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L GENERALIDADES

1.— La prueba indiciaria es un medio probato‘r'io
Que permite al juez, a través de una argumentacion
Y apoyandose en su experiencia, |legar, por def’”‘f'
cién, de un hecho conocido (circunstancia indi-
Ciante) a un hecho desconocido, de importancia
directa para el tema probatorio. "

Esta prueba, no regulada en el actual Codigo
Procesal Penal expresamente (1), adquirié enorme
iMportancia a partir del siglo XIX, cuando se ex:
tendi6 al progeso penal los resultados y los meto-
dos de las ciencias naturales (2). La necesidad ,de
recurrir a la prueba indiciaria existe en c':ualqmer
sistema juridico penal porque la mayona'd_e los
delitos escapan a la prueba directa. Ya escribieron
los practicos: “delicta fion probantur per 'fmru'
Menta” (3). E| elemento subjetivo del delito, ¥
especialmente el dolo, solamente puede ser proba-
do mediante datos externos que permitan estable-
cer los hechos, situaciones y actitudes ocurrtdos't’an
la psiquis del agente en el momento de Ia accion
Punible. La confesién del imputado es la excep-
¢i6n; cuando ella existe es un simple indicio, que el
juez debe valorar criticamente, en el conjunto de
las otras resultancias probatorias.

2.— Como lo han demostrado investigaciones em-

—_——
(1) A diferencia de lo que ocurria en el Codig0 de
Cédigo de Proccdimcilentos Penales no regula e.x";i:.)e
Procedimiento Penal italiano de 1930, que sir un P
aquellos medios probatorios que requieren
BELLAVISTA, pig. 249).

(2) SCHULTZ, Schw. Z.fiir Straf.,
(3) BELLAVISTA, pis. 248; VELOTTL pag. 201.
(4) Entre otros, KUSCH, pigs 3 ¥
() RITTLER, pag- 183.
(6) VELOTTI, pig. 201.

1958 (Bd. 73). pag. 213.

piricas sobre la sentencia erronea, gran parte de los
errores judiciales ocurren en procesos indiciarios.
Esto es facilmente explicable: primero, porque la
circunstancia indiciante, premisa menor del silo-
gismo probatorio indiciario, debe ser probada por
cualquiera de los medios probatorios legalmente
establecidos; la prueba indiciaria soporta, por tan-
to, cierta cantidad de error y falsedad, proveniente
de los otros medios probatorios (4). segundo, por-
que la prueba pericial requiere de la experiencia
judicial que puede ser, en la practica, insuficiente.
En la formacion de la maxima de experiencia entra
la personalidad total del juez (). con sus defectos
y sus virtudes, sus simpatias y sus antipatfas, su
ideologia y su “Weltanschauung’’; tercero, porque
la prueba indiciaria necesita de una argumentacion
probatoria, que puede ser errada. La logica nos
ensefia que el sofisma es frecuente.

3.— Mientras la prueba indiciaria o indirecta es
prueba critica y presuntiva, con funcion indicativa
del hecho a probar, las pruebas directas son histo-
ricas y de naturaleza representativa (6). Diferencia
de jerarquia no hay entre una y otras, dado que
nuestro sistema se basa en el libre convencimiento
judicial, que permite al juez obtener de cualquier

Procedimientos Penales de 1910 (arts. '522 y sigte.), gl gctual
samente la prueba indiciaria. Ello se explica porque el (}odlgo de
de base indirectamente a nuestra actual legislaciéon, solo regula
rocedimiento especial (asi, MANZINI, Vol 1., pag 529;

4; RITTLER, pig. 184; DOHRING, pig. 335.
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elemento probatorio las bases para su propio con-
vencimiento (7). La prueba directa no es, por tan-
to, necesaria para condenar ni para absol\fer. (_Zuan-
do la Unica prueba existente es la indlcuar!a, se
produce entre ésta y la directa una verdadera inter-
cambiabilidad (8).

Puede ocurrir que en un mismo proceso haya
prueba directa e indirecta. Los indicios pueden,
entonces, o confirmar la fuerza probatoria de un
medio de prueba determinado o estar en contradic-
cidn con una prueba o con el resto de las pruebas,
En este Gltimo caso los indicios se confunden con
los medios que utiliza el juez para valorar critica-
mente la prueba directa y para formar su propio
convencimiento. No puede depender el empleo de
la prueba indirecta de que la directa no exista o sea
insuficiente o insegura, como lo sostiene una co-
rriente doctrinal (9). La Prueba indirecta es, al
contrario, indispensable, cuando apareciendo |a
prueba directa como suficiente O segura es necesa-
rio establecer sy insuficiencia o su inseguridad
(10).

El conocimiento judicial, como el cientifico,
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no tiene pretension de validez absoluta sino prob?°
bilistica. Tanto el conocimiento logrado a través
de la prueba directa como el logrado por medio de
la prueba indiciaria son, desde este punto de vista,
probabilisticos. Lo tenido por cierto se mantiene
como verdad legal mientras hechos o pruebas no
valorados no demuestren que hubo falsedad proba-
toria o error judicial (11).

Cuando se afirma que Ia prueba indiciaria es
inductiva o probabilistica o plausible no se hace
referencia a sus caracteristicas definitorias frente a
la prueba directa, sino al tipo de razonamiento en
que se apoya. El razonamiento inductivo o probg'
bilistico, —que supone una prognosis de probabi-
lidad y que empieza cuando conocemos algunas de
las condiciones de un fendmeno, insuficientes para
construir proposiciones con certeza (12)—, se
opone al razonamiento deductivo, en tanto que en
éste la conclusion sigue de las premisas de modo
necesario (13). Los conocimientos previos que fun-
damentan en Ia Prueba indiciaria la prognosis de
probabilidad son las maximas de experiencia,

IL. ESTRUCTURA DE LA PRUEBA INDICIARIA

4.— Como cualquier silogismo, la prueba indiciaria
consta de tres partes: de una circunstancia indi-
ciante (premisa menor), de una maéaxima de expe-
riencia {premisa mayor) y de una conclusién. En
esta prueba solo es posible el establecimiento del
hecho concreto, objeto de |3 Prueba, a través de
una operaciéon mental def juez, que une por medio

—_—

N RITTLER, Pig. 175,

(8) En ta) t .o . .
aquél en que o ALSBERG-NUSSE, pag. 73

9)

de una maxima de experiencia un hecho conocido
a un hecho desconocido.

A—La circunstancia indiciante,
5.— Por circunstancia
hecho, por lo general
que, unido a otros hecl

indiciante se entiende un
juridicamente indiferente,
hos, conduce o puede con-

en, 1956, pag, 395: BENNECKE-BELING
am 111 D fundamenta sy osicid 1 i )
de lmnediatezg:e hr;zon luridica para day pyemi tebn o Eh

mediatez ge la

(10) En este altimo
(SCHNEIDER, 32? {is
subordinado.

(11) Ciertamente

¢onocimiento de todos | oho Son
funcién de dos varjableg ot’lsels‘:\ll)tuesws S decho, n
de que A derive de] b,

entonces, todg

: raz
A S log LIPS
€n virtud de 15 N

sola formg

L no es cierto, porque la
» ALSBERG-NUSSE, pags. 73 ss.).

segin su importancia
» que juegan un papel

a" son ‘“p»
. y todog 1 [Ty
ariamente ge e 2

son ‘‘¢”
la verdaq d \

¢ las premisas,
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ducir a hechos juridicamente relevantes, que inte- sentencia, debe derivar de un medio probatorio
resa probar (14). Lo que concretiza qué indicios legalmente incorporado al debate (art. 400 inc. 3
deben ser probados es el “‘thema probandum” del CPP). De acuerdo al articulo 393 CPP solamente
caso que debe resolverse. pueden ser objeto de valoracidn aquellas circuns-

Conforme al principio de oficialidad debe el tancias indiciantes plenamente establecidas y pro-
juez establecer indicios de cargo Y de descargo. badas (20). El principio *in dubio pro reo” sélo
Estos Gltimos deben ser investigados de oficio o entra en funcionamiento si, después de franqueado
por alegacién del imputado (art. 185 inc. 2 CPP). el estadio de valoracion de la prueba, existen toda-
Por tanto, el indicio es “argumentum demonstra- via dudas sobre las “’cuestiones de hecho’’, en cuyo
tivum delicti et autoris” y *’ argumentum demons-  €as0 debe estarse ’a lo mas favorable al imputa-

trativum innocentiae” (15). do”. _ o
En lo penal es admisible la prueba indiciaria Consecuencia del principio “in dubio pro reo”

para probar cualquier hecho (16) con las siguientes  €s que todas las circunstancias indiciantes no pro-
excepciones: badas, no enteramente probadas o respecto a las
cuales hay duda, no pueden servir de base para el
a-1) Por indicios no puede establecerse el esta- silogismo probatorio. Por otro lado, es también
do civil de las personas (art. 198 CPP). El consecuencia del mencionado principio que las
estado civil puede establecerse en el pro- circunstancias indiciantes favorables al indiciado
ceso penal, pero con las limitaciongs en las cuales hay duda sobre su existencia, pero
probatorias establecidas por las leyes civi- que no pueden ser excluidas por imposibles, deben
les {art. 8 CPP). tenerse por probadas (21). Si el imputado no pudo
a-2) No se admite prueba indiciaria cuando el probar un alibi o se demostré que éste era falso,
hecho se encuentre amparado por una ello no p}xeqe ser.tenido como indicio en su contra
presuncion legal (17). (22). Asi, si el imputado alegd haber estado en
a-3) El principio de libertad probatoria no lugar distinto al que ocurrieron los hechos y no
autoriza al juez a construir pruebas inno- pudo probar su dicho o se demostré que éste era
minadas o indiciarias con desapego al rito  falso, no puede concluirse que él estuvo en el lugar

probatorio. No tiene valor indiciante ni el de los hechos. . .
rumor publico nila “pubblica fama'’, que . .En tanto que el imputado tiene derecho a
sobre el hecho o sobre el imputado corran ex'lglr- que se proceu_:la en su contra conforme a los
en el puablico (18). “*Rumor piiblico’” son  principios establecidos por el derecho constitu-

cional y procesal, el juez no puede establecer cir-

aquellas noticias, incontroladas e incon- AR X

trolables, sin origen ni consistencia pre- cunstancias indiciantes, que deriven de pruebas

Cisa, que‘ se transforman de boca en boca afectas por prohibiciones probatorias
! {“Beweisverbote”). Estas derivan ora del derecho

(9. constitucional, —prohibicién de utilizar, para efec-

6.~ La circunstancia indiciante debe ser estable- tos probatorios, confesiones arrancadas con violen-
cida por cualquiera de los medios de prueba legal- cia fisica 0 moral, prohibicién de utilizar en juicio
Mente estableccl:idos Para que ella pueda fundar una correspondencia y papeles privados sustraidos—,

-_—

(14) RITTLER, pag. 202. Del mismo modo define nuestra Casacion los indicios: Cas. 16:15 hrs de 25 de nov. de 1964;
Cas 16:40 hrs de 11 enero 1966

(15) BE - .
) LLAVISTA, pde. 247 ria civil sélo se admite ia prueba indiciaria cuando sea admisible la

(16) En tal sentido, GIANTURCO, pés. 153, Ensrél;tépp svilsso,
prueba testimonial Comparece arts. 522y o i de 1a necesidad de 1a b
any i (materia penal son escazas. porque en ella vale el principio de 'a 70 esidad de, prueta.
“as presunciones legales en raesumptiones, sed clarae probahopes . Distinto es f, problema de los hechos
In criminibus non debet esse P el principio “non indigent probatione facta notoria™. Por hechos notorios se
notorios. Respecto a éstos vale do en forma particular ¥ circunstanciada, por pertenecer a la cultura media del
entiende aquellos que, apareciente J ado circulo social (asi, CALAMANDREL, Vol. II, pig.

grupo son conocidos por los particip. p La alegacién de notoriedad es admisible procesalmente, en
i i 6, pag. 393). Laa egaci !

?::Zt:o Lﬁggﬁl:ég{ns::hé:‘ngilf ;Eoi?s}{ :xgpbresamente. como ocurre en el desacato (art. 307 Céd.Penal).

. fama publica en derecho medieval

(18) Tenian valor indiciante tant
. ag. 137.
(19) CELOTTI, Arch. Pen., 1973, IL 0; GIANTURCO, pag 1 © LER.SAX (KMR), Vorb. Pasagt. 48
(20) En tal sentido, LOWE-ROSENBERG, Vorb, Fafer 261, Anm. 6 bi MULLER: » Voro. - 48,
e e UNWALD, pég. 64, nota 36 VOLK. Jus, 1976, pae. 26.
e ig. 1672
(21) Asi s, 247: FOTH, NJW, 1974, pég. 1672. _
) Asi, PETERS, p8 El principio ‘‘in dubio pro reo’ es una simple regla probatoria que establece que en

2 4 A
@2 Xa(:;‘ gé 3{’3; ﬁigf'effr'sf ;, lo mas favorable al reo. No regula, por tanto, la caxga de la prueba.

o el rumor como la
pags. 116 y 12
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ora del derecho penal de fondo {por ejemplo, pro-
hibicion de utilizar manifestaciones verbales inde-
bidamente captadas, art. 198 Céd. Penal).

7.— Para que puedan servir de base a una condena-
toria, los indicios deben ser varios, graves, precisos
y concordantes.

La variedad o multiplicidad de los indicios es
un requisito de la prueba indiciaria que deriva del
hecho de que ésta es una prueba cumulativa proba-
ble (23). La fuerza de los indicios solo ocurre
cuando hay varios indicios autdnomos, puestos so-
bre el mismo plano horizontal (“singula non pos-
sunt quae simul unita jurant’’). L

El requisito de la variedad de indicios indepen-
dientes no implica que cada uno de ellos debe t.o-
mar su fuente de un distinto medio probatorio.
Significa que cada indicio, aunque 'deducido de
otro {"indicia indicii"’) (24), debe indicar un !'lecho
independiente con relacion al tema probatorio, En
contra de una corriente doctrinal (25) que, por
aplicacion de la regla “praesqmptum de
praesumptio non admittitur”, no admite que unos
indicios puedan deducirse de otros, pensamos que
ello es posible. El articulo 202 CPP consagra un
caso de indicios sucesivos. Este articulo dice: “Si
el hecho no dejé rastros o no produjo efectos ma-
teriales, o si éstos desaparecieron o fueron altera-
dos, el juez describirs el estado existen te, yenio
posible, verificars el anterior, . . Por tanto, el
juez debe describir el estado actual {primer indi-
cio), establecer a partir de éste el estado anterior
(indicio de segundo grado) Y. l6gicamente, argu-
mentar a partir de los indicios anteriores sobre el
delito y sobre el delincuente (indicio de tercer gra-
do). El funcionamiento de indicios derivados de un

emplo, puesto por

indicio nos lo Mmuestra este ej
Beling (26): se establece que A tuvo el tres de
febrero alrededor de las diez de I3 mafiana una
conversacién telefénica con B, desde el consultorio
del médico C. Si éste aparece muerto vy se determi-
Na que lo mataron el 3 de febrero a las 10 de 1a
Mmaiiana, aproximadamente, |a conversacién telefd-
consultorio de C {circunstancia

nica de A desde el
indiciante probada) es un indicio de que A estuvo

——

(23) GIANTURCO, pag. 151,

(24) Entre otros, DOHRING, pag. 338; BELING

25) Espegialmente POISSON, DPag. 45 y RITTLE

teriores por aplicacién a 1a Prueba indijciaria
valor de yna Posibilidad compuesta se
representan Jag posibilidades

£ simples. Cuanto
ice Poisson—, tanto nor setg
Nos hemogs referido a

me:
la im
(26) BELING, pPag., 279,
(27) Ejemplo Puesto
(28) GIANTURCO. Pag. 148,

(29) Entye otros, PETERS
48, Anm, ¢ 2);

m
Posibilidad de aplic

por RITTLER. Pags, 206 gg,

» Pag, 2

ALSBERG.N %

28 3; DOHRING

SSE 37

« Pag. 73: GIA

« Pag. 279;

R, pag.
del axioma de) céalculo de Probabilidades, Conforme a ese axioma el
obtiene multiplicando

as alejado egta
su fuerza Drobatoria,

ar el axioma de} caleulo de Probab

ags. 333 58.; KUSCH, pj
NTURCO ol
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en el lugar de los hechos a la hora aproximada en
que éstos ocurrieron (indicio de segundo grado) Y
su presencia en el lugar de los hechos Puede servir
de indicio de que A maté a C (indicio de tercer
grado).

Dos errores 16gicos son frecuentes con rela
cién a la multiplicidad de indicios. E| primero es
tomar como mdltiples indicios lo que es una multi-
plicidad de sospechas. Asi, si alguien es acusado de
un secuestro con fines politicos y se hace valer gﬂ
su contra que se le ha visto con gente de ideologia
troskista {a), que se le ha visto con representantes
de organizaciones troskistas (b) y que pertenecg a
una organizacion troskista {c), podria haber varias
sospechas contra ese individuo, pero ningdn indi-
Cio en su contra por el delito cometido, porque los
tres pretendidos indicios se reducen a la simple
afirmacién de que esa persona es un troskista. E!
segundo tipo de error I6gico es el inverso: de un
mismo indicio se deducen varias sospechas, que se
hacen valer como indicios independientes. Por
ejemplo, el cuchillo eénsangrentado, perteneciente a
A, fue encontrado en el lugar del homicidio (27).
En tal caso solamente hay un indicio contra A. Su
presencia en el lugar de los hechos y la posesion
del cuchilio en el momento en que éstos ocurrie-
ron no estan establecidas Y ambas son presupues-

tos para que A haya podido clavar el cuchillo en el
pecho de la victima,

La gravedad de los indicio
circunstancia indiciante debe h
cida de manera cierta (28). Co
bre, la que se refiere a la circu
requiere un momento subjetivo
objetivas. E| momento subjeti
juez busque hechos que, ord
conforme a una hipétesis o te
rrieron, puedan servir de
objetivo requiere que la circ
Pruebe conforme a un medi
establecido.

La precision de los in
lleven dnicamente 3 la
bar (29). Los indicios

s significa que la
aber sido estable-
mo toda certidum-
nstancia indiciante
apovado en bases
vo explica que el
enados idealmente
oria de como ocu-
indicios; el momento

dicios exige que éstos
conclusion del hecho a pro-
deben tener I3 cualidad de

GIA NTURCO, pag. 1 44,

204. E} Primero rechaza los indicios de segundo y grados

su yalqr Por los denominadores de las fracciones que
el indieio de 1a fuente de 1a circunstancia indiciante,

ilidades at derecho,

K ag. 65: MUL -
+ Pég. 149; SCHNEIDER “LR SAX

KMR) Vorb, p :
ER, pag. 124, ¢ ) Vorb. Paragr
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univocidad; no pueden servir de base a una conde-
natoria los que lleven a varias conclusiones validas
(alternatividad). Cuando el juez no valora indicios
probados en autos, la conclusion también es erra-
da, por defecto.

Los indicios deben ser concordantes porque
los indicios contrarios se eluden y se destruyen
mutuamente (30). Asi, la prueba segura de que A,
propietario del cuchillo con que se ultimd a la
victima, estuvo en lugar distinto a aquel en que
ocurrieron los hechos y en el momento en que
éstos ocurrian, hace imposible su condenatoria
como autor principal del homicidio cometido (31).

8.— La circunstancia indiciante o indicio de la
prueba indiciaria debe distinguirse de la “‘sospe-
cha” (32). En la “sospecha” hay un factor objeti-
vo, —"motivos’’, que deben tener alguna base—, y
un factor subjetivo, que es el predominante. El
indicio de la prueba indiciaria (33) tiene también
un factor subjetivo y un factor objetivo, que es el
predominante.

9.—- La corriente doctrinal dominante identifica
indicios y presunciones (34). Las presunciones_se
distinguen en simples (o indicios) (*praesumptio-
nes hominis”) y en legales (" praesumptiones
iuris”). Estas se dividen, a su vez, en relativas
(" praesumptiones iuris tantum’) y en absolutas

(30) GIANTURCO, pag. 151.
(31) ALSBERG-NUSSE, pag. 73.

(32) El legislador usa el término “sospecha” en
del mismo ordenamiento, el legislador usa

(33) En algunos articulos el legislador usa el té
Proc. Pen.). Estos *“indicios’
(“indicio” en sentido estricto
Sospechas e “indicios” de los
subjetivos, necesarios para la
razonamiento probatorio que ” P
para decretar la prision preventiva, por ejemplo, SIFY
miento probatorio, si llena los requisitos
las “cuestiones de hecho® (art. 393 CPP) v
10 que no acontece con las sospechas nicon
en sentido amplio pueden resultar de circu bl
prueba indiciaria debe haber sido seguramente estable
querella tienen caricter indiciario ap
cualquiera de ellas puede crear t‘sospec
procesales en 10s que estas basten.

En tal sentido, FOSCHINL Vol. I, pags. 366 ss.:
doctrinal (MANZINI, Vol BELLAVISTA,

Jos articulos
1a expresion

realizacion de dete

ale para la ¢

has” y justificar

(34)
. 11, pée. 524
agregaria, —dicen—, al dato genérico y pro
menor del silogismo, fundamento de la prue
cia.

(35) FOSCHINI, Vol I, pag. 369.
(36) FOSCHINI, Vol I, pag. 369.

(37) Asi, por ejemplo, el articulo 322
recibiere cosas o bienes ‘‘que d_e acuerdo ¢
Aqui no se crea una presuncién de dolo, porque
circunstancias de las cuales el agente debié presu
normas semejantes a nuestro articulo 322 Céd. Pen.,
pags. 392 ss.3 BOCKELMANN, NJW, 1954, p

(38) En tal sentido, HENKEL, pag. 6579: ALSBERG

en

204, 205, 234
sstemor fundado

rmino *indicio” (arts. 212 ine.

entido amplio ¥ poco tienen
L0 SO aebs diciaria. En especial son significativas las siguientes diferencias: a-1)

ez hace en sentencia. Pued
ol Ju a posteriormente como

necesarios (asi, ALOISI, Riv. Pen,,

los indicios es sen
nstancias no enteram
cida. Asi, por

to para fundament,

VELOTTI, pag. 204;

bable de la segunda,
ba indiciaria. En

5digo Penal castiga ¢ 3 a ;
del So lgn las circunstancias debia presumir provenle

el legislador deja al juez la libertad
mir (deducir) que la cosa era
ags. 1745 ss.; EB.
-NUSSE, pég. 74.

{"praesumptiones iuris et de iure’), seghn que
admitan o no prueba en contrario del hecho presu-
puesto (35).

Presunciones legales y juidiciales se distinguen
por su origen. Las primeras son establecidas por el
legislador con base en un criterio estadistico, —se
parte de la idea de que en mas del 50 por ciento de
los casos de la vida real el hecho presupuesto
ocurre como el legislador lo supone—, y desembo-
can, desde el punto de vista probatorio, en pruebas
legales, que dan lugar a una verdad formal por
oposicion a la verdad material (36). Las segundas
son hechos concretos, que pudieron ser de otra
manera, establecidos por el juzgador caso por caso.

Caracteristica de toda presuncion legal es la
circunstancia que una vez establecidos sus supues-
tos, el juez esta obligado a sacar determinadas con-
secuencias {y no otras). Si el juez tiene libertad
para establecer los presupuestos de los cuales han
de derivarse las consecuencias juridicas, se trata de
una presuncion judicial o indicio (37).

10.— En un sistema como el nuestro, que se rige
por el principio de libre valoracion de la prueba, el
juez es libre, con las limitaciones apuntadas, de
establecer las circunstancias indiciantes que han de
servir para su argumentacion probatoria y de apre-
ciar, a efectos de la conclusién a que ha de llegar,
la fuerza probatoria de cada una de ellas (38). Por

y 274 del Cod. Proc. Pen. En el articulo 233
»_ equivalente a sospecha.

2: 271; 298 incisos 1 y 2 del Cod, de
que ver con la circunstancia indiciaria

tuacién procesal con presupuestos objetivos y
tos procesales. La circunstancia indiciante es parte del
de ocurrir que la original sospecha, que sirvio de base
circunstancia indiciante en el razona-
1946, pag. 627). a-2) Como parte de
tancia indiciante el principio del “in dubio pro reo”,
Mientras que las sospechas e indicios
ente probadas, la circunstancia indiciante de la
ejemplo, ni la acusacién, ni la denuncia ni la
ia (MANZINI, Vol IL pag. 525). Pero
base para realizar algunos de los actos

ns

ircu; ;
tido amplio. a-3)

ar una condenator
que se tomen como

GIANTURCO, pags. 20 ss. Otra corriente
tre indicio y presuncion. El primero
y cierto, que sirve de premisa
distincion carece de importan-

249) distingue ent
el dato especifico
nuestra opinion, esta

pag.

in promesa anterior al delito,
ntes de un delito”.

de establecer cuales son las
mal habida (en tal sentido, con
ho aleman, HENKEL, pag. 591 BINDING, Vol I,
Vorb. Paragr. 244 ff., No. 15, 660).

omo encubridor a quien, s

el derec
SCHMIDT,
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ello tienen en nuestro sistema poca importancia las
clasificaciones de indicios, en las que fueron maes-
tros los practicos (39).

B.— Las maximas de experiencia.
11.— Seglin la clisica definicion de
maximas de experiencia (**
definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, independientes del Caso concreto que se
juzga vy de sus circunstancias. Estos juicios hipoté-
ticos, adquiridos por el juzgador mediante |3 expe-
riencia (observacion de casos concretos), valen
Para nuevos casos por su caricter de generalidad.

La prueba indiciaria funciona a base de
maximas de experiencia, Ella requiere la conexion
entre ldgica y experiencia para asegurar el fin del
proceso penal, que es la verdad material, realizable
Por medio de un método y de un sujeto cognos-
cente. Las maximas de experiencia presentan la
doble caracteristica de ser vivencias personales del
juez y vivencias sociales (41); contienen, por tanto,
la dialéctica de lo general y de lo particular, en
tanto que son reglas generales y abstractas de las
cuales es portador un sujeto concreto.

Stein (40),
Erfahrungssitze’) son

12.— En Ias generalizaciones que constituyen la
ciencia y el conocimiento humano hay que distin-
guir entre las esengiales y las accidentales (42).
Ambas pueden ser materia de las maximas de expe-
riencia. Las generalizaciones esenciales, propias de

Propiedades formales
dos de esas disciplinag
den captarse por una
esas propiedades form

de los objetos. Los postula-
forman lo 3 priori” y pue-
sola experiencia. Y aunque
ales se exhiban en la expe-

denominado
. Ellas se fundamentan
Y expresan ung relacién
jetos contingentes, que
€ra, pero poseen cierta
e la experiencia suficien-

“proposiciones a posteriori”
€N una percepcion singujar
real existente, miran a ob
pudieran sgr de otra man
necesidad subjetiva, porqu

R

(39) ag;, hablaron ge indi

guientes. Eraves, leveg

cios contingenteg
Para efectog

Y levisi
ge orientar la nveos:
QUomodg, Quando®, |,q4

r ma, vé
Pags. 260 g5 % DE

Provenient,

g MAURO
EIN, pags, 74 ss,

(41) Dﬁanmc, Pég. 40,

de 15

y necesarios,

1 Proy es del autor, de i
investu;aclon judicial.. recuérdeseleTeeh:: i
glosadores y

« Pag. 282: M

ienen |
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te las garantiza ante el sujeto que las formula. La
generalidad accidental est3 fundamentalmeqte
limitada por los objetos, es verdadera o falsa segun
que armonice con ellos y es obtenida por induc-
cién. Y, especialmente en el caso de los principios
cientificos, esa generalizacion vale mientras no se
le refute con una explicacion mas completa del
fendmeno que describe.

13.— El criterio de validez de las méximas de expe-

riencia que se fundan en generalidades esencialt’es

estd dado por su concordancia con el principio 16-
gico o matematico que pretende representar.

Cuando la maxima de experiencia se funde en

generalidades accidentales también se plantea el

problema de su validez, En tal caso, los criterios de

validez varian segin el ramo del conocimiento

humano al que haga referencia, En nuestra opinién
deben hacerse 1as siguientes subdistinciones:

a1) En tanto que la méxima de experiencia

Pretenda representar un principio cientifi-

co, técnico o artistico es valida en tanto

que ella se base en |og principios de la

ciencia, de |3 técnica o del arte, El juez

podra formarla vélidamente si ¢l posee los

necesarios conocimientos especializados;

de lo contrario, debers auxiliarse de un
perito.

a-2) Cuandg
tenda re
dividuale
de ocurrj

la méxima de experiencia pre-
Presentar comportamientos in-
$ tomados en su forma normal
r o hechos de |3 vida social o com-
Ntos socialmente aceptados o so-
e rechazados, —por ejemplo, bue-

se que |
por su

son los Iimites mas imp
Normativo, qu
mar las maxi
Primero, 135 Pruebas

ortantes, todos de
e el juez encuentra
mas de experiencia:
Y hechos deben in-

Préximos y remotos, antecedentes.

de las huelia i

dmetro o s del deljt
Postglosadores
+ MANZINI, v

concomitantes y subsi-
O, Positivos y negativos.
l‘lcnlco de Quintiliang: “quis, quid, ubi,

licieron_ muchag otrag clasificaciones de
oL IL pag, 523; GIANTURCO, pags. 81

k3

iguras cerradas 1
N mitadag Por t

ma generalj .
Segunda (WEINBER.G. :2:. 116a5)

*es lineas rectagh ¥ “todos los

erencia esti en e caricter
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terpretarse conforme al sentido comun; es
decir, “ . .segtin el orden natural y ordi-
nario de las cosas” (a4). El juez con senti-
do comdn es una exigencia normativa del
sistema; es, por tanto, un arquetipo ideal
(45); segundo, el juez, como cualquier
otro ciudadano u érgano del Estado, esta
ligado por la Constitucion Politica, que
configura un Estado social de derecho,
pluralista y fundado en la persona huma-
na y sus derechos (46): tercero, existe una
organizacion jerarquica de la experiencia,
en tanto que juecesy tribunales se organi-
zan jerarquicamente Y el sistema supone
que los de mayor jerarquia tienen mayor
y mas basta experiencia, —que imponen
juridicamente—, que los de menor jerar-

quia.

C.— Relaci6én logica entre circunstancia indiciante
¥y maxima de experiencia.
14.— En la mayoria de los casos
ciaria es probabilistica por contener
sacado por generalizacion de la experiencia, que es
la méxima de experiencia. La probabilidad de la
Premisa afecta a la conclusion, pero no impide que
entre ésta y las premisas haya una relacion logica
deductiv::l, cuya correccion formal determina la
validez del razonamiento probatorio. En efecto: en
la prueba indiciaria se da la situacion de un sujeto
Cognoscente (juez), que realiza el proceso, queé
ocurre en el tiempo, de pensar Y de conocer. Pero
entre hechos, proposiciones que sé refieren a ellos
¥ razonamientos que enlazan las proposiciones hay
también relaciones logicas que, estando por encima
de la individualidad del juez y siendo la forma de
Su pensar y conocer, no forman, de ningan modo,

una serie temporal.

la prueba indi-
un elemento

15.— €| aspecto logico de la prueba indiciaria fue

durante mucho tiempo dejado de lado. Espe_cial-
mente influyé en ese fenémeno la circunstancia de
que en el siglo XIX se confundiera |0 QUE 3 nece-
sario con lo que es generalmente aceptado v [a
necesidad lagica con loque produce certeza psicolo-
gica. Por una subordinacion de la logica a la

.

(44) Asi definié nuestra Casacion en una vieja sen
pag. 167).

(45) E1 sistema procesal ex
como requisito de validez
critica (arts. 393, 404 inc. 4
sana critica es tan e
1a actuacién del buen padre de fa}plhag alar
Creemos que no es una definicién circ 8
valoracién conforme a las reglas de la sana
valora los hechos y 1as pruebas conforme &

a un comunista,

Asi. no podria un juez condenar !
°°n'tenid% fuera que por no creer los comunistas en la

(47) DEANO, pag. 128.

i ue este juez nt
Ge qde ella una apreciacion (

CPP). Tratar de
entonces, como def

+]

(46)

tencia el sentido comin Cas 2 p.m. de

con sentido comiin es

definir, como lo hace
inir en abstracto cu
—como lo son las de la may
critica es a
1 orden natural
acusado de hurto,
propiedad privada,

retorica {(arte de la disputa), se estimbé como prue-
ba suficiente aquella adecuada para producir
certeza o conviccion. Este hecho y el principio del
libre convencimiento judicial, —que es libertad del
juez respecto a las reglas de prueba, si el legislador
no determina lo contrario, pero que no significa
arbitrariedad judicial—, fueron las principales
causas gue llevaron a afirmar la irracionalidad de la
prueba indiciaria.

Nosotros partimos de la distincién kantiana
entre objetividad cientifica y convencimiento sub-
jetivo. En Kant la palabra ‘‘objetivo” designa el
conocimiento cientifico que, para ser indepen-
diente de la arbitrariedad del individuo, debe ser
fundado. Caracteristico de lo ‘‘objetivamente fun-
dado’’ es que puede ser verificado por cualquier ser
racional. Lo “’subjetivo’” designa, por el contrario,
la vivencia del convencimiento, que tiene distintos
grados y que es materia de la psicologia, pero no
de la logica.

Nuestro sistema juridico parte de la distincién
entre lo fundado, requisito de validez de la senten-
cia, y lo arbitrario. Al establecer la Constitucion
(art. 39) que toda condena debe fundarse en una
“necesaria demostracion” de “culpabilidad”, dis-
tingue entre sentencias juridicamente validas y
sentencias arbitrarias. En la prueba indiciaria
demostracién (necesaria) significa un proceso de-
mostrativo por el cual se establece (objetivamente)
que una conclusion, —culpabilidad en sentido am-
plio—, se sigue necesariamente de determinadas

premisas.

16.— En el razonamiento judicial de la prueba in-
diciaria la maxima de experiencia es la premisa ma-
yor y la circunstancia indiciante es la premisa
menor. Ocurre a menudo que la méxima de expe-
riencia es una generalizacion implicita o incons-
ciente vy, por ello mismo, no formulada. Esto no
hace invalido el razonamiento judicial. Lo impor-
tante es que el juez alcance el fin del proceso, que
es la verdad material. Cuando sale del dmbito de la
logica pura, la l6gica es un vehiculo para alcanzar
verdades materiales (47). Por tanto, ella no es un
fin en si misma: no esta en el punto de partida ni
en el punto de llegada, sino en el camino: en la

11 de junio de 1895 (Col

té presente en toda sentencig, en tanto que exige
valoracién) de la prueba conforme a las reglas de la sana
]a doctrina dominante, cuéles son las reglas de la
ales son las reglas de comportamiento que rigen

oria de la doctrina—, la siguiente: Una
quella que hace un juez con sentido comun, que €§ el que
y ordinario de {as cosas.

partiendo de una méxima de experiencia cuyo
tampoco la respetan.
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regulaciéon de los procesos de deduccién entre
enunciados que no le pertenecen.

17.— En la practica judicial la mayoria de las vec.es
la estructura de la prueba indiciaria puede red.ucj.lr-
se a cualquiera de las proposiciones de la logica
clasica.

Por ejemplo: .
'Ij'odo el que sale de noche de casa ajena'y
con un saco a la espalda ha cometido, por

lo general, un hurto (A) (maxima de ex-
periencia).

Juan fue visto salir el dia 22 de diciembre
de la casa ajena en donde ocurrid un hur-
to a las 2 de la mafiana con un saco a .la
espalda por fos testig)os A,ByC({l) (cir-
ia indiciante).

jﬂ::t?a:cz;at‘g? |<;:el hurto ocurrido el 22 de
diciembre en la casa X (1) {(conclusion).
(Figura DA-RI-I)

Ninguna persona con mas de x cantidad
de alcohol en la sangre puede controlar su
automoévil cuando conduce (E} (maxima

de experiencia derivada de un principio
cientifico).

Juan conducia su vehiculo con una can-
tidad de alcohol en |a sangre superior a la
cantidad x en el momento de los hechos

(1) {circunstancia indiciante derivada de la
alcoholemia),

Juan no podia controlar su vehiculo en el
fmomento en que los hechos ocurrieron

(O} (conclusién buscada por el juez),
(Figura FE-RI-0).

Otras veces el razonamiento indiciario asume
la forma del llamado razonamiento disyuntivo, Es-
te tipo de razonamiento, que ocurre en Ja indaga-

Ill. EL CONTRALOR EN CASAC

19.—- L3 jurisprudenci

Procesal habia admitj

trol de) Tribunal de

—_—

(48) COHEN, pag. 3¢,

(49) La 16gica aristots
matemétic:: ineiica

mayor que 3;
NAGEL-NEUMARNN,

a anterior al actual Cédigo
do, de manera amplia, el con-
Casacidn sobre Ig fijacién de

¥B
En tal sentige

- n.(

anterjor
"

cion cientifica real, parte de un numero de expll%a'
ciones escasamente posibles: la causa de A puege
ser C o D o E o cualquier otra causa: Si una dfé
estas hipotesis es verdadera, se derivaran determt-
nadas consecuencias y la falta de una sola dfa ellas
excluird la hipotesis y disminuira, asi, el nimero
de alternativas (48). |

Este tipo de razonamiento es, por lo general,
caracteristico de la prueba del dolo. La alternativa
se da entre conducta dolosa y no dolosa. Probado
que no existe una conducta no dolosa, porque hay
hechos incompatibles con ella, se tiene por estable-

. I
cida la conducta dolosa. El esquema légico es €
siguiente:

Las conductas x, y o z son incompatibles

con la ausencia de dolo (maxima de expe-
riencia).

Juan tuvo antes, en el momento de los
hechos o después de éstos la conducta X Y

la conducta z {prueba testimonial de A Y
B) (circunstancia indiciante).

Por tanto, Juan actué dolosamente.

18.— Hoy dia sabemos que la lagica tradicional
(aristotélica) es gravemente incompleta en muchos
aspectos (49) y que hay raciocinios materialmenté
verdaderos que, cayendo dentro de los esquemas
reales de la razon humana, quedan fuera de 105
esquemas formales del silogismo aristotélico (59)-
En tales casos hay demostracion necesaria de 12
culpabilidad en la medida en que un razonamiento
judicial, que no se adapta a los esquemas formales
de la l6gica aristotélica, sea materialmente cierto-
Asi como en la ciencia el principio general es Qfle
antes que a la forma hay que atender a la materia,
que es la que impone la consecuencia, asi tambien
en el Derecho debe atenderse primero que a 12
envoltura formal, a la verdad material.

10N DE LA PRUEBA INDICIARIA

los hechos y apreciacion de las pruebas que hubié
ran hecho los jueces o tribunales de instancia. L9%
Jueces son soberanos en 13 apreciacion de la prueb2

"+ [ "
VOS5 empleadas en el siguiente razonamiento: ““9 ¢
€S mayor que el

cuadrado de 3", (En tal sentido

No cabe en los moldess
- Lo mismo ocurre en
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y en la fijacién de los hechos, pues ambas atribu-
ciones le son otorgadas por la ley, siempre que al
hacerlo respeten las reglas de la sana critica, Para
que el Tribunal de Casaci6on pudiera sustituir su
propio criterio al de los Tribunales de instancia,
era necesario que el recurrente demostrara error
evidente de hecho o de derecho en la apreciacion
de la prueba por medio de actos o documentos
auténticos constantes en el proceso (51).

En el Codigo Procesal Penal de 1910 el con-
cepto de violacion de las reglas de la sana critica
era absorbido por el error de hecho o de derecho
en la apreciacion de la prueba, causal especifica de
casacion. Dentro de esta tesitura, la jurisprudencia
vio error de hecho en la prueba indiciaria cuando
se tenfan por existentes indicios que no existfan,
cuando ellos eran el resultado de una ildgica con-
clusién, obtenida del conjunto de la prueba y cuan-
do los jueces habian apreciado con error de hecho
o de derecho las fuentes de las que los hicieron
surgir (52). El error de derecho se presentaba

“. . .cuando los jueces de las premisas que tengan a
la vista, resultantes de la prueba, lleguen, por un
razonamiento ilégico, a conclusiones evidentemen-
te falsas” (63).

De acuerdo al articulo 400 inciso 4 del actual
Cédigo Procesal Penal la sentencia es nula si no es
fundamentada o si lo es contradictoriamente o si
en ella se inobservaron, al apreciar medios o ele-
mentos probatorios de valor decisivo, las reglas de
la sana critica. La nulidad de la sentencia abre el
recurso de casacion por la forma (art. 471 inc. 2
CPP).

¢Rige aln la jurisprudencia citada o fue dero-
gada por el actual articulo 400 inc. 4 del Codigo
de Procedimientos Penales? o

El error de hecho y de derecho son hipotesis
de violacién de la ley de fondo (art. 471 inc. 1
CPP), porque la equivocacion del juzgador tiene
por efecto que la ley de fondo se aplique a una
situacion de hecho distinta a aquella para la cual la
previd el legislador. Para que pueda ser declarado ¥
para que el Tribunal de Casacién aplique la ley
procedente en derecho, se requiere que el en:or
conste en el proceso en actos o documentos auten-
ticos (pues la Casacién no es tribunal de tercera
instancia) y que la violacién de la ley de fc?n.do
haya tenido influencia directa sobre el dispositivo

R

(51) Este razonamiento esté presente en todas
tipica, —es decir, representativa de todas—,
su considerando 2 dice: *Que la apreciac
a las reglas de la sana critica. .. ¥ no se ha dem
caso en que este Tribunal puede_sustitm{, su pro
inciso 4 del articulo del Cédigo citado. . ..

(52) En tal sentido, entre otras, C
15:00 hrs de 7 de junio de 19

(53) Cas. 16:40 hrs. de 11 de enero de 1966.

ion de las

las sentencias de casac
1a sentencia de casaci

ostrado que haya habido error alguno en
pio criterio al de los expresados jueces,

6:15 hrs. de 25 de nov. de 1954; Cas, 15:
a55"'1:10a$. 16:40 hrs. de 11 de enero de 1966.
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de la sentencia. Las hipdtesis prescritas en el ar-
ticulo 400 inc. 4 CPP son errores *“in proce-
dendo”, que permiten el recurso de casacidn por la
forma (art. 471 inc. 2 CPP), porque el legislador
actual consideré como requisito de validez formal
de la sentencia su correcta fundamentacion (en
cuanto a los hechos) y su correccién en la aprecia-
cion de medios y elementos probatorios de valor
decisivo {arts. 106, 393, 400 inc. 4). Hemos de
concluir, por tanto, que ambas cosas operan en
campos distintos.

Error de hecho, error de derecho, falta o con-
tradiccidon en la fundamentacion de la sentencia y
violaciéon de reglas de la sana critica tienen en co-
mun ser equivocaciones del juzgador. Se distinguen
por el objeto sobre el que recae el error, por sus
consecuencias y por el modo en que cada uno de
ellos debe ser probado en Casacion.

El error de derecho es la equivocacion respec-
to al valor legal que tiene una prueba (hecho); el
error de hecho es una equivocacién sobre el conte-
nido de una prueba, que como debe constar en
actas, la doctrina ilama ilicitud de las actas
(*’ Aktenwidrigkeit’). La falta de fundamentacion
de la sentencia o la fundamentacién contradictoria
de ella pueden referirse tanto a los hechos, —se
tiene por probado el hecho A y el hecho no-A)—,
como al derecho, —se tiene como autor y complice
a un mismo individuo por idéntico hecho—, vy es
motivo suficiente para que, alegado, la Casacion
anule {case), por violacion de los articulos 106 y
400 inc. 4 CPP (sancionada con pena procesal de
nulidad), la sentencia. Ambos vicios en la funda-
mentacion de la sentencia pueden traer también,
por consecuencia, una violacion de la ley penal de
fondo, que es declarable cuando el recurrente plan-
tea la violacion como recurso de casacién por el
fondo y a condicién de que demuestre, de manera
fehaciente, tal violacion y su influencia en el dispo-
sitivo de la sentencia.

La violacion de las reglas de la sana critica es
equivocacién respecto de las reglas del sentido
comun, que exigen una valoracién de las pruebas
conforme al orden natural y ordinario de las cosas.
De lo contrario la sentencia es nula y esa nulidad
permite el recurso de casacion por la forma. La
incorrecta valoracién de la prueba, puede abarcar
tanto su valor legal como su alcance con relacion a

i6n que se ocupan del problema. A este respecto es
i6n de 2:36 p.m. de 25 de abril de 1912, la cual en
do hecha por los jueces de instancia conforme
dicha apreciacién, Ginico
segiin lo prescrito por el

pruebas ha si

30 hrs. de 31 de agosto de 1966; Cas
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los hechos (arts. 393 y 400 inc. 4 CPP). Comcnd:a,
por tanto, con el error de hecho y de derecho en a:
apreciacion de la prueba en este aspecto y enbe
hecho de que, en tanto que no se .puec!? probar
con nuevas pruebas en Casacion la vnolaclon.de las
reglas de la sana critica, ese erl:or d?!:Je ser e\ndenlte
en autos, Generalmente una vno|ac|o.n’ de las reglas
de 1a sana critica conlleva una violacion d.e una ley
de fondo. Pero esto no lo exige .el |eg|slador”al
hacer de esa equivocacion un motivo de casacion
por la forma. Nada impide, por tanto, que eq aque-
llos casos en los que, habiendo una vnolagnon de
las reglas del sentido comin, haya también una
violacidon de una ley de fondo, el recurrente plan-
teé recurso de casacion por el fondo, comprome-

tiéndose a demostrar el error {constante en aytﬁ;l
y la influencia de la violacién de la ley matena.

el dispositivo de la sentencia. De tosio'|o antem?;
podemos concluir lo siguiente: la ]urlsprudent:3 :
sobre el error de hecho y de derecho en I'a pfue

indiciaria tiene vigencia aun bajo el Codigo de
1975. Lo importante es que el recurreflte, quel
debe haber planteado el recurso de casaciop Dof'e
fondo (si hay falta de fundamentacién o violacion
de las reglas de la sana critica y plantea el recyrso
de casacién por la forma y por el fondo, aquél es
prioritario), logre demostrar la violacion de una |e_Y
de fondo a consecuencia del error y la influencia

de la equivocacién sobre el dispositivo de la sen-
tencia.

IV. CONCLUSIONES

1.— En la prueba indiciaria se plantea un problema
fundamental, dejado de lado hasta hace poco por
la doctrina: el problema de los requisitos que debe
tener el pensamiento judicial para ser vélido y para
que pueda ser objetivo de verificacion, en cuanto a
su veracidad o falsedad, por cualquier ser racional.
El Derecho, ciencia de la fundamentacién, distin-
gue por ello mismo entre o juridico vy lo arbitra-
rio. La prueba indiciaria, que necesita
mentacién probatoria del juzgador
también que se observen las
miento légico, las que, garantiz
de la conclusién, distinguen e
arbitraria de Ia culpabilidad y

una argu-

. requiere
formas del pensa-

ando la correccion
ntre la afirmacién
aquella que se basa

en una demostracion necesaria de ella. Es claro qué
las reglas de 1a I6gica deductiva solamente garan-
tizan la correccion formal del razonamiento. SU
correccién material y sy adecuacién a la verdad

. s
real dependen, ademas, y sobretodo, de que la
premisas concuerden con |a realidad.

2.— Con el presente estudio hemos querido daf
huestra contribucién a la problematica de '3
Prueba indiciaria, especialmente en el campo d¢
la estructura logica del razonamiento judicial de
€sa prueba. iOjala que este estudio sirva en nues

tro medio como estimulo para que otros estudios
lo superen vy Io refuten!
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