelar a casos particulares, compardndolos ona|6gicaménte, sobre todo si
se tlrafa de una induccién incompleta. La reiacién er.m.tlre la premisa mayor yla
menor c.!el silogismo indicia-rio, es, en ci;rtﬁ Forma, una analogia, aunque bien se
trata de una aplicacion del cdso de la ley.
Se tiene, en definitiva, que la inferencia indiciaria es una sintesis racional y dia-
léctica, de la conclusidn deductiva producida en su conflicto con la induccidn
previa,- en la cual se apoya, sin que la analogia sea indiferente sino punto de
apoyo para la induccidn como para deduccién. 'Es un proceso inductivo=deductivo.
SECC!O'T;I 5 . .

LA TESIS DE DELLEPIANE

-

Este autor dice que el razonamiento propio del proceso indiciario no es estricta=
mente una deduccién ni una induccidn, sino una inferencia analdgica. Son sus pa-
labras: Trdtase de una induccidon, como lo sostiene insistentemente LOPEZ MORENO

en su obra citada, o de una deduccidn pura, como otros autores lo afirman?. Ningu



na de estas opiniones es en un todo exacta y ambas conyienen, sin embargo, algo
" de verdad. Al decir LOPEZ MORENO que el procedimiento empleado en la prue
ba indiciaria es la induccion, olvida el distinguido tratadista que esta concluye
de lo particular a lo general, que va del caso o casos a laleyl Ahora bien, en
la inferiencia indiciaria se va de la ley o de las léyes al caso: el camino seguido
es precisamente el inverso de la induccidn. Se trata entonces de una deduccion,
dado que esta concluye de la ley al aso, de lo general a lo pa'rfi‘culctr. Pero no
seria tampoco exacto decir que la inferencia indiciaria es siemp}e una deduccion
rigurosa. En la mayor parte delos cesos ella es sélol una inferencic analdgica

puesto que consiste en una deduccion apoyada en‘una inferencia inductiva pre-

via",

He aqui las dos tésis, querido lector. Usted dird la Gltima palabra, e inclinard la

balanza de la victoria a favor del profesor o a favor mio.

Después del intercambio de i}nprésiones que sostuve con el profesor, me puse a
investigar al respecto y he concluido, que no es exacto decir que la inferencia in-
diciaria e; analégica, puesto que consiste e‘n una deduccidn que se apoya en una
induccion previa. En otras palabras, es exacto que el proceso indiciario es deduc=

tivo=inductivo, pero por serlo no es inferencia analdgica.

En efecto, recuerdo que en la induécidn se va del caso a la ley; en la deduccion,

75
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‘de la ley al caso, y en la analogia se comparan dos generalidades o dos particula-

ridades.

Son tres métodos diferentes, inconfundibles. Otra cosa es que en la induccion haya
analogio si se comparan dos casos; pero como en la induccion las. propiédades de los
casos que entran en relacién son las mismas, en tanto que en la analogia se compa-

" ran propiedades para deducir la existencia de otra diferente, se dird que son dos

. . . . Y C . » a s .
raciocinios distintos, y que lo Gnico en comin es la comparacion misma, no la ana

logfa.

En cuanto a la deduccidn, no puede confundirse con la analogia, en virtud de que
en ella hay un trénsito de generalidad que no existe en esta. Desde luego, tam-
bién hay comparacién de premisas, pero por ser la una generalidad y la otra un

. -~ 3 3 *” .
caso, no hay propiamente analogia sino aplicacion de la generalidad al caso me~
diante su comparacién. Lo comin es la comparacién, no la analogia. Solo refi-
riéndonos al rasgo de similitud, de comparacién, decimos que tanto la induccion

.

como la deduccidn son analégicas.
’

Pero hay otra diferencia fundamental: aunque parezca paradéjico, la fuerza del

razonamiento analdgico se deriva de las desemejanzas de los ejemplos de las pre=

misas; a mayor desemejanzas de los casos { no de sus propiedades), mayor fuerza.

L4



En cambio, los casos que se comparan en la induccién, deben guardar identidad,

contemplados en la regla de experiencia.

SECCION 6

INFERENCIA LOGICA DEL INDICIO

Veamos ahora el método utilizado en la inferencia I6gica de los indicios. Para
ello he tomado un ejemplo de indicio, en su acepcidn de hecho indicador: la fuga

*

de Juan.

El razonamiento a que da lugar se descompone en la préctica asi:

?

a) Todo el que se fuga es un criminal ( premisa mayor)

b) Juan se fugé ( premisa menor o hecho conocido). _

¢) Luego Juan es criminal ( conclusién)

De este ejemplo se desprende que:

oi . El método de razonamiento es el de un si.logismo‘, y es deductivo.

b) Una cosa es el indicio como hecho indicador ( Juan se fuge), que es el caso
concreto, y ofra como rozo.namienfo ( que es todo el silogismo).

c) El juzgador, vql razonar, debe partir de una premisa mayor ( no importa el orden

de las premisas), que es una regla de experiencia ( todo el que se Tuga es un

criminal), a veces una ley cientifica. Tal premisa hace parte del conocimien
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4o privado del juez, como hombre; no la encuentra en disposicion legal alguna.
Es también una generalidad, y por lo mismo, el resultado de una induccién: para
[legar a la conclusién de que todo el que se fuga es un criminal, fue preciso tomar
un grupo de experiencias que se generalizarén en un juicio-sintesis.

d) Como silogismo que es, se descompone en dos premisas y una conclusién. La
mayor parte es una generalidad, la menor es el caso concreto, y la conclusion

t

particulariza la generalidad, aplica el cardcter de lo general a lo particular.

e) El indicio como razonamiento no existe en la norma positiva: tanto el razona=
miento inductivo que concluye en la premisa mayor, como el deductivo del silogis
mo que concluye en la particularizacién de lo general; corresponde hacerlos al juz

gador.

f) Si ld premisa menor constituye el hecho conocido, en la conclusion se encuentra

contenido o relacionado el desconocido: la criminalidad, autoria o responsabi=

.
.

lidad de Juan.

g) El hecho indicador debe ‘estar plenamente probado para que el proceso indicia~

rio no se quede en el estado de sospecha.

h) El valor de la conclusion depende tanto de la plena prueba del hecho indicador, -
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como de la contingencia o necesidad que envuelva la premisa mayor, entre sus he=

chos: fuga ( hecho conocido, efecto) y criminalidad ( desconocido, causa).

Por eso se dice que toda conclusidn deductiva participa de los caracteres de gene

ralidad de la premisa mayor y de particularidad de. la menor.

i)’ La premisa mayor es una presuncién{de hombre, porque es hecha por el juez),
puesto que se da por conocido ( lacriminalidad) lo que es desconocido. Y pre
. -

_cisamente para demostrarlo se apela al razonamiento deductivo, a la via silo=

gistica.

SECCION 7
TRAMITE DEL INDICIO

-

En su TRATADO DE DERECHO PRCCESAL PENAL, MANZINI dice que '

no hay un

procedimiento especial para la prueba indiciaria”. Yo, a pesar de ser un catacime
no en Derecho Probatorio, considero que esto es verdad, en cuanté se entienda por
procedimiento el trdmite que la ley positiva sefala para cada medio probatorio,

‘ 3 ”» i '
para que mediante él el instructor se ponga en contacto con los elementos de toda
prueba. Segin esto, para obtener, examinary precisar los indicios, deben seguirse
las reglas generales, que para el caso son los trémites sefalados para tal efecto en lo

ley como propios de los restantes medios probatorios. Asi, con la inspeccién ocular,
p .



‘ Plreceisn ,
,2"“14.‘ d%
el funcionario examina rastros, huellas, objetos, elementos, éircunsfancms. Con

la prueba documental se aportan también circustancias, Lo mismo ocurre con el

‘tesfimonio, con la confesién. De igual manera el dictamen parcial aporta al pro

-

ceso datos y los explica. Como todos esos datos y circunstancias son vhecho_s in=
dicadores, se afirma qué procedimiento indiciario propio no existe, sino que estd
contgnido en el general, en el de los restantes medios probatorios. |
S
Eso es cuanto al indicio como hecho i‘ndicador. Pero en cuanto al indicio como
proceso mental, es claro que s tiene sus propios méfodqs, lps de las inferencias
l6gicas, que por ello son de naturalez.a intelectual. .S;'m los mismos del razona=-
miento. Desde este punto Ade vista puedo afirmar no que carezca de medios propios
sino que su r!néfodo es de naturaleza diversa.
Mds claramente, debo decir que s;.)n los hechos indicadores los q;.;e tienen varios
medios probatc.arios - desde el' punto de vista del procedimiento judicial =, pero que
s el proceso indiciario = desde el pinto de vista I6gico - el Unico que tiene un
medio posible para la demostracidn, pues todos los trdmites legales ( medios de prueba)

s6lo tiene por objeto aportar. indicios ( hechos indicadores), y todos los hechos

indicantes deben ser sometidos al procedimiento ldgico de la inferencia.



CAPITULO CUARTO
.- SECCION 1

METODOS DE INVESTIGACION

\

Es indudable que todo -cgnocimienfo se recibe 'siguiendo un método, que serd cien-
tﬂ”ico si ;e ajusta a las reglas de la Iélgi.ca. El ;néfodo aparece, eﬁtonces, como el
camino ordenador de la actividad cognoscitiva. O, para decirlo simplemente, es el
plan o precedimiento 'pcro conocer unlhecho. Necesariamente la investigacion
criminal se reduce a una activi dad de acopio de datos o de hechos indicadores. Por
lo mismo, para que esa actividad sea cientifica debe seguir un .‘méfodo 16gico. Ya
dije anteriormente, que el método cientifico no estd I.imifoc?o a los cientificos, pro=
fesionales,sino que puede decirse que procede cienffficamenfe todo aquel que ;igue
el esquema general de razonar partiendo de datos para llegar a conclusiones que
puedan ser sometidas a pruei;a experimental.

DESCARTES, GAL!LEO, BAE:ON y STNART MILL, han sido especialmente los estu=
diosos del método cientifico ;::plicado a la investigacién, al descrubrimiento. Por lo

-

mismo, se trata de métodos inductivos, ya que para la demostracién existen los de-

4

ductivos.
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SECCION 2

METODO E INVESTIGACION CRIMINAL

El funcionario instructor, como el detective, debe actuar con criterio cientifico,

con método, en la bisqueda y determinacidn de hechos indicadores. Tomo como

modelo a Sherlock Holmes, y encuentro que cada una de sus felices investigacio=
* . .

nes no fueron fruto del azar en la mente del escritor DOYLE, ni en la del persona

fe mismo, sino que el éxito de ellas obedece al cumplimiento riguroso de las re=

glos metédicas.
El citado detective seguia estrictamente estas reglas, las que enuncio asi:

1) E! problema. - En primer término, el problema debe ser planteado, debe existir.
La investigacion criminal es una actividad de resolucion de pro-

blemas. Un problema, es un hecho o grupo dé hechos.

2) Hipotesis preliminares. No se debe teorizar definitivamente, formar juicios
‘finales, antes de tener todos los elementos. Pero
" para adquirir esos elementos, se deben formular hipétesis preliminares. Estas
hipdtesis transitorias conducen al encuentro y hallazgo de datos o hechos indi-
cadores, en su tarea de olfateo. Las hipdtesis preiiminores conducen a expli-

caciones de ensayo. : , .
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,3) Reunién de hechos adicionales. La explicacién de ensayo que dan los datos

-

iniciales, conduce al investigador a la bos

queda de hechos adicionales, o pistas complementarias que estdn destinados a « .-
confirmar o refutar las hipdtesis preliminares. Esta labor adicional es de or-
dinario simultdnea con la anterior, puesto que son dos etapas interdependien

©

te s *

4) ) Formolacion de la hipétesis. Reunidos todos los datos posibles en una labor
exhaustiva, ellos deben ser conectados causal=
mente. Es la capacidad de raciocinio la que aqui’se pone en juego. Cuando

esas relaciones de causalidad se han construido, se tiene la hipdtesis.

.

5) Deduccidn de consecuencias. Como sucede con todd hipdtesis, ella abre ho-

‘ riz_ont;as, sugiere hechos y explicaciones

_El invesfiéador debe entonces extraer racionalmente todas las consecuencias
posibles por via deductiva, de la hipdtesis que se ha planteado En una pa-
labra, llega el momento de sacar conclusiones, las que, desde luego, no son

. definitivas, pues ain se estd en el terreno hipotético.

T

6) Démostracién de consecuencias. Ahora hay que poner a prueba las consecuen

cias, observando los hechos y experimentdn-

*

~dolos, si es necesario. En ocasiones esa experimentacién consiste tan solo en
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vigilar el acto o hecho del mismo delicuente, esperando a que espontdneamente lo

realice.

A}

N ' Y
7} La aplicacién. Finalmente se tiene una tarea practica: detener al delincuen
te, explicar los hechos materia de la investigacion, aplicar
los.soluciones encontradas.
Anocto, por ofra parte, que estos siete pasos de la investigacion, guardan correspon=~
. ’ M .
dencia con los elementos y condiciones del proceso indiciario, que ya he descrito, y

.

con los caracteres del método cientifico, a que ya aludi.
Y

En efecto, en toda la investigacidn se advierte un recorrido inductivo~deductivo. .
La .formulacién de la hipotesis es en verdad el producto de una- labor inductiva.
Practicada la demostracion, se ha entrado en la fase deductiva. Pero, en esencia,
ambos procedimientos concurren en una y ofra etapd. Ademés; todos estos pasos
deben estar integrados, deben ser interdependientes, deben estar atados légica-
mente. Asi también deben-perseguir un objetivo, seguir una orientacién. No se

trata de una actividad dislocada, desvertebrada, sino metédica, organizada.

»

?

-, SECCION 3
LA HIPOTESIS EN LA INVESTIGACION CRIMINAL

Por lo anteriormente expuesto puede concluirse la enorme importancia que tiene la



“hipétesis en toda investigacién criminal, en toda bisqueda de hechos indicadores.

La hipdtesis se asimila a la sospecha, porque en ambas hay suposicién, falta de

experimentacion.

Sin embargo, no cualquiér'suposicién adquiere la calidad de hipétesis, sino que
para ser vélida debe reunir algunos requisitos que sefialan asi los lgicos:

L ]
No debe tener carécferfc:nfésﬁco arbitrario. No debe contradecir los conocimien
tos cientificos existentes en el momento de su formulacion.  No debe ser unilate~
ral, es decir, debe explicar todos los hechos que la originen. Y no -puede ser idé_n
tica o 'inf'eri-or G otra suposicién, sino mejor que ellas en su explicacion.
Cumplidos estos requisitos, la supasicio'n se transforma en hipétesis y presta un gran
servicio en la invesﬁgccién, cualquiera que sea la ciencia, pues abre horizontes,
despierta la intuicién, e invita a las demostraciones, y unvc vez comprobada sale
de la esfera dubitativa para bdquirir certidumbre, momento en el cual también

»

deja de ser hipotesis. .

Del hecho no observado directamente se infiére por lo general en forma analégica,
.y se obtiene la hiptesis; de la hipétesis se concluyen consecuencias que abren

. - M , " .’
horizontes, y asi sucesivamente enun trdnsito de depuracion, formando una cade-
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aa de estados en los cuales se desintegra el proceso investigativo, hasta cuando se
- hace la demostracidn, y con ella se obtiene la conclusion deductiva particular, o
indiciaria. Es claro que durante ese proceso la hipotesis puede ser refutada o

comprobada. Si lo primero, pierde valor cientifico: si lo segundo, se convierte en

‘.

tésis o indicio propiamente dicho.

SECCION 4

PRUEBA POR CONCURSO DE INDICIOS

Ahora voy a tratar de los indicios contingentes en plural: Me referiré, exclusiva-

mente a los contingentes.

Como he dicho, un indicio necesario produce certeza, porque la relacion de causa
lidad es necesaria. Por lo tanto, es pler;a prueba. Pero un indicio contingente
‘t;@ produce sino duda o probabilidad, porque la relacion de causalidad es contin=
gente. En consecuencia, es apenas prueba semiplena o imperfecta. Sin embargo,

" un conjunto de indicios contingentes = dos o mds =, a pesar de ser contingentes,

-

en ciertas condiciones constituyen plena prueba, porque se llega asi’ también a la
: »

certeza. Cuando estamos en presencia de este Ultimo caso, se dice que hay prueba

.

por concurso de indicios, Es una prueba que sélo se utiliza en las sentencias, por

cuanto es una prueba=sintesis.
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"La prueba por concurso de indicios, es una transformacion: los varios indicios con
tingentes se transforman en un indicio necesario. La probabilidad se transforma en

certeza.

SECCION 5

EL CONCURSO EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

L
En la legislacin criminal vigente, estd consugrada expresamente la adminibilidad

de la prueba por concurso de indicios y con la calidad de plena.

ElC. de P. P , ensus Arts. 218 y 230, dispone:
Art. 218.= Dos o mds pruebas incompletas son prueba plena si los hechos que la cons
tituyen estdn probados plenamente y su coexistencia no es posible sin la

del hecho que trata de probarse.

Art. 230 .= Un solo indicio no hard jamds prueba, a no ser que sea necesdario o pre

suncidn legal no desvirtuada.

! SECCION 6

TEORIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DEL CONCURSO

_ El problema del fundamento en que se apoya la validez de la prueba en concurso
!

de indicios, ha constituido uno de los mds controvertidos entre los tratadistas, aun
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que generc;lmente no se aborda su base filoséfiqa, quizd pér no salirse de la esfera
estricta del derecho positivo. Sin embargo, un estudic atento de la naturaleza de
la prueba no puede ser ajeno al andlisis de esa base.

Sintetizé a continuacién, tomdndolo de sus fuentes, las teorias que se han expuesto
sobre el particular. Todas ellas pretenden dar respuesta a una pregunta: por que
rozér; los indicios coptingentes, en concurso y dentro de ciertas condiciones, tie
nen o pueden tener el valor de certeza, siendo asi que individualmente considera

L]

dos tienen un valor inferior de probabilidad?.

1) La fuerza probatoria del concurso descansa en el ndmero 'de indicios. Acep-
_tadé histéricamente la admisibilidad del concurso indiciario como prueba,
se fundamentd su fuerza o valor en el nimero de indiéios que concurran al
conjunto. Fue una posicién formalista, tfarifaria, seguida por algunas legis=
laciones que se guiaron por la doctrina de los antiguos intérprefes, y que se
explica sélo 'por la influencia de la teorfa probatoria civil. En realidad, no
es sino una aplicacién civilistica del aforismo romano " singula quae prosunt,
simul unita juvant" ( Ic':s cosas que separadas no sirven, unidas si aprovechan).

2) Teorfa de la suma. Sumando indicios, ellos acrecen de valor. Sumando indi

. . cios probables, la probabilidad aumenta. Como se ve, es

{ | ~ -



;una aplicacion de la anterior "reor.i’a. Modernamente fué sostenida por LOPEZ MO
RENO: " La teoria de 1bs indicio$ se reduce a la teoria de las probabilidades. No
tese que la concurrencia de varios indicios en una misma direccidn, partiendo de
puntos diferentes, aumenta las probabilidades de cada uno de e”o; cc;n una nueva
probabilidad, que resulta de la unién de todas las otras, constituyendo una verda=

dera (esulfante" .

En verdad, el cdlculo de probabilidades sélo conduce a ofra probabilidad. Suman
do probabilidades apenas obtenemos probabilidad y no certeza. "Hay un aumento
de valor, de conocimiento, pero no un cambio de valor, de conocimiento, y de

1o que se trata es de un cambio radical.

3) Teoria "de los indicios indudables. Fue la expuesta por la pragmdtica napoli=
tana. Segin ella, hasta la pena de muer
te podfa decretarse con base en concurso de indicios, si eran indudables. Los’
indudables se entendian no como que produjeran certeza, que eliminaran la
duda, sino apenas como una gran probabilidad.
' _
4) La fuerza probatoria del concurso depende de los ’des'ca'rgos delv acusado. Sos
‘tuvo esta tésis CARRARA, quien expresa lo siguiente: . La fuerza probatoria
de los indicios crece o Hecrece en razdn de las circunstancias accesorias es=

peciales y del descargo que acerca de estas intente presentar el acusado. Y

. aun mds, este descargo répresenta todo, pues cuando el reo demuestra, de

-
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modo positivo, que una serie de indicios, aunque sean gravisimos 'y de los que los
autores llaman préximos, se refiere a'una causa inocente, la fuerza probatoria

deja de ser univoca nada obsta para la presuncion de inocencia”.
i

Es verdad que los co.nfruindicios fundamentados y probados tienen fuerza incontras
table, capaz de desvirtuar los indicios de cargo. Es verdad que si los contrain-
dicios tienen fuerza probatoria, no puede haber sentencia coﬁdenatoric, porque

- no hay certeza sobre la responsabilidad. Pero ese planteamiento elude el proble

ma sobre el fundamento de la prueba por concurso.

5) Teoria del azar o del principo de confirmacién. Es la teoria de DELLEPIANE.
Para este autor, la unidn de los varios indicibs contingentes no da una suma,
sino un producto. Ese producto, "ese aumento de valor, se explica por la
intervencion del princ';pio de confirmacién. Sustenta su afirmacion diciendo:
"En cuanto @ lc%s indicios o hechos indicadores, no convergen propiamente,
sino que, en su calidad de partes accesorias de un todo, como hechos porc;ig
les o .modolidades circunstanciales de un mismo suceso, concuerdan entre si
esto es, ensamblan los unos con los otros, de manera a constituir un hc\acho

.
natural, |8gico, coherente.." DELLEPIANE complementa su teoria pregun=
tdndose por qué los indicios congordantes se confirman reciprocamente, y se
contesta que a nuestro juicio, elb es debido simp|emenfe'a uno de los ca-

* racteres que reviste el azar, en cusos determinados. Ese cardcter no es otro



que la rareza, la improbabilidad grande del encuentro de varias series fenoménicas

muy distantes entre si"'.

6) Teoria de las relaciones. Es la teorfa de MITTERMAIER: la fuerza probatoria
de! concurso de indicios depende de una de las relaciones de los hechos, las
cuales son de dos clases : a) relacions del hecho indicador con el indicado, y

b) relaciones de los hechos indicadores entre si.

Finalmente debo sefialar que, por mi parte, le he dado una denominacion a cada-
una de esas teorias, a fin de distinguirlas, teniendo en cuenta su contenido. Asi
mismo anoto que cada una de ellas contiene algin fondo de verdad, de importan=

cia y de razon.

SECCION 7

CO'NCURSO INDICIARIO Y LEYES DEL CAMBIO

s sobido que: las leyes de la 13gica formal = identidad, contr&diccié;m y tercero
exclufdo =, desde su descobridor ARISTOTELES hasta nuestros dias se tienen como
vélidas cuando se las sitia en el terreno de sus propios y exclusivos dominios =Los
de la misma ldgica ~, que son los de la estructura o forma del pensamiento. De
la misma manera es conocido que las condiciones de su validez no les permiten

* .

llegar hasta el terreno dindmico del desarrollo.

»

Los hechos son dindmicos, por eso deben explicarse dialécticamente. Es en la



..dindmica d; los hechos reales en donde se presenta la transformacion de cantidad
en calidad, pero a esa transformacion le va a corresponder un cambio en el co-
nocimiento = cambio de la probabilidad a la certeza~, que se vopera en el momen
to de la evaluacidn de las pruebas, las cuales, como he sentado, son hechos. De
tal manerd , figu'ra*ri'vamenfe puedo concluit que la prueba por concurso indicia-
rio tiene también su fundamento en una paralela e hipotética transformacion de
cantidad en calidad. Al cambio objetivo que se opera en los hechos materiales,
en su calidad, le corresponde un cambio subjetivo posterior en el conocimiento

que de ellos tenemos, de la probabilidad a la certeza.

Por anclogfa intento explicar dialécticamente dicho fendmeno, tratando de apli=
car al proceso que se presenta en la prueba por concurso de indicios, tales leyes.
Como es obvio, en cuanto a la teoria dialéctica general seguiré a los tratadistas

respectivos, ya que se trata de aplicar sus enunciados.

Desde luego, es necesario que aclare que estas teorias corresponden estrictamente a

la temética de la teoria del conocimiento, o sea que deben formar parte de la elucu

bracidn mental del juzgador, en tanto que los hechos constitutivos del iter criminis

»

corresponden al mundo objetivo y real, de donde se desprende que bien puede no

darse su absoluta concordancia.

En el proceso penal hay una concatenacion de hechos, y con él se pretende una



e et pnaty.

N

86

’ » .’ - * . - . .
organizacién de circunstancias para construir un hecho principal desconocido. To

do ese recorrido implica una estructura logica y un proceso dialéctico. El iter cri
minis, objetiva y subjetivamente consiaerado, es un proceso que por lo mismo pre =
senta una serie de inférvo los determinados por cada indicio, con fronteras propias
en sus exfremos. Y cada intervalo indiciariotiene su cantidad y su calidad detér
minadas. Su hecho y su grado de probabilidad que lo identifican aisladamente.

Y

Cuando ese i'nech'o,- ese intervalo, se ve adicionado por otro, en conexidn légica,
a .

la cantidad o recorrido histérico aumenta, y la calidad del primero rebasa su fron
tera superior y adqu'iere nuevo o moyér valor su calidad de.probable. Digo nﬁevo
o mayor valor, porque la probabilidad resultante constituye un estado subjetivo
diferenfé, aun cuando a veces sin agotar |imites extvemosde toda probabilidad.

Es nuevo valor porque, ademds, es diferente de la calidad de cada uno de los
intervalos indiciarios. Uno era el grado de credebilidad del indicio A, otro dis~

tinto el de indicio B adicionado, y otro diferente el de los indicios A y B en co-

.’ . . # ‘o
nexion objetica y l6gica.

La.consideracion de la calidad del indicio A es ahora distinta, si la analizo ais=-

ladamente, porque ahora ha sido influida por la calidad del indico B. Lo mismo

acontece con este. La conexidn de los indicios ha producido una variacién tanto

en su cantidad como en su calidad, por accion reciproca.



En el campo indiciario no es corriente que basfen dos intervalos para producir la
transformacidn. Generalmente se requiere de una cadena de indicios de distin- .
tas dimensiones, calidades y categorfas { circunstancias de lugar, tiempo y modo),
. \ﬁ/ . .

en una gama inmensa de variabilidad, En esa forma aunamos indicios de antece=
“dentes delictivos, enemistades, amenazas, condiciones fisicas, localizacidn de
heridas, tipos de armas, huellas de accién humana, rastros de violencia, edades
sexo, condiciones personales, familiares y sociales, fugas, coartadas refutadas,

ete.. Cada uno ‘de estos hechos tiene su determinacin en el tiempo, en el es-
L] .

pacio y en la clase, de las que se derivan la determinacién cuantitativa y cuali~

- .
-

tativa.

Ese cambio en la especie de la calidad se presenta cuando se alcanza lo que los
dialécticos llaman e! punto nodal, equiparable, apenas analégicamente, al Glti-
mo elemento que se requiere para-dar por terminado un edificio, dentro de una
concepcidn arquitecténica. Es un tema qué dice relacién con la posibilidad e

.imposibilidad, y con la relacion de causalidad.

. -

He dicho que en el concursa indiciario varios indicios contingentes se transforman
en un Unico indicio necesario; que las cantidades se unifican y las calidades se
transforman en una nueva. He de agregar, ahora, que la unificacion obedece a

a la transformacidn cualitativa, y al contrario, en accidn reciproca.

- *
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" 'No siempre la concatenacion de intervalos, de indicios, cambia la calidad proba-

ble en necesaria . La calidad resultante puede ser igualmente probable, aunque,

.

eso si, se trata de una calidad nueva. O sea que el cambio puede ser radical o

no.

Cada hecho sugiere la existencia de varias posibilidades. Si al demostrarlas en re

\

lacién causal con el hecho investigado alguna se hace negativa, a esta se la toma

.como imposibilidad. Pero si se demuestrd la imposibilidad, subsisten otras como
e

posibles. Cuando se demuestra positivamente alguna, se confirma y se convierte

en contingencia. En toda contingencia hay, entonces, una posibilidad.

La necesidad, nace de las contingencias unificadas y en conflicto. Estas engen-
dran el indicio necesario. Esa unidad debe coincidir con la verdad y ser intérprete
de la realidad. En ese momento ha terminado relativamente el ciclo. Relativa-

mente, porque cada delito no es sino un trozo de camino, de historia, y como

_fragmento que es, estd en conexion con otros fragmentos de la infinitud social. Por

breve que sea la pequefia historia del delito, es una unidad, con principios y fin

determinados, pero que a la vez es una fraccion de la vida del delicuente y otra

“
,

mds pequefia de la vida social. 7



Y SECCION 8

REQUISITCS DEL CONCURSO DE INDICIOS

Lo expuesto en los puntos anteriores me permite entender la razén por la cual han
sido sefialados por la doctrina y fa jurisprudencia, y aun por la ley criminal, cier
tos requisitos procesales para que laprueba por concurso de indicios sea vélida,es

decir, pa‘ra que se produzca la transformacién. ElLArt. 218 del C. de P.P. sere=

fiere muy sintéticamente a ellas:

Art. 218. = Dos o mds pruebas incompletas son prueba plena si los hechos que las
constituyen estdn probados plenamente, y su coexistencia no es posi=

" ble sin la del hecho que trata de probarse.

Como se ve, trata de las mismas exigencias del Art. 231 para que haya indicio ne

cesario:

Art. 231.- El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relacion
¢ .
entre los hechos, que existiendo el uno no puede menos que haber
- . k
existido el otro. :
»

En resGmen se fiene que segun la ley penal, para que se de € concurso indiciario

se requiere plena prueba de los hechos indicadores y coexistencia necesarid.

’
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Lo doctrina, por su parte, ha determinado tales requisitos, enumerdndolos y expli_

cdndolos. Ellos son: ¢ ) en relacion con los hechos indicadores, ¥y b) en relacion

*

con las inferencias 16gicas.

En relacién con los hechos indicadores, existen estos requisitos: a@) deben ser va
rios; b) deben estar probados; ¢) deben ser distintos, o diversos, 0 independientes;

y d) deben ser concordantes.

En relacién con las inferencias 16gicas, existe como requisito el de que deben ser

convergentes.

Estos son, por ofra parte, los mismos requisitos que €n Ifneas generales ha sefialado
laC. S.J., en Cas. penal de abril 28 de 1.949:"...para que s€ tenga un indicio
como elemento de conviccién de la ‘responsabilidad, es necesario quela existencia
materiavl del delito esté plenamente demostrada; que el hecho indiciario se halle
piepomente probado; que sean varios y graves cuando uno solo no es necesario ©
concluyente para la demostracién de la responsabilidad; que sean independientes

: uno; de otros; que no tengan el mismo orfgeﬁ en cuanto a la prueba; que ho cans
tituyen momentos suceswos de un mismo hecho que sean convergenfes y que se
coordmen entre si en tal forma que su conclusién sea el resultado natural y 1égico

de un todo coherente y, se puede dec:r, indivisible".

™

o o ——
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CAPITULO QUINTO
SECCION 1

EFICACIA PROBATORIA DEL INDICIO

En realidad, el problema probatorio de la evaluacion de los indicios.yo lo traté
“en los puntos anteriores, aunque parcialmente. 'Es decir, restan algunos aspectos
que debo ampliar. Resultable inevitable aludir a él, dado que los distintos pro=
blemas de la prueba se enfr;lozan, y en atencién a que su mejor entendimiento
exige el enfoque omnilateral. El indicio, segun laley penal, es un hecho de que
se infiere ldgicamente la existencia de otro hecho. La fuerza de convicéién que
produce se funda en la naturaleza de bis cosas y de sus relaciones, esto es, en
que, demostr;:dd la existencia de algo, hay que suponer la de otros seres, o en
que, acreditado el acaecimiento de un suceso, resulta forzoso &dmiﬁr el de otro
v otros. Se trata, de un proéeso [égico, o de andlisis y sintesis, que permite,
'segin el curso ordinario de la vida humana, deducir conclusiones firmes. Tal es
el motivo para que a la prt‘Jeba de indicios se le haya llamado prueba de hombres,
pc;rque no consiste en la demostracién directa de los hechos, sino en la deduccién

racional de que se han realizado, por haberse cumplido otro u otros.

Del mismo modo debo insistir, al tratar el problema de la evaluacion, sobre |

-



_ correspondencia que hay entre la contingencia y la necesidad con la probabilidad
y la certeza. La contingencia y la necesidad pertenecen al mundo 1dgico -dia-
léctico de la causacfén y de la realidad objetiva, estados a los quoles correspon=
den los de probabilidad y certeza, que son propios del subjetivo fenémeno cognos
citivo, estudiado por la teoria del conocimiento. Partiendo de aquellos se llega

a estos grados del conocimiento, y de ese desenlace se deduce el cardcter de im-
perfecciér; - prueba incompleta y semipena - para las probables, y el de perfeccion
-prueba completa o plena - para las que dan cerfidumbre. Es asi como solomente
el indicio necesario constituye plena prueba, sea o:-iginodo por un sélo hecho -
indicador o por varios en concurso. Es asi, también, como de todo indicio con=
tingente predico - y ordena laley~ que tiene eficacia de prueba incompleta.

-

La eficacia probdboria de un indicio, o de varios en concurso, s entonces, la es=

timacién cognoscitiva que hacemos de un fendmeno objetivo = subjetivo.

Por otra parte, CARRARA afirma que "debe recordarse también que la fuerza del

indicio no se aumenta a causa de la prueba mds espléndica que se dé-acerca de él

como-hecho. Verbigracia, el indicio sacado de la posesién de un arma no aumenta,
. :

en su forma indiciaria, por"la mayor certeza que se tenga de la prueba de esa pose=

sion. Con talque el hecho esté probado en s mismo, tendrd siempre el mismo valor

tanto si lo prueban dos testigos como si.lo_Prueban diez".

92
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_.Se suele afirmar que hay soberania del juzgador en la evaluacion indiciaria. Ha

sido esta una manifestacion constante de nuestra jurisprudencia.

Por via de ilustracidn consigno en mi tésis de grado, la siguiente sentencia de la C.
S. J. derogado de marzo 15 de 1.893 que aunque es bastante vejestoria, tiene re-
Iie\,:oncia en la actualidad y sirve de tea para ilustrar el punto encuestién. Dice

la ._Co‘rfe: " En la apreciacion de k prueba deindicios los jueces tiene completa
libertad y soberania en el sentido de qﬁe sélo a ellos corresponde resolver la cues~
ti6n de saber hasta que punto el elemento conocido hace verosimil la existencia de
tal o cual causa desconocida, cuestién que por su naturaleza ;esfa' subordinada a las
luces de la razén. Esa libre apreciacion de los juzgadores .esté, sin embargo, limi_
tada por las disposiciones legales que exigen determinadas condiciones en la prueba
de indicios, tales como la de que los hechos en que se funda estén plenamente proba

dos, y que sean entre s diversos y que, siendo vehementes, conduzcan todos a

demostrar una misma cosa”.

SECCION 2

LA PROBABILIDAD EN EL INDICIO

2
L ]

La probabilidad no es, un recurso alcual apelamos obligados por nuestra ignorancia.
No lo es porque en la probabilidad solo hay un margen escaso de factores negativos,

de imposibilidades, que ‘contrasta con el dominio de la posibilidad. Si ese dominio
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Jlega a ser pleno, a descartar toda imposibilidad, se tendrd la certeza. Si hay
equilibrio con las ir&posibilidades, se tendrd la duda. Al indicio lo considera=

mos probable cuando contamos con conocimiento de posibilidades concretas pre=
dominantes, cuando sobe'mos, con conviceidn, del papel principal de las causas
posibles que explican el efecto, aunque damos por aceptado que nuestro conoci=
miento nos es completo. La probabilidad se fundamenta en la causalidad. Es esta
una teoria subjetiva de la probabilidad. Anoto que asimismo existe una teoria ob=
jetiva que niega la certeza, que reduce a simp[e§ probabilidades todo conocimiento.

La justicia exige un Ifmite de seguridad, y ella es dada de manera suficiente y bas=

tante por las leyes de la causalidad.

.

Al apreciar el mérito de uno o varios indicios, los calificamos de probables o de
» ) L . . o« .
ciertos, segin el caso, calificaciones que dentro de las categorias legales formalis~

tas corresponden a pruebas imperfectas y plenas, en su orden.

SECCION 3

PROBABILIDAD E INDICIO GRAVE

Cuando traté sobre los indicigs contingentes dije que ellos suelen ser clasificados

en graves, leves y levisimos, y que nuestras leyes se refieren a los primeros como
- . » - - - .«

exigencia especial en ciertas oportunidades procesales. Si hay una graduacion en

la contingencia, y si la probabilidad ‘es una aproximacién, la calidad de graves,



*leves y levisimos en realidod obedece al grado de esa aproximacion.

La ley criminal, al exigir la calidad de graves en los indicios como prueba de

- responsabilidad para decretar la detencion preventiva y el auto de proceder, se
estd exigiendo el mismo grado probatorio, puesto que en ambas oportunidades el
probllema se reduce a una valoracion de probc;bilidad. Cuando la ley habla de
indicio grave, lo hace en oposicidn al leve y al levisimo, es décir, a otros ma-
tices de la probabilidad y de la inseguridad. P.recisar el concepto de los grave
es, determinar el grado de valor probatorio de un hecho colocado en ciertas
condiciones de posibilidad, causalidad e inseguridad. El valor de lo grave se
produce no simplemente por impulsos arbitrarios, subjetivos y aislados, -sino razo_

nados. Es decir, que la produccién dela gravedad de un indicio requiere condi=

ciones en los hechos y en el conocimiento.

Es preciso téner-en cuenta que algunos hechos y circunstan cias revelan la prueba
.con mayor claridad o evidencia que ofros. El indicio grave es asi el que exterio=
riza la verdad provisioﬁal del hecho desconocido, de manera clara, ddndonos luz
sobre la prueba del mismo hecho y un minimo grado de inseguridad en virtud de la
infima cantidad de posibilidades. Es una inseguridad que, por lo mismo, excluye
en forma general el contraindicio . Su gran a'proximocién a la necesidad y a la
certeza se mide por laobjetividad manifiesta,=y por'su consecuencia de conoci-

miento claro acompaiiado de minima inseguridad de saber la verdad.

%



*Es asi como creo que la gravedad de un indicio no es nocidon que se identifique con
la mayor o menor conmocion emocionalque una prueba dada produzea en la persona
de! juez sino un atributo de la prueba misma, de cardcter intrinseco, objetivo y
e;/iden'ré en su relacidén muy préxima a lanecesidad, con consecuencia cognosciti=
vas muy cercanas a lacerteza, y por b mismo, a la seguridad. Desconocer o hacer

caso omiso de estas condiciones es un acto arbitrario del instructor o juzgador.

v
‘

.

Por otra parte, ya dije que la soberania del juzgador tiene limitaciones legales
en cuanto a la existencia de los indicios, en cuanto a sus condicones. Nc; le es
dable, erigir caprichosamente en indido un hecho que no reuna los requisitos
prescritos en laley. Pero esas prescrfpciones estdn ausente en cuanto a la gradua-
cidn de!'indicio contingente, en cuanto a su mayor o menor gravedad, su mayor o
menor grobcbilidad. Desde luego, es una soberania que también es controlable
~entre falladores de instancia, ya que el de segunda puede corregir los errores de

apreciacidn y raciocinio en que haya incurrido el de primera.

3

0

La CS J. derogado,'en casacién de septiembre 28 de 1. 950 puntuol?'zé lo si=
guiente: "La tesis de la soberania del juez para la valoracién de los indicios y
su apreciacién conjunta, es oponible y valedera ante la Corte de Casacién, pero
no entre fallodorés de instancia. El juez segundo grado puede diferir de las con=-

clusiones y conjeturas del juez de instancia inferior, variar la apreciacién que de



los indicios haya hecho este”.

Si el falladsr de segunda instancia puede variar esa apreciacion es porque existen
‘normas a las cuales debe someterse el justiprecio de lafuerza de conviccion indi-

ciaria. Esas normas no son otras sino las 1dgicas de la sana critica; y en cuanto
?

a la determinacidn de lo grave, son las de la teoria del conocimiento.

El proceso del conocimiento arranca de la ignorancia, pasa a la duda, de esta a la

prébobilidad, y de lo probabilidad a la certeza.

-

A
SECCION 4

" LA CERTEZA EN EL INDICIO

De conformidad con el mandato del Art. 230 del C. de P.P., el indicio necesario
constituye plena prueba. Como quien dice, tiene un valor de certidumbre.

En dos ocasiones constituye plena prueba el indicio: cuando un indicio es necesario
y cuando hay concurso de indicios convergentes. Es una doble oportunidad que se
resuelve en un solo caso, puesto que he sentado que el concurso indiciario no es

sino una transformacion de varios contingentes en uno necesario.

Debe concluirse que solo la necesidad es portadora de certeza, porque ella manifies
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ta la verdad plenamente, con evidencia plena, y porque sobre su aprehension nos
L]

da seguridad.

Pero esa seguridad también es graduable. Lo que ocurre es que la ley interesada
en el orden social, atribuye la plenitud probatoria en todos los casos en que haya
un comienzo de seguridad, sefalando asi’ un requisito minimo para que se dé esa

. valoracién plena.

’

Ello explica que el Art. 217 del C. de P.P., al definir la prueba plena, fa tenga

como prueba bastante:

y
ot

Art. 217, - Es prueba plena o completa la reconocida por la ley como bastante

para que el juzgador declare la existencia de un hecho.

La ciencia es una constante bGSquédo de la verdad. Pero la verdad también cam-
bia. La verdad es una, enun momen'fo dado, pero también cambia porque cambian
as cosas. Muchas de las verdades que nos descubrié ayer la ciencia hoy son des-
mentidas. Asi como cambia la verdad, asf también cambia el conocimiento .

' ., . -
Ambos son procesos, son movimientos. .

El

4
No significa lo anterior que no exista la certeza, que todas las cosas y los fenome~

nos sean apenas probabilidades. Lo que significa es que hasta la certeza es gradua-



ble y rela.ﬁva, pero en términos generales, porque la verdad es objetiva, y como tal; '
absoluta. Cuando se llega al caso concreto y se indaga sobre su naturaleza material,
se descubren ciertas condiciones relativas de! fendmeno sobre las cuales se levanta

la verdas absoluta, la certeza. No otra cosa es el proceso que se opera en la prue
ba por concurso de indicios, en donde un grupo de conti ngenc%os, de probabilidades
de hechos relativos, se fré:nsforman en necesidad, én certeza. Negar la certeza es
reconocer’ la incapacidad de conocer la verdad objetica y mcﬁerio l; o es negar au=

tenticidad a lo que es objetivo, o considerar que la sentencia, y el proceso en ge~

neral, sélo es un conjunto de razonamientos abstractos sin contacto con la realidad

\\ ) . .
!

concrefd.

Por ofra parte, aunque apalrexjfemente 'e.s sutil la diferencic. entre el indicio grave
y el necesario, su limite divisiorio es manifiesto. En el indicio grave no»se ha
expresado la relacidn necesaria de causalidad, lo que s ocurre en el necesario.
En el indicio grave solo hay una aproximacién a la verdad objetiva, una aproxi=
"mogién a la necesidad, y una minima inseguridad. En el necesario hay identidad
o coincidencia entre la verdad y su conocimiento, y, por lo menos, un comienzo
de seguridad. En el grave ain hay otras posibilidades, aunque escasas, en fanto
que en el necesario se han eliminado la; posibilidades para convertirse en necesi_

dad y generar certidumbre, suprimiendo la probabilidad.



‘ .~ SECCION 5

METODO DE EVALUACION DE LOS INDICIOS

En el proceso penal, todas las pruebas se reducen, generalmente, a‘la prueba por
concurso de indicios, cuando de dictar sentencia se trata.

Hay un principio fundamental que debe gobernar el método de valorar los indicios
contingentes cuando entran en concurso, y es el de que ellos deben ser examinados

en conjunto.

S v : .

Se fundamenta el principio, en la condicién inhgrent_e a todo indicio: un hecho

solamente adquiere la candicion de ind.icio'cuando estd probado y entra en rela-

cién con otros hechos. Un hecho considerado en s7 mismo no es indicio, esto es,

no adquiere significado probatorio. .

Se trata de un pri-ncip'io Jnivergqlmente reconocido por la doctrina: si se tienen

varios indicios en relacién al hecho que se trata de prbbar, debe tener cuidado

el juez de valorarlos en su conjunto, y no aisladamente, recordando que las cosas
.

" que singularmente no prueban, prueban reunidas, y que uno de los mds usados ar~

tificios de la defensa es precisamente el de aislar los indiciog para quitarles la

fuerza probatoria que proviene de su conjunto.

Lo tipico del indicio es que no tiene valor de prueba de por si, sino unido a otras .
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clreunstancias. Por consiguiente, cuando se utilizan las pruebas indirectas es impor

tantisimo establecer la conexidn de unos hechos con otros.

4

En sentencia de julio 23 de 1.946, la C.S. J. derogado, lo ha reconocido en los

términos siguientes: " No se pueden separar los indicios para atacarlos aisladamente

L4

porque los indicios hay que relacionarlos unos con otros para del conjunto llegar a

la conclusidn de si existe o no el hecho que se quiere averiguar. Lo que importa

es que un indicio no dependa de otro, sea por el contenido, sea por la prueba”.

+
+

Pero una cosa es aislar los indicios, y otra muy distinta es analizarlos individud[-
‘mente. En realidad, el ]uzga;ior no puede dejar de someter lo.;. indicios a su and-
lisis individual, pues su juicio es un producto de andlisis y sintesis, dos operacio=
nes que se complementan. Analizar es tomar en estudio la parte, como tal; sin-
tetizar es tomar el todo, como tal. Pero toda sintesis solo se -produce en virtud
del andlisis que le precede; E! andlisis y la sintesis no se contraponen, sino que
K a .

se complementan. El andlisis, como estudio de ‘la parte, no constituye un fin en
<7 mismo. Caso distinto ocurre cuando se aislan los indicios, porque entonces la

" parte se transforma en un todp, la fraccion en unidad, y en tal virtud se le consi

dera como un fin en si mismo.

Sobre estas bases afirmo que el método de evaluacién comprende dos etapas : a)



Bl andlisis individual de cada indicio, y b) la evaluacion global de todos los in-

dicios.

Diferenciado el andlisis del indicio de su aislamiento, tengo que anotar, ademds,
g
que es claro y 1dgico que ese andlisis puede provocar la desvalorizacion delhecho

irdiciario, aspecto muy importante de tener en cuenta. Y es claro que si se han

desvalorizado los indicios en el andlisis practicado, la evaluacién global se afecta

P

(©7)

esencialmente. Lo ha dicho MANZINI con mucha exactitud: "Pero es evidente que

si el andlisis de los indicios singulares lleva a la desvalorizacion de cada uno de

ellos, su reunidn no puede tener fuerza probatoria alguna.
. . )

Aclaro lo anterior diciendo que si el aislamiento de cada indicio lo desnaturaliza,
porque todo indicio es relacién, en cambio el andlisis permite fortificarlo, robus=
tecerlo. Es preciso contar con la firmeza del contenido y del significado de cada
indicio porhcular, para apreciar el todo conjunto. O sea que ‘el andlisis no es

b
“simple alslamlento, induccidn, estudio de 1a parte como parte, sino algo mds:
es también bquueda de su esencia, de sus relaciones, de su significado.

De la misma manera la sintesis no es mera deduccién, aplicacion de las normas

3

generales a un caso particular, sino, ademds bdsqueda de la esencia del nexo que

.
ata a lo general con lo particular.
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SECCION 6 ' -

CALIFICACION LEGAL DEL INDICIO

La dnico calificacidn legal del indicio estd contenida en el Art. 230 del C. de P.P.

que dice asi:

Art. 230.~ Un solo indicio no hard jamds plena prueba, a no ser que sea necesario

. o presuncion legal no desvirtuada.

De esta norma se deducen las siguientes consecuencias:

a) El valor que la ley nacional asigna al indicio necesario es el de plena prueba.

.c)

\

i
En otros términos, la ley dice que a la necesidad corresponde como calificacién

la certeza, y que a esta la considera como un conocimiento bastante, al tenor

‘de lo dispuesto en el Art. 217.

" Para la ley colombiana, en sentido contrario, un solo indicio contingente, o

varios contingentes cuando aln no constituyen uno necesario, reciben la cali-

ficacidn de prueba imperfecta o semiplena. Ello se deduce facilmente de la

' . .’ " * . . _» A ’
afirmacién de que " un solo indicio no haré jamds plenaprueba, a no ser que

-

"sea necesario", ya que si no es necesario es contingente, y si la calificacién

" no es de pn.;eba plena lo serd de prueba semiplena.

Prueba plena es también el conjunto undnime de indicios, por cuanto el Art.



L

L)

- 218 dispone:

Art. 218.- Dos o mds pruebas incompletas son prueba plena si los hechos que las
constituyen estén probados plenamente y su coexistencia no es posi-

ble sin la delhecho que trata de probarse. A .

N

Como este Articulo consagra la transformacién de indicios contingentes en uno ne~
cesario, debo sefialar quela norma del Art. 230 no es sino aplicacion de la trans=

formacién contemplada en el Art. 218. Por ello he dicho que en relacién con el

indicio la ley nacional no menciona sino una sola calificacién.

d) Para la ley colombiana, la presuncidn legal es asimilada a la categoria de indi -
cio, por cuanto el Articulo establece que un solo indicio serd plena prueba si
’ . . ) - N . .
es presuncién legal no desvirtuada. Como quien dice que la presuncidn legal

no desvirtuada es un indicio necesario.

" Ha sido materia de una larga discusidn si la ley positiva debe expresar el valor de

los indicios, o si debe omitirlo para que sea el juzgador quien lo asigne.

-

La ley positiva no debe calificar el indicio = como ninguna prueba =, se ha dicho,

por cuanto ello implicaria la aplicacién del sistema tarifario en materia criminal,

y porque, una prueba es un producto regulado por las leyes filoséficas de la teoria
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del conocimiento y de la 18gica y la dialéctica. El juzgador debe acudir a ellas,
y no es de la materia juridica el sefialar calificaciones previas, que por ser pre-=
vias son a priori. Por esos motivos, algunas legislaciones, como la italiona, omi
‘ten dar calificaciones legales. Determinar de antemano el valor de la prueba es
sefialar genéricamente y a priori el grado de verdad de los hechos concretos. Y

* . e .’ »
por ser concretos no son susceptibles de calificacién genérica, dado que ser con-

cretos es ser objetivos. Ese es el mismo criferio del derecho soviético.

Pero la teorfa indiciaria no es simple 1dgica, sino hechos vivos, de lanaturaleza

y la sociedad. Y es elemental que notodos los razonamientos del juzgador, como

A
i

hombre, coinciden con los del legislador: al reglamentar la materia indiciaria

"

en preceptos positivos, se busca la uniformidad del raciocinio y se le sefialan al

fallador pautas filoséficas a las cuales debe someterse.

a
1

w™
.
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CAPITULO SEXTO
SECCION UNICA

CONCLUSIONES

Se entiende por indicio un hecho conocido (o una circunstancia de hecho
conocida), del cual se infiere, por si.solo o conjuntamente con otros, la

existencia o inexistencia de otro hecho desconocido, mediante una opera

cién légica basada en normas generales de la experiencia o en principios

cientificos o técnicos especiales.

-

Los indicios son una prueba critica o légica e indirecta. Su fundacién pro

batoria consiste Gnicamente en suministrarle al juez una base de hecho

‘cierta, de la cual pueda inferir indirectamente y mediante razonamientos

.

critico-légicos, basados en las normas generales de la experiencia o en

" conocimientos cientificos o técnicos especializados, un hecho desconocido

cuya existencia o inexistencia esté investigado. .

Hay que diférenciér los indicios de las f:resunciones judiciales o de hom-
bre. Los indicios operan como base o supuesto de hecho de las presuncio-
nes iddiciales y éstas concurren en la valoracién de aquellos, puesto que
son principios logicos basados en la experiencia comn o en conocimientos

especializados, que guian el criterio del juzgador al apreciar el mérito

probatorio de aque!los. El indicio es una prueba que consiste en un hecho
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" es una prueba, sino una dispensa de prueba.

conocido y la presﬁncién’ iuaiciol o de hombre consiste en el argumento
légico, basado en las maximas generolelsv de fa experiencia o en conoci~
mientos especializados, que le permite al juez darle valor prdbo'rorio a
aquel, al inferir de dicho hecho otro desconocido de cuy@ verificacidn |
s?e trata .. La presuncidn judicial sirve de razén para calificar o vciorar
el mérito probatorio de los indicios, y, por lo tanto, no puede confun-
dirse con éstos. Por esto mismc;, el indicio puede ser anterior, coetdneo
o posterior al hecho desconocido que se investiga, al paso que la pre-

suncién judicial surge necesariamente después que el hecho investigado

y el indiciario han ocurrido. Ademés, las presunciones se aplican tam -

bien a la valoracién de todas las otras pruebas. ' .

Nuestro C. de P.C. distingue expresamente el indicio y la presuncién.
El C. de P.P. separa las presunciones de los indicios, en ‘Ios Arts. 229;
234 y 235; pero en-el Art. 230 incurre en una grave confusidn al darle a
la presuncién legal no desvirtuada el zarécter de indicio cuando dice :
" Un solo indicio no haré idmés pleana prueba, a no ser que sea necesa-
rio o presuncién legal no desvirtuada®. Las cinco ultimas palabras, han

debido formar otro texto en otro capitulo, porque la presuncién legal no
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La prueba de indicio tiene una importancia inconmensurable. Tanto en el

proceso penal, como en el civil, comercial y laboral, la prueba de indi-
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cios tiene una gran importancia, para suplir la falta, muy frecuente sobre
todo en el penal, de pruebas y directo del juez. Su importancia crecid
con la abolicién del tormento para obtener confesiones y en el derecho mo
derno cuando, gracias a la libertad que se dié al juez para valorarla, de
acuerdo con las reglas de la sicologia, de la Iégiéa y de la experiencia,
se reconocid que, puede llegar a ser plena o completa, suficiente para for-
mar por si sola la conviccién o certeza necesaria para proferir.lo decisién
sobre los hechos investigados, lo mismo en el proceso penal que en el ci-
vil o en otro cualquiera.

Las técnicas modernas de investigacidn de huellas y rastros, de los distintos
tipos de sangre y de escrituras, de identificacién de manteriales utilizados
én vestidos y armas, de comparacién de voces y cabellos humanos de iden-

tificacion de armas de fuego y sus proyectiles, etc., han acrecentado enor

memente la importancia y.el empleo practico de la prueba por indicios.

Hay que saber diferenciar con precisién de matemético el indicio necesario
de! indicio grave. Se entiende por indicio necesario el que de manera in-
falible o absolutamente cierta demuestra la existencia del hecho investiga
do. Por ejemplo : de la regla de fa experiencia que indica que solamente
seres humanos pueden, en nuestro planeta, edificar una verdadera casa de

habitacién, puede inferirse que la edificacién existente en un lugar prue-

ba plenamente que alli hubo, al menos transitoriamente, seres humanos,
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de !o regla de la experiencia que indica colpo inexorable iue un embarazo
. Pilresel
| . %
de mujer no dura més de trescientos dias, pue ’qg?clunrse ‘9&4(1 el esposo
ln‘ d@

de la madre murié antes, no es el padre de ese niﬁo.

Los demés indicios seréin contingentes, aunque parezcan graves y ain gravi=
simos, y se basan, tomodos cada uno por separado, en un célculo de probabi
lidad y no en una relacién de certeza; pero varios de ellos, pueden otorgor

-

ese pleno convencimiento.

Nuestra Corte ha dicho, con buen criterio, que el indicio es necesario cuan
do la inferencia que de &l se hace, se desprende del cumplimiento de las le-

yes de la naturaleza, es decir, cuando es ineludible o inexorable.

La suerte de la prueba indiciaria depende principalmente de la oportuna y

técnica investigacién de los hechos, motivo del proceso penal. En éste, esa

.

investigacién se inicia generalmente antes del proceso, por la policia judi-
cial o secreta que tiene noticia del hecho delictuoso y luego por el funcio-

nario encargado de adelantar el sumario: el juez de instruccién, alcalde o

inspector o comisario de policia, segdn la regulacién legal que exista.

.

La urgencia de fa investigacién inmediata es profundomente imborfonte en el

_proceso penal que en los demés, debido a la peculiar naturaleza de los hechos
delictivos, a su ordinaria transitoriedad, . a que su autor permanece muchas
veces desconocido en los comienzos del sumario, y, por lo tanto, le es més

facil adulterar o destruir los indicios y preparar otros falsos. De la répida y



técnica intervencién de los funcionarios depende generalmente la suerte de
esta prueba, que en un elevado porcentaje de casos es la Gnica disponible

. v
para-llegar al conocimiento de los hechos.

El requisito de que esa investigacidn sea técnica exige una preparacién ade

cucda de los investigadores, que comprende actualmente diversas ramas téc-
.

nicas, odemas de la sicologia judicial y la légica. Un mval investigador no

solamente deja sin verifi’car‘muchos hechos, sino que los destruye o borra o

los altera, y tambien dificulta -la verificacién de otros. Esa técnica de in--

vestigacién es complicada y dificil. Su estudio debe ser objeto de un curse

de especializacién,
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