PRUEBA INDICIARIA EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL BRASILERO Y
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
ITALIANO Y SU COMPLEMENTACION
CON PAISES EUROPEOS Y AMERICANOS

REFLEXION
A la Diosa Culete

(Laciencia nos cerrard todas las puertas
por donde pueda presentarse la leyenda
y perderemos el humanismo?

Dicese que la mencionada diosa, cuando
buscaba amante desplegaba todos su
encantos para ello y conquistado el
candidato le mostraba un lunar que tenia
en sus partes intimas y le “inoculaba”,
mediante ese procedimiento, el “mal
sacro”, el amor y los celos. El “agra-
ciado”, a partir de ese momento se volvia
intuitivo, malicioso y, por sobre todo,
imaginativo. El escogido podia ser torpe,
pero “inoculado”, todo lo observado,

Jairo Parra Quijano*

todo lo visto, era unido con el lazo de la
imaginacion a la diosa amada, para tratar
de descubrir qué habia detrds de un
determinado comportamiento de ella,
qué habia detrds de una palabra pro-
nunciada. Una vez lograda la meta-
morfosis del “agraciado” y cuando su
memoria, bajo la regencia de la ima-
ginacidn, s6lo evocaba la diosa, cuando
no era posible esconder de la vivida
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imaginacién la imagen de la diosa en
alguin lugar de la memoria para visitarla
de vez en cuando, para buscar el olvido,
el recuerdo de ella llegaba para apo-
sentarse definitivamente, ella haria parte
para siempre de los suefios recurrentes
de ese “agraciado”, y en ese momento
la diosa habia tenido ya el cuidado de
conseguir hacia algin tiempo otro
candidato para “inocularlo” en la misma
forma explicada y lo abandonaba y
venian las manifestaciones de desamor.

El agraciado con el “mal sacro” ino-
culado para siempre y haciendo parte de
su ser, habia quedado con un patrimonio
ambiguo “donado” por la diosa: la
capacidad de intuir, de predecir, de mirar
como en una especie de telescopio, el
futuro, pero todo apuntando a descubrir
el desamor de la diosa.

Si utilizamos la leyenda como una
especie de telescopio de la imaginacion
y la aplicamos a la época actual, ten-
driamos que el “inoculado” manejara
unos hechos con reglas surgidas de los
celos y averiguara la verdad, pero viene
la herencia del “patrimonio” ambiguo y
tendriamos: una llamada a medianoche
realizada por un “extrafio” (no es nada
antes de ser “inoculado”), encendera la
imaginacion, jpor qué a esta hora?, ;por
qué tan ambigua la conversacién?, ;por
qué dijo que la llamada la habfa hecho
un amigo intimo de la pareja y ademads
muy querido por el varén (GB), y resultd
mentira?, ;por qué esconde la fotografia
donde esta representada la pareja?, jes
visitada por otro?, ;por qué en deter-
minados dias descuelga el teléfono,
argumentando que fue por descuido y
que no se dio cuenta?, ;jestaba siendo
visitada por alguien?, ;por qué dice que

determinado dia estaba en su casa
acompafiada por la madre de ella (v) si
eso es desacostumbrado y ademas se
comprueba que es mentira?, ;jestaba
siendo visitada por alguien?, ;por qué
en el lugar donde ambos trabajan hay
unas reuniones y la mujer pretende
ignorarlo?, ;se quiere congraciar con
alguien?, ;ya tiene a alguien que asiste
aesamisma reunion?, ;se trata de evitar
que ese alguien sepa que tiene una
relacién?

Todo lo enunciado es modelado por el
intérprete, pero manejando subje-
tividades, ;esto desaparecerd con el uso
cotidiano de la ciencia?, ;la ciencia
desterrara estos demonios?, ja pesar y
ademads de la ciencia, esto persistira?
,seguiremos manejando la prueba
indiciaria con rodeos mentales y sub-
jetividades como el celoso inoculado y
después abandonado por la diosa a su
suerte?

1. Formacion de la imaginacion del
hombre para intuir

Sostiene Jacob Bronowski:

Para nosotros, las pinturas ru-
pestres recrean el estilo de vida
del cazador como un vislumbre
de historia; vemos el pasado a
través de ellas. Mas para el ca-
zador, sugiero constituian una
mirilla hacia el futuro; miraba
hacia delante. En cualquier
direccidn, las pinturas rupestres
actian como una especie de
telescopio de la imaginacién:
dirigen la mente desde lo que se
puede ver hasta lo que se puede
inferir o conjeturar.
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Y agrega mas adelante:

El arte y la ciencia son acciones
privativas del hombre fuera del
alcance de lo que cualquier ani-
mal puede hacer. Y aqui vemos
que provienen de la misma fa-
cultad humana: la habilidad de
visualizar el futuro, de prever lo
que pueda ocurrir y de hacer
planes para anticiparse a ello y
representarnoslo en iméagenes
que proyectamos y movemos en
nuestra mente o en un cuadro de
luz sobre la oscura pared de una
cueva o en la pantalla de un
televisor'.

La habilidad del hombre para inferir es
adquirida a muy temprana edad de su
ascenso como hombre.

En cualquier direccién las pin-
turas rupestres actiian como una
especie de telescopio de la
imaginacién: dirigen la mente
desde lo que se puede ver hasta
lo que se puede inferir o
conjeturar.

1. También vemos aqui a través del telescopio
de la imaginacion; la imaginacion es un
telescopio en el tiempo, pues estamos viendo
retrospectivamente la experiencia del pasado.
Los hombres que realizaron estas pinturas, los
hombres entonces presentes, pudieron ver
hacia delante por el telescopio. Pudieron quiza
prever el ascenso del hombre, porque lo que
llamamos evolucién cultural es fundamental-
mente un desarrollo y un ensanchamiento
constante de la imaginacién. Bronowski,
Jacob. El ascenso del hombre, Fondo Educa-
tivo Interamericano, p. 56.

2. Desarrollo de las circunstancias
que contribuyeron a la formacion
del método de la prueba
indiciaria

2.1. Est4 plenamente demostrado, por
multiples evidencias, que el hombre fue
durante milenios cazador. Obsérvese el
método desde el punto de vista inte-
lectual:

La acumulacién de innumerables
actos de persecucion de la presa
le permitié aprender a reconstruir
las formas y los movimientos de
piezas de caza no visibles, por
medio de huellas en el barro,
ramas quebradas, estiércol, me-
chones de pelo, plumas, concen-
traciones de olores. Aprendi6 a
olfatear, registrar, interpretar y
clasificar rastros tan infini-
tesimales como, por ejemplo, los
hilillos de baba. Aprendi6 a
efectuar complejas operaciones
mentales con rapidez fulminea,
en la espesura de un bosque o en
un claro lleno de peligros?.

El hombre cazador empez6 a realizar un
proceso intelectual de “leer los rastros”,
y poder pensar: “por aqui pasé tal ani-
mal”, y asi disponer lo necesario para
lograr su caceria. Se acostumbré a
observar detalles y a deducir realidades
no observadas directamente (el animal
que se pretendia cazar)?.

2. Carlo Ginzburg. Mitos, emblemas, indicios.
Morfologia e historia, Barcelona, Espaiia,
Edit. Gedisa, 1989, pp. 138 a 164.

3. Eselmismo sentido que le da Dante Alighieri
en la Divina Comedia, en el canto VII. En el
Purgatorio, en el encuentro con Virgilio:
“...Mds si sabes y puedes, un indicio danos,
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Generaciones y generaciones de caza-
dores transmitieron ese saber, cuyo tes-
timonio se alcanza a rescatar en los
cuentos de hadas.

Una fabula oriental, difundida entre
quirquices, tartaros, hebreos, turcos,
cuenta que tres hermanos se encuentran
con un hombre que ha perdido un
camello (en ciertas variantes se trata de
un caballo). Sin vacilar lo describen
blanco, tuerto, lleva dos odres en la
grupa, uno lleno de vino y el otro de
aceite. ;Quiere decir que lo han visto?
No, no lo vieron. Se los acusa de robo y
son juzgados; pero los tres hermanos se
imponen, pues demuestran al instante
que, por medio de indicios minimos, han
podido reconstruir el aspecto de un ani-
mal que nunca han visto*.

Lo que caracteriza ese saber del cazador
es su capacidad de remontarse desde
datos experimentales aparentemente
secundarios a una realidad compleja, no
experimentada en forma directa’.

con qué poder llegar més pronto a donde el
purgatorio da comienzo”.

4. Carlo Ginzburg. Mitos... Cit., p. 144.

5. Eso lo hizo Voltaire en El perro y el caballo.
“Zadig pudo comprobar, como estd escrito en
el libro de los Zen, que el primer mes de
matrimonio es la luna de miel y el segundo la
luna de ajenjo. Al poco tiempo de repudiar a
Azora, con la que se le habia llegado a hacer
la vida imposible, buscé la felicidad en el
estudio de la naturaleza. “Nadie vive tan
dichoso —pensaba— como el fildsofo que se
ocupa de leer el gran libro que Dios ha
desplegado ante nuestros ojos, las verdades
que descubre le pertenecen. Asi alimenta y
perfecciona su espiritu, vive tranquilo, no teme
nada de los hombres y su amante esposa no
viene a cortarle la nariz”. Sumido en estas
ideas, se retiré a una casa de campo en las
orillas del Eufrates. Alli no se preocupaba de

2.2. Habiéndose acostumbrado el
hombre a “leer” rastros para encontrar
realidades que no habia observado

calcular las pulgadas de agua que pasan en un
segundo bajo los arcos de un puente, o si caia
una medida mds de Iluvia en el mes del ratén
que en el mes del carnero. No se dedicaba a
pensar como se hacia seda con telas de arafia
o porcelana con botellas rotas, sino que se
dedic6 a estudiar las propiedades de animales
y plantas, de forma que pronto adquiri6é una
sagacidad que le mostraba mil diferencias
donde los demds hombres no ven nada que no
fuese uniforme.

Cierto dia, mientras paseaba junto a un
bosquecillo, vio que corria hacia €l un eunuco
de la reina, seguido de varios oficiales que
mostraban la mayor inquietud y que iban de
un lado para otro como hombres extraviados
que buscan algtin precioso objeto perdido.

—Joven —le dijo el eunuco— ¢no ha
visto el perro de la reina?

—Es una perra, no un perro —repuso
modestamente Zadig.

—Tienes razén —replico el eunuco.

—Es una podenca diminuta —afiadié
Zadig—, hace poco que ha tenido perros; cojea
de la pata izquierda delantera y tiene las orejas
muy largas.

—Entonces la has visto —exclamé
sofocado el eunuco.

—No —contesté Zadig—, no la he visto
nunca, ni jamds supe que la reina tuviese una
perra.

—Precisamente al mismo tiempo, por uno
de esos frecuentes azares de la fortuna, el mas
hermoso caballo de las caballerizas reales se
habia escapado de las manos de un palafrenero
por las llanuras de Babilonia.

El montero mayor y sus oficiales lo buscaban
con la misma inquietud como el eunuco
buscaba la perra.

El montero se acerc6 a Zadig y le pre-
gunto si habia visto pasar el caballo del rey.

—Es el caballo que mejor galopa —repuso
Zadig—; tiene cinco pies de alto, sus cascos
son diminutos; lleva una cola de tres y medio
de largo, las cabezas de sus bocados son de
oro de veintitrés quilates y sus herraduras son
de plata de once denarios.

—¢Qué camino ha tomado?, ;dénde esta?
—suplic6 el montero mayor.
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directamente y queriendo el hombre
abastecer una de sus necesidades —mas
profundas y mds vanas— de su naturaleza:

—No lo he visto —respondié Zadig—, y
nunca he oido hablar de €l.

El montero mayor y el eunuco no dudaron
que Zadig habia robado el caballo del rey y la
perra de la reina. Por ello lo condujeron ante
la asamblea del gran desterham, que lo
condend al knut y a pasar el resto de sus dias
a Siberia. Apenas emitido el juicio, apare-
cieron el caballo y la perra. Los jueces se
vieron en la dolorosa necesidad de reformar
su veredicto, pero condenaron a Zadig a pagar
cuatrocientas onzas de oro por haber afirmado
que no habia visto lo que si habia visto. Fue
preciso ante todo pagar esa multa, después de
lo cual se permiti6 a Zadig defender su causa
en el consejo del gran desterham. Habl6 en
estos términos:

“Estrellas de justicia, abismos de ciencia,
espejos de la verdad, que tenéis la ponderacion
del plomo, la firmeza del hierro, el brillo del
diamante y gran afinidad con el oro, puesto
que se me permite hablar ante esta augusta
asamblea, os juro por Orosmade que no he
visto jamas la respetable perra de la reina, ni
el sagrado caballo del rey de los reyes. Os diré
lo que ocurrié: me encontraba paseando por
el bosquecillo donde posteriormente encontré
al venerable eunuco y al ilustrisimo montero
mayor, cuando vi sobre la arena las huellas de
un animal y no me fue dificil advertir que eran
de un perrillo. Unos ligeros y alargados surcos
marcados sobre unas pequeiias eminencias de
arena entre las huellas de las patas, me han
hecho conocer que se trataba de una perra
cuyas mamas iban colgando y que, por
consiguiente, habia tenido perros tan sélo
hacia unos dias. Otros rasgos en sentido
distinto, que parecia ir igualando la superficie
de la arena a ambos lados de las patas
delanteras me mostraron que la perra tenia las
orejas muy largas, y como finalmente adverti
que la arena estaba menos hundida por una
pata que por las otras tres, he comprendido
que la perra de nuestra augusta reina era, si
me es permitido decirlo, un poco coja. En
cuanto al caballo del rey de los reyes os diré
que, paseando por los caminos del bosque, vi
las huellas de las herraduras de un caballo,
las cuales estaban todas a la misma distancia.

necesidad que lo empuja a pretender
saber qué es lo que pueda reservarle el
porvenir®. Poseedor el hombre de ese
saber y con el fin de abastecer la necesi-
dad indicada, se dedica a la adivinacion.

Se puede afirmar que existian dos
especies: la inspirada sobre todo en la
apolinea y la délfica (en Grecia no tenia
mucho prestigio la basada en sefiales).
En Roma, la adivinacién que tuvo
prestigio era la basada en sefiales: “...el
estudio sistemdtico de ciertas sefiales les
permitié establecer un sistema adivina-
torio estatal basado en reglas claras y
seguras, fuera de toda fantasia o de
cualquier desviacion individual™”.

A la adivinacion se le denomina en
Grecia mantiké techné, o sea el arte de
la profecia, en tanto que mantis, nombre
del adivino, del profeta, de toda persona
que predice el porvenir, proviene de la

Aqui tenemos, me dije, un caballo de galope
perfecto. En un estrecho camino que sélo tiene
siete pies de anchura, el polvo de los arboles
habia sido ligeramente sacudido, de derecha
aizquierda, a tres pies y medio del centro del
camino. “Este caballo —pensé— tiene una cola
de tres y medio, la cual, con sus movimientos
de izquierda a derecha, ha arrebatado este
polvo”. He visto bajo los drboles, que forma-
ban una glorieta de cinco pies de altura, las
hojas de las ramas recién arrancadas y he
comprendido que el caballo habia tocado en
ellas, y, por consiguiente, media cinco pies de
alto. S€ que su bocado es de oro de veintitrés
quilates porque ha frotado las cabezas del
mismo contra una piedra de toque, que yo he
examinado. Por fin, de las sefiales que sus
herraduras han dejado sobre los guijarros he
deducido que estaba herrado con plata de once
denarios...”.

6. Raymond Bloch. La adivinacion en la anti-
gliedad, 1* ed., Fondo de Cultura Econémica,
Breviarios, 1985, p. 7.

7. Raymond Bloch. La adivinacién... Cit., p. 9.
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raiz mainomai, ser presa del delirio, y
en particular estar fuera de si por influjo
de la divinidad (el indicio es en realidad
acompasandonos con esta terminologia,
un hecho que tiene la propiedad de
salirse de si mismo para mostrar otro).
Es el mismo sentido que encontramos
en enthousiadzein (de laraiz theos), estar
poseido por un dios, ser presa del
entusiasmo®.

Al signo adivinatorio, cualquiera que
fuera, se le daba el nombre de semeion,
es decir, la sefial, cuya interpretacion
exigia conocimientos y técnicas por
parte del adivino. Es decir, la sefial, cuya
interpretacién exigia conocimientos y
técnicas por parte del adivino. Es decir,
que con base en hechos y reglas, que
pudiéramos llamar de la “experiencia”
para la “adivinacion”, se podia saber el
porvenir.

La “adivinacién inductiva” exigia del
intérprete la atenta observacion de los
fenémenos que la divinidad producia
para indicar el porvenir. Se partia de un
hecho al cual se le aplicaba una regla de
la “experiencia adivinatoria” y se tenia
el porvenir?.

8. He copiado, haciéndole las aplicaciones y
observaciones correspondientes a Bloch,
Raymond. La adivinacion en la antigiiedad,
Fondo de Cultura Econémica, Breviarios,
México, 1985, p. 13.

9. Elpasado, el presente y el futuro debian estar
fijados por el destino para que la vision del
adivino, gracias a la benevolencia de los dioses
pudiera ejercerse con respecto al Fatum. Hijas
de Zeus y de Temis, las tres Moiras (perso-
nificacién de la moira, de meiromai, compartir
siendo la moira la parte de vida que se
acordaba a cada quien) regulaban la vida de
cada mortal desde su nacimiento hasta su
muerte. Y las tres hermanas, Atropos, Cloto y

La palabra que designaba al ave (oinos)
sirvié para dar nombre a todas las sefiales
que se producian con el vuelo o en el
grito de las aves. La adivinacion a través
de las aves tiene una gran importancia
entre los pueblos de origen indoeuropeo.
En Roma tuvieron gran importancia los
auspicia, que viene de avis, el ave, y
spicere, ver, observar. También en otros
pueblos de origen indoeuropeo, como los
celtas y los germanos, se fue acostum-
brando el hombre a observar, se volvid
discipulo de los hechos y a ellos les
aplicaba una regla de la “experiencia
adivinatoria”.

En Grecia, la fuente de donde provenian
los presagios era: todos los érdenes de
la naturaleza, el mundo inanimado, el de
los animales y el de los hombres su-
ministraban signos de diversos significa-
dos. El vuelo y el grito de las aves. El
hombre mismo por sus palabras. Ciertos
nombres eran de mal agiiero.

Ejemplo: un estornudo (es un hecho), al
cual se le aplicaba una regla de la expe-
riencia adivinatoria, segin el momento
y la edad de la persona, podia indicar
una desgracia.

Escrutemos el ejemplo: el estornudo, no
cabe duda que es un hecho al cual le

Laquesis, se repartian este cuidado hilando,
devanando y cortando el tenue hilo de la
existencia terrestre.

Se trata aqui de alegorias que traducen
de sorprendente manera y bajo forma gréfica,
cara al espiritu helénico, la inmutabilidad del
destino. Las tres parcas romanas asumieron
en Italia el lugar y el papel de las Moiras, Zeus,
el dios supremo, poseia ciertamente la pre-
sencia universal, pero ni él mismo podia
cambiar el curso del destino.
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aplicamos una regla de la experiencia
adivinatoria y nos indica una desgracia.
Los elementos del indicio los encon-
tramos ahi, s6lo que manejados a través
de la “racionalidad adivinatoria”.

Podemos ahora hacer un salto y elaborar
una nueva estampa, parafraseando a
Carlo Ginzburg podemos decir que a fi-
nales del siglo pasado (1874-1876) se da
una triple coincidencia, encontramos tres
médicos que trabajan con “datos apa-
rentemente secundarios, como herra-
mientas, para abordar realidades com-
plejas. El primero de ellos fue Giovanni
Morelli, quien se dedic6 a la critica de
la pintura italiana; lleg6 a la conclusion
de que muchos cuadros estaban mal
atribuidos. Segun €, la tarea de devolver
cada cuadro a su autor verdadero es muy
dificil porque: muy a menudo hay que
vérselas con obras no firmadas, repinta-
das a veces, o en mal estado de conserva-
cion. En tal situacién, se hace indispen-
sable poder distinguir los originales de
las copias”.

Pero para ello, segtin sostenia Morelli,
no hay que basarse, como se hace
habitualmente, en las caracteristicas mas
evidentes, y por eso mismo mas facil-
mente imitables, de los cuadros: 1os ojos
alzados al cielo de los personajes del
Perugino, la sonrisa de los Leonardos, y
asi por el estilo. Por el contrario, se deben
examinar los detalles menos trascen-
dentes y menos influidos por las
caracteristicas de la escuela pictérica a
la que el pintor pertenecia: “los 16bulos
de las orejas, las ufias, la forma de los
dedos de manos y pies”. Con Morelli se
podria hablar entonces de rasgos
pictéricos para “descubrir” al autor de
la pintura correspondiente.

El segundo de los médicos mencionados
fue Freud, quien se refiere a Morelli en
los siguientes términos: ““Yo creo que su
método se halla estrechamente empa-
rentado con la técnica del psicoandlisis
médico. También ésta es capaz de
penetrar cosas secretas y ocultas a base
de elementos poco apreciados o inad-
vertidos, de detritos ‘desperdicios’ de
nuestra observacion”. Con Freud se
puede hablar de sintomas para diagnos-
ticar la enfermedad.

Por dltimo, el médico Arthur Conan
Doyle irrumpe con su famoso Sherlock
Holmes, éste en las distintas historias
aparece interpretando huellas en el barro,
cenizas de cigarrillos, etc. Con Arthur
Conan Doyle se puede hablar de indicios
para descubrir al autor de un delito.

Pues bien, “rasgos pictéricos”, “sin-
tomas”, “indicios”, son objetividades
que nos permiten hacer ingreso a
realidades mas complejas: “el autor-
pintor, la enfermedad, el delincuente”.

Es suficiente utilizar un ejemplo en
medicina para observar en toda su
majestad este método que nos permite
esculcar realidades aparentemente
inalcanzables, a partir de objetividades
que parecen alejadas de lo investigado.
Los principales sintomas (objetividades,
realidades, no suposiciones) del
sarampion son: a) Fiebre moderada que
asciende (realidad, objetividad); b)
Enrojecimiento de los ojos y fastidio por
la luz (objetividades); c) Tos seca muy
intensa y molesta (no existe sarampion
sin tos) (objetividades); d) A los tres dias
aparecen en los carrillos unos punticos
blancos como granos de sal rodeados de
un halo rojo, es el llamado signo
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Koplick, considerado como carac-
teristico del sarampidn (objetividades).

Obsérvese como utilizamos ese método
para saber si en un asunto hubo dolo
eventual o culpa con representacion
(diagnéstico):

A diferencia de la culpa con
representacién bajo la cual
considera el actor el riesgo de los
bienes tutelados, que no quiere ni
acepta producir, pero infructuosa-
mente pretende evitar, en el dolo
eventual la representacion del
resultado punible no se acom-
pafia de una actividad enca-
minada a eludirlo, sino que se
asume y acepta como alternativa
posible.

Esta forma de culpabilidad se da
no solamente cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere
su realizacién, sino también
‘cuando la acepta’, previéndola
al menos como posible.

El 31 de octubre de 1990 a las
cinco de la mafana, en las resi-
dencias Alfa, ubicadas en la
carrera 14 N° 23-43 de esta
ciudad, varios sujetos sometieron
a la duefia H, con el fin de apo-
derarse de algunos objetos de su
propiedad, colocandole vendas
en los ojos y procediendo a atarla
de pies y manos para luego intro-
ducirle tapones en la boca y
taparla con dos cobijas, una
almohada y un cubrelecho. Se

robusta, enferma y limitada para
caminar. Se capturaron tres
sujetos, quienes desempefiaban
las funciones de portero y admi-
nistrador (K) de ese sitio, quienes
regresaron con la policia al
mismo después de haber for-
mulado denuncia penal por un
supuesto asalto a las residencias,
al ser vistos por una mujer y
haberse frustrado su plan inicial,
ingeniaron la coartada.

K confesé haber planeado el
hurto contra la casera, suminis-
trando el nombre de sus com-
pinches ya referidos.

Qué se obtuvo de la inves-
tigacion:

a) Hallazgos descritos en la
diligencia de levantamiento de la
occisa (rasgos pictéricos, sin-
tomas). “Examinado el cadaver
y al ser retirada la mordaza
encontramos una especie de ta-
pén sobre la boca, embutido en
ésta, al parecer del mismo mate-
rial correspondiente a la sdbana
y un pedazo de media velada; al
voltear el caddver hallamos los
miembros superiores amarrados
con trozos de sabana o funda, al
igual que un pedazo de costal
alrededor del cuello”.

b) K manifesté que sabia de las
deficiencias cardiacas que pa-
decia la occisa.

produjo su deceso por obs- Veamos de donde surge probatoriamente
truccion de las vias respiratorias. y con todo su cuerpo el dolo eventual: el
H era una mujer anciana, muy fin era apoderarse, como ya se ha dicho,
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de los objetos de la sefiora. Al haberla
imposibilitado en la forma que lo
hicieron, conociendo las condiciones
fisicas de aquélla, por ser dos de ellos
trabajadores de las residencias, de con-
formidad con las reglas de la experiencia,
se representaron la muerte de la sefiora
como algo probable y lo asumieron, ya
que no hicieron nada para impedir ese
resultado.

Es cierto que los autores del ilicito no
tenian intencion de causar la muerte de
la sefiora, pero al imposibilitarla como
lo hicieron, asumieron ese riesgo.

Inclusive al regresar a las residencias
acompafiados de la policia, una vez
montaron la falsa coartada de haber sido
asaltados, tenian casi certeza de la
muerte de la sefiora, porque de otra
manera hubieran huido, ya que ella los
hubiera reconocido, porque los conocia
como que trabajaban con ella.

Para poder ubicar los hechos, en el caso
en estudio dentro de la culpa consciente
o el dolo eventual, se requiere que los
autores se hayan representado el
resultado. Tratar de evitar el resultado
los orienta hacia la culpa; asumirlo como
probable y no tratar de evitarlo lo ubica
dentro del dolo eventual. En el caso
presente con mayor seguridad, por el
regreso al lugar de los hechos, casi con
la seguridad de que la duefia de las
residencias habia fallecido y no se corria
el riesgo de ser identificados.

Por las caracteristicas y en las con-
diciones en que colocaron a la victima,
a K y sus compinches les era facil
representarse el deceso de la victima y

tan fue asi que regresaron a las resi-
dencias con esa seguridad.

Hemos logrado, con objetividades
aparentemente alejadas de lo buscado,
asir el dolo eventual en una forma natu-
ral'®,

3. Definicion del indicio

El articulo 239 del Cédigo Procesal Pe-
nal para el Brasil nos trae una definicién
de indicio cuando dice:

Considera-se indicio a circuns-
tancia conhecida e provada que,
tendo relacao com o fato, auto-
rize, por inducao, concluir-se a
existencia de outra ou outras
circunstancias.

Para los italianos:

Nel primo caso, per indizi si
intendono le prove cosiddette
logiche o indirette, attraverso le
quali da un fatto certo si risale,
per massime di comune espe-
rienza, ad uno incerto. (En el
primer caso, por indicios se
entienden las llamadas 16gicas o
indirectas, a través de las cuales,
de un hecho cierto, por reglas de
experiencia comun, se remonta a
uno incierto).

4. El indicio como objeto de prueba

Es claro que el indicio ingresa al torrente
probatorio a través de otros medios

10. Se ha trabajado la sentencia de octubre 12 de
1993, N° de Radicacion 9032. Corte Suprema
de Justicia de Colombia. M. P.: Juan Manuel
Torres Fresneda.
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probatorios, lo cual significa que debe
ser probado, que es lo que se esta
significando cuando, como aparece
transcrito, se dice:

Considera-se indicio a cir-
cunstancia conhecida e provada
o attraverso le quali da un fatto
certo si risale, per massime di
comune esperienza, ad uno
incerto.

Se debe ser muy cuidadoso y espe-
cialmente estudioso del expediente para
averiguar, si efectivamente el hecho del
cual se parte, se encuentra probado. Una
vez que hay seguridad sobre lo anterior,
podemos emprender la tarea de hacerle
cumplir con seguridad la funcién de
medio probatorio. Si suponemos (sub-
jetividad) el hecho base, la funcién de
medio probatorio resultard completa-
mente equivocada, porque con sustento
tan deleznable nada bueno para la
investigacion se puede lograr.

Se dice por la doctrina italiana:

Para que de €l (se esta refiriendo
al hecho base) pueda deducirse
la existencia de un hecho, la
circunstancia asumible como
indicio debe ser cierta. Este re-
quisito, aunque no lo indique
expresamente el articulo 192,
debe considerarse insito en la
provision de este precepto. En
efecto, con la certeza del indicio
se postula la verificacion procesal
acerca de la real existencia del
indicio mismo, puesto que no se
podria fundamentar la prueba
critica (indirecta) sobre un hecho
verosimilmente ocurrido, su-

puesto o intuido, valorando de
manera inadmisible en contra de
postulados indiscutibles de cul-
tura juridica —imaginaciones o
impresiones personales de quien
decide-'".

5. El indicio como medio de prueba

Teniendo la circunstancia, el hecho base
demostrado, podemos hacer la inferencia
16gica para llegar a la circunstancia des-
conocida que es la que realmente interesa
para la investigacién. El hecho base por
enfoque mental y desplazado con la regla
de la experiencia comun, nos muestra el
otro hecho y aqui es donde se cumple la
funcién de medio de prueba del indicio.
Al sefalarnos otro hecho cumple su
funcién de medio de prueba.

6. Naturaleza de la prueba
indiciaria

Los indicios son una prueba critica,
légica, indirecta. Siguiendo a Carne-
lutti'> podemos decir que cuando se
habla de prueba directa, el hecho lo

11. “Lacircostanza assumibile come indizio deve,
perché da essa possa essere desunta I’esistenza
di un fatto, essere certa. Tale requisito, benché
non espressamente indicato dall’art. 192, € da
ritenersi insito nella previsione de tal precetto.
Con la certezza dell’indizio, infatti, viene
postulata la verifica processuale circa la reale
sussistenza dell’indizio stesso, posto che non
potrebbe essere consentitio fondare la prova
critica (indiretta) su un fatto verosimilmente
accaduto, supposto o intuito, inammissi-
bilmente valorizzando —contro indiscutibili
postulati di civilta giuridica— personal impre-
ssioni o immaginazioni del decidente” (C 13-
12-91, Grillo e altro, A. n. proc. pen. 92, 619).

12. Francisco Carnelutti. Sistemas de derecho
procesal civil, T. 11, Buenos Aires, Edit. Uthea,
1, 1944, p. 402.
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presencia el juez; en la prueba histoérica,
como por ejemplo en el testimonio o el
documento, se le representa al juez el
hecho por probar; en la prueba de
indicios ni el juez observa el hecho ni
éste esta representado, lo que tiene es un
hecho que le sirve de sustento o de base
para buscar el hecho por probar.

Ejemplo:

Si A le causa la muerte a B con
una cuchillada, puede suceder
que haya testigos que relaten el
hecho; el testimonio le representa
al juez el hecho; pero si no hubo
testigos, puede suceder que se
encuentre el cuchillo con el cual
resulté muerto B y se establezca
que es de propiedad de A, que
éste habia amenazado a B, que
se encuentre en la ropa de A
manchas de sangre del mismo
tipo de la de B, etc. El hecho por
investigar es saber quién le dio
muerte a B. El cuchillo, la pro-
piedad del cuchillo, las manchas
de sangre, no le permiten al juez
ver directamente al autor del
hecho ni tampoco representan al
autor; pero le permiten, sus-
tentado en ellos, inferir que el
causante de la muerte de B fue
A.

Otra manera de presentar la prueba
indiciaria (que el autor refunde en la
concepcion de presuncion de hombre) es
la de Jaime Guasp'3, quien sostiene:

13. Jaime Guasp. Derecho procesal civil, T. 1, 3*
ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1968, pp. 414 y 415, num. 29.

Cuando la prueba mediante la
que quiere convencerse al juez de
la existencia o inexistencia de un
dato procesal determinado no
utiliza como instrumento una per-
sona ni una cosa, sino un
acaecimiento (hecho o acto), se
produce la llamada prueba de
presunciones, la cual consiste,
por tanto, en aquella prueba que
emplea un cierto acaecimiento
para convencer al juez de la
verdad o falsedad de un dato
procesal.

Mais adelante explica que:

No es correcto hablar de prueba
histérica y critica, para colocar
esta ultima a la prueba de
presunciones (indicios), por con-
sistir en operaciones de natura-
leza valorativa o estimativa.

Una manera de expresar el mismo cri-
terio lo tiene la doctrina espafiola, segin
el autor en comentario, cuando clasifica
las pruebas en directas o indirectas,
“seguin la mayor o menor inmediatividad
del proceso légico mental del juez y
califica a las presunciones como pruebas
indirectas por rodeo dialéctico que en
ellas ha de dar el 6rgano jurisdiccional
para llegar al conocimiento de la
verdad”. Que estas concepciones son
inadmisibles, porque toda prueba exige
critica y razonamiento, y la mayor
abundancia de ésta no justifica una
diferencia.

El significado de la prueba de
presunciones (indicios) no se
halla en la naturaleza de la
actividad que desarrolla el juez,
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sino en el especial instrumento
que utiliza dicha actividad.

Y culmina sosteniendo:

Al calificar la presuncién (in-
dicio) como una deduccién a
través de un acaecimiento, el
centro de gravedad del concepto
debe colocarse en acaecimiento
y no en la deduccidn.

En resumen, lo que el autor da a entender
es que la naturaleza de la prueba
indiciaria no hay que buscarla en el
razonamiento del juez, que en toda
prueba debe hacerlo, que a lo sumo en
esta prueba el razonamiento del juez es
mayor, pero esa mayor cantidad no
justifica una clasificacién y que el centro
de gravedad de la prueba indiciaria es el
acaecimiento.

Dohring!# sostiene:

La pieza principal del proce-
dimiento probatorio compuesto
por esos elementos no es,
propiamente hablando, el hecho
del cual se arranca, sino el
proceso mental que se conexiona
a ese hecho, y en virtud del cual
se deduce la existencia de la
circunstancia factica juridica-
mente relevante. El hecho in-
diciario sé6lo puede cobrar valor
para el averiguamiento en
conexién con la regla expe-
riencial y la conclusién de ahi
derivada. Sé6lo cuando se ha

14. Erich Dohring. La prueba, su prdctica y
apreciacion, Buenos Aires, Ediciones Juri-
dicas Europa-América, 1972, p. 318.

logrado establecer, con el auxilio
de la deduccidn experiencial, una
relacién convincente entre ese
hecho y la caracteristica tipica
legal, aquél podra servir para
esclarecer el estado de los
hechos. El hecho indiciario
recién adquiere su importancia
para el averiguamiento por obra
de la labor mental, que amalga-
mandolo con los demds ele-
mentos necesarios, le da forma de
una prueba indiciaria en la cual
pueda descansarse.

Nuestro concepto:

No se puede, de ninguna manera,
centrar la importancia del indicio
en el proceso mental, ya que este
proceso se realiza con todos los
medios probatorios, aun con la
inspeccién judicial. No puede
dictarse sentencia sin “pensar”
las pruebas aportadas; segura-
mente en el indicio el proceso
mental, “pensar” la prueba, serd
mds abundante, pero esto no
justifica desplazar el centro de
gravedad del indicio, del hecho,
al proceso mental que se
conexiona a ese hecho. Somos
conscientes de que el indicio no
es un hecho cualquiera, sino un
hecho que tiene la propiedad, por
asi decirlo, de salirse de si para
mostrar otro, pero es un hecho,
una circunstancia.

7. Necesidad de la prueba indiciaria

Quien realiza un acto licito voluntaria-
mente y como medida de seguridad o por
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imposicién de la ley lo documenta, lo
hace frente a testigos, o le es indiferente
que se presencie su realizacion, aun en
el mismo acto de simular, los docu-
mentos o comportamientos que se fingen
son en cierta forma realizaciones
voluntarias que permiten descubrir el
acto oculto o la no realizacién del acto.
Por el contrario, quien prepara la
comisién de un delito procura hacerlo
de tal manera que nadie lo presencie; sin
embargo, por ser éste un comporta-
miento humano que afecta en alguna
forma la realidad, deja huellas pro-
ducidas en la comisién del mismo que
permiten descubrirlo e identificar a su
autor. La “pequeiia historia del proceso”
permite identificar circunstancias que
tienen que ver con la victima (por ejem-
plo que era zurda, que era manco, cojo),
el lugar donde ocurrieron los hechos,
permite identificar pisadas realizadas
calzando zapatos con suelas de deter-
minada modalidad o defecto, las
circunstancias nacidas de todo lo que el
delincuente hace pueden encontrar su
expresion y dejar su rastro en la forma
de cometer el crimen's. Esos indicios
originados por el culpable en el lugar del
crimen pueden ser, bien los producidos
por él sobre las cosas (dedos) o los
producidos por las cosas sobre su per-
sona (sobre sus vestidos). No existiendo
prueba histdrica, tendremos que recurrir
a la prueba indiciaria.

Sostiene Mittermaier!®.

En la mayor parte de los casos se

15. C.J. A. Mittermaier. Tratado de la prueba en
materia criminal, 9* ed., Madrid, Edit. Reus,
1959, p. 428.

16. C.J. A. Mittermaier. Tratado de la prueba...
Cit., p. 429.

observa la falta de ciertos medios
que, segun las ideas cominmente
admitidas, dan origen a lo que se
llama prueba natural, o, mejor
dicho, no existen en la causa la
inspeccion del juez, la confesion,
ni los testigos del hecho. Pero el
talento investigador del ma-
gistrado debe saber hallar una
mina fecunda para el descu-
brimiento de la verdad en el
raciocinio, apoyado en la expe-
riencia y en los procedimientos
que forma el examen de los
hechos y de las circunstancias
que se encadenan y acompafian
al delito. Estas circunstancias son
otros tantos testigos mudos, que
parece haber colocado la pro-
videncia alrededor del crimen
para hacer resaltar la luz de la
sombra en que el criminal se ha
esforzado en ocultar el hecho
principal; son como un fanal que
alumbra el entendimiento del
juez y le dirige hacia los seguros
vestigios que basta seguir para
llegar a la verdad. El culpable
ignora, por lo regular, la exis-
tencia de estos testigos mudos, o
los considera de ninguna im-
portancia; ademads, no puede
alejarlos de si o desviarlos; los
mismos clavos de la suela de sus
zapatos seflalan su paso por el
lugar del delito; un botén caido
en el mismo sitio suministra un
indicio vehemente; una mancha
de sangre en su vestido atestigua
su participacién en el acto de la
violencia. Todas estas circuns-
tancias sirven de punto de partida
al juez...
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Dice Framarino!”:

La gran mayoria de los aconte-
cimientos sucede fuera de la
esfera de nuestras observaciones
directas y por consiguiente, son
muy pocos los hechos que
podemos conocer por percepcion
directa de nuestros propios 0jos.
Este obstdculo lo superamos en
parte por la observacién directa
de los deméds, pues la mayoria de
los hombres nos relatan lo que
ellos han percibido y asi el cono-
cimiento de cada uno se sirve del
conocimiento de todos. Pero esto
también no es siempre posible, no
s6lo a la observacion directa de
nosotros mismos, sino también a
la de otras personas que pudieran
referirnoslas. Nos preguntamos si
el hombre debera renunciar por
eso al conocimiento de tales
hechos y permanecer en la oscu-
ridad, y contestamos que no, por
fortuna. Entre una cosa y otra
existen hilos secretos e invisibles
para los ojos corporales, pero
cognoscibles para los ojos de la
mente, tenues hilos que cons-
tituyen el medio providencial que
nos sirve para llegar a la con-
quista de lo desconocido y con
la ayuda de los cuales la inte-
ligencia humana, partiendo de lo
que conoce directamente, y llega
a lo que no puede percibir de
modo directo. Por esos caminos,
invisibles a los ojos del cuerpo,
es por donde el espiritu humano,

17. Nicola Framarino dei Malatesta. Logica de las
pruebas en materia criminal, vol. 1, Bogota,
Temis, 1973, p. 218.

al encontrarse ante las causas, nos
lleva a pensar en sus efectos, nos
induce a pensar en las causas. Y
esas vias pueden conducir muy
lejos y muy alto. No ha sido acaso
remontando la historia de los
hombres y de las cosas hasta
miles de afos atrdas, como el
filésofo y el santo han descu-
bierto, en el horizonte lejano, el
uno, el infinito, y el otro a Dios.

No seria suficiente agregar que ten-
driamos que renunciar a indagar la
intencionalidad de la persona cuando por
ejemplo comete el delito de homicidio
porque tendriamos que atenernos a un
criterio de responsabilidad objetiva: si
se ha producido la muerte, la persona (el
victimario) tiene que responder por ho-
micidio. Para poder buscar la verdadera
intencionalidad del autor del hecho,
tenemos que alejarnos del resultado y
como juiciosos discipulos escrutar
ciertas objetividades para saber si existe
el llamado animus necandi. Esas
objetividades son: A) Clase de arma,
reiteracién en su empleo, region afectada
y distancia. La Corte Suprema de Justicia
de Colombia, en relacion con el
escrutinio de las objetividades indicadas,
ha dicho:

Reunidas marcan una muy segura
orientacion en la labor de sefialar
la indole de la disposicién espi-
ritual que acompaii6 al autor de
la agresion's.

La jurisprudencia espafiola ha dicho:

18. Sentencia de Casacién Penal, 3 de julio de
1992. M. P.: Gustavo Gémez Veldsquez.
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Para la determinacién de la pre-
sencia del animus necandi, que
diferencia las formas imperfectas
de homicidio y sus tipos cuali-
ficados, del delito consumado de
lesiones, se suele atender:

a) La naturaleza de las relaciones
existentes con anterioridad entre
el autor y la victima: enemistad,
resentimiento, amistad, indife-
rencia o desconocimiento...

b) La causa para delinquir, razén
0 motivo que provocé de manera
inmediata la agresion.

¢) Las circunstancias en que se
produce la accién, valorando no
solamente las condiciones obje-
tivas de espacio, tiempo y lugar,
sino el comportamiento de todos
los intervinientes, en el conjunto
de incidencias que desembocaron
en la agresion, particularmente la
concurrencia—y en su caso serie-
dad, gravedad y reiteracion— de
actos provocativos, palabras in-
sultantes 0 amenazas.

d) Las manifestaciones del agre-
sor, y de manera muy especial las
palabras que acompaiian a la
agresion, que como dice la STC
de 15 de enero de 1990 (R. 1990,
310): “constituyen a veces con-
fesion espontanea del alcance de
la intencion lesiva’; asi como su
actividad anterior, coetdnea y
posterior a la comisién del delito.

e) La personalidad del agresor y
del agredido, esto es, la llamada
por los clasicos “indole del cul-
pable”.

8.

f) Como datos de especial rele-
vancia, el tipo de arma utilizada
0, lo que es igual, la idoneidad
del medio empleado; la parte del
cuerpo a que se dirija la agresion;
la distancia entre ofensor y
ofendido; la gravedad de la lesion
ocasionada; la repeticion de los
golpes, lo que evidencia la rei-
teracion de la voluntad homicida
manifestada en la repeticion de
actos agresivos; en fin, a cuantos
datos externos rodean el hecho;
sin que esos elementos consti-
tuyan un numeru clausus, sino
que todos los actos anteriores,
coetaneos y posteriores han de
conjugarse para fijar los pro-
pésitos o intencionalidades'.

Indicios necesarios y
contingentes

El indicio se puede clasificar en:

8.1. Indicios necesarios

Es aquel hecho que de manera infalible,
inequivoca, demuestra la existencia del
hecho investigado. El indicio preciso es
lo que la doctrina denomina indicio
necesario®.

19.

20.

Las hemos tomado de Rives Seva, Antonio
Pablo, La prueba en el proceso penal, 2* ed.,
Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, Pamplona (Espana), Edit. Aranzadi, p.
111.

“Ai fini previsti dall art. 192 con la precisione
degli indizi si stigmatizza la circostanza
indiziante inidonea a prestarsi ad interpre-
tazione diversa (alternativa) da quella della
prova del fatto ignoto (da dedurre): indizio
preciso é, percid, quello che la ricorrente
dotrina qualifica indizio ‘necesario’”. (Para los
fines previstos en el art. 192, con la precision
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La Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia ha dicho que el indicio es necesario
cuando la inferencia que de €l se hace se
desprende del cumplimiento de las leyes
de la naturaleza.

Nicola Framarino dei Malatesta?!
afirma:

Pero dijimos que una cosa nos
conduce a otra como a su causa,
no sélo en lo referente a las modi-
ficaciones formales, sino también
en cuanto a sus modalidades
esenciales. En otras palabras, una
cosa puede referirse a su causa
no en cuanto ha sido modificada,
sino en cuanto ha sido producida;
es decir, que no es la modifica-
cién sino el modo natural y
esencial de ser de la cosa que lo
puede hacer pensar en su causa.
De este modo el nifio, que por sus
condiciones naturales de ser re-
vela un reciente parto, porque es
un recién nacido, da a conocer esa
condicién, no simplemente por
los criterios extrinsecos de la
alteracion o del cambio de lugar,
sino por su modo natural de ser.
Ahora bien, entre los efectos de
esta especie y sus causas percibe
a veces la mente humana rela-

de los indicios se estigmatiza la circunstancia
indicante como no idénea para una inter-
petacion diversa [alternativa] de aquélla de la
prueba del hecho desconocido [a deducir]:
indicio preciso, por tanto, es aquél que la
doctrina comdnmente califica como indicio
“necesario”. Tomado de Commentario breve
al nuevo Codice di Procedura Penale.
Giovanni Conso, Vittorio Grevi. Cedam. Casa
Edittrice Dott. Antonio Milani, 1994, p. 237.

21. Nicola Framarino dei Malatesta. Logica de
las... Cit., pp. 258-259.

ciones no simplemente ordinarias
sino constantes, y en este caso el
indicio no es contingente, sino
necesario. Asi, de la observacion
de ciertas leyes inmutables acerca
de la manera como nace el hom-
bre, se deriva una cadena de indi-
cios necesarios, y en esa forma,
la gravidez de la mujer, la exis-
tencia del feto en gestacion en el
utero de ésta, son indicios nece-
sarios de su unién carnal con un
hombre; y de la misma manera
las condiciones naturales que
presenta el recién nacido pueden
servir de indicio necesario de un
parto reciente: e igualmente, el
ser que vive en este mundo
prueba necesariamente que llevo
antes una vida intrauterina en las
entrafias de una mujer y que fue
dado a luz. No obstante su redu-
cido nimero, existen, pues, indi-
cios necesarios.

De la fuerza que puede presentar
la relacion de causalidad que se
establece entre el hecho indicador
y el hecho indicado, relacion de
causalidad que es el conducto
l6gico del raciocinio indiciario,
dedujimos el valor probatorio que
puede presentar el indicio. Ahora
bien, en este concepto sobre el
valor de los indicios se funda la
primera clasificacién de ellos.
Desde el punto de vista del valor,
los indicios son de dos especies:
indicios necesarios, los que re-
velan en forma cierta una causa
determinada; e indicios contin-
gentes, los que revelan de modo
mas o menos probable cierta
causa o cierto efecto; los pri-
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meros se fundan en una relacion
constante de causalidad, los
dltimos se apoyan en una relacién
ordinaria de causalidad.

existido el uno no puede menos
que haber existido el otro”.

8.2. Indicios contingentes

Escribe el profesor y maestro Gustavo Estos se suelen clasificar en: a) graves,
Humberto Rodriguez?*: b) leves y ¢) levisimos.

Un efecto dado puede provenir de
una causa Unica o varias causas
pueden conducir al mismo efecto.
Si la causa es unica, la relacién
causal se hace inequivoca, nece-
saria. Si admite pluralidad de
causas probables, la relacién de
causalidad es amplia, equivoca,
contingente. De suerte que hay
necesidad, causa y contingencia
causal. O mejor, la causalidad
puede ser necesaria o contin-
gente.

Si hay causalidad necesaria, el
indicio es necesario; si la causa-
lidad es contingente, el indicio es
contingente. Un indicio necesario
es entonces aquél que depende
necesariamente de una causa
dada, o necesariamente produce
un determinado efecto. Si no se
da esa necesidad, se estd en
presencia de un indicio contin-
gente. Es asi como el articulo 231
del C. de P. P.? expresa: “El
indicio es necesario cuando es tal
la correspondencia y relacion
entre los hechos, que habiendo

Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia de Colombia: “...pues la
connotacién de levedad o grave-
dad del indicio no corresponde a
nada distinto al control de su
seriedad y eficacia como medio
de conviccién que en ejercicio de
la discrecionalidad reglada en la
valoracion probatoria realiza el
juez, quien después de con-
templar todas las hipdtesis
confirmantes e infirmantes de la
deduccion establece jerarquias
segun el grado de aproximacion
ala certeza que brinde el indicio,
sin que ello pueda confundirse
con una tarifa de valoracion
preestablecida por el legislador.

Se trata de una simple pondera-
ciéon légica que permite al
funcionario asignar el calificativo
de grave o vehemente al indicio
contingente cuando el hecho
indicante se perfila como la causa
mads probable del hecho indicado;
de leve, cuando se revela sélo
como una entre varias causas
probables, y podra darle la men-
guada categoria de levisimo
cuando deviene apenas como una

22. Gustavo Humberto Rodriguez. Curso de causa posible del hecho indicado.
derecho probatorio, 4* ed., Bogotd, Libreria
del Profesional, 1983, p. 277.

23. Seestd refiriendo al Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano, expedido con el Decreto

409 de 1971.

Regla el articulo 388 del Cédigo de
Procedimiento Civil colombiano:
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Requisitos sustanciales. Son
medidas de aseguramiento para
los imputables, la conminacion,
la caucién, la prohibicién de salir
del pais, la detencién domiciliaria
y la detencién preventiva, las
cuales se aplicaran cuando con-
tra el sindicado resultare por lo
menos un indicio grave de res-
ponsabilidad, con base en las
pruebas legalmente producidas
en el proceso.

El articulo 441 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal colombiano regla lo
siguiente:

El fiscal dictard resolucién de
acusacion, cuando esté demos-
trada la ocurrencia del hecho y
existan confesion, testimonio que
ofrezca serios motivos de credi-
bilidad, indicios graves, docu-
mentos, peritacién o cualquier
otro medio probatorio que com-
prometa la responsabilidad del
imputado.

8.2.1. Nuestro criterio sobre el indicio
grave

Existe indicio grave cuando entre el
hecho demostrado plenamente (indicio)
y el hecho por probar exista una relacion
l6gica inmediata. Ejemplo: si encon-
tramos en poder de una persona los
objetos hurtados (hecho demostrado
plenamente), este hecho se relaciona
l6gica e inmediatamente con el hecho
investigado, que es establecer quién es
el autor del delito. La relacion debe ser
l6gica; es decir, surgir de la realidad y
no de la imaginacién, ni de la arbitra-
riedad; por tanto, la relacién entre el

hecho base y el hecho presunto ha de
tener un fundamento real, objetivo, inde-
pendiente del sujeto que lo piensa.

Encontrar los objetos hurtados en poder
de X es una relacion probable de autoria.
Larelacion debe ser inmediata, es decir,
que el hecho demostrado plenamente,
esté estrechamente vinculado con el
investigado, que esté cercano. En el
ejemplo propuesto, encontrar los objetos
hurtados en poder de X es préximo,
cercano al descubrimiento del autor del
hurto (hecho investigado).

8.2.2. Doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia sobre el
indicio grave:

Se dice claramente que el legis-
lador no podia definir qué es
indicio grave, ya que ésta es tarea
del intérprete frente al caso en
estudio y porque de otra manera
habria caido en un casuismo
necesariamente incompleto dada
la multiplicidad de inferencias
que conducen a la posibilidad de
los hechos o a su probabilidad y
certeza.

Y agrega la Corte:

El indicio es grave cuando entre
el hecho que se conoce (indi-
cante, indicador o causal) y el
hecho que se quiere conocer
(consecuencia o indicado), refe-
rente al delito o a la responsa-
bilidad del agente, media un nexo

24. Eduardo Labandeira. Las presunciones en el
derecho canonico, Pamplona, Espafia, 1967,
p. 55.
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probable, creado por la depen-
dencia inmediata con el fené-
meno principal, o por una cadena
causal fuertemente acentuada o
por la exterioridad reveladora de
su composicién. Probable es lo
que puede ocurrir facilmente,
pues se funda en razones serias y
estables a diferencia de lo po-
sible, que puede tomar forma o
no, ejecutarse o confinarse a un
simple proyecto. El juicio de
probabilidad depende pues del
grado en que pueden sucederse
racionalmente los actos y los
acontecimientos. Por via de
enunciacién dicese que son
indicios graves: las manifesta-
ciones serias e inequivocas pre-
vias al delito, evidenciadas, por
ejemplo, cuando la victima de un
ultraje anuncia explicitamente
vengarse del ofensor y al poco
tiempo aparece apuifialado el
cadaver de éste, la propiedad del
arma homicida; el encuentro de
la persona secuestrada en casa o
local del imputado o bajo su
vigilancia coactiva; la tenencia de
objetos con que se haya cometido
el delito o que provengan de su
ejecucion; la ocultaciéon deli-
berada del sujeto (no por mera
ignorancia o por casualidad),
mediante fuga o con cualquier
otro ardid; borrar las huellas del
delito, como cuando se lavan las
prendas ensangrentadas del
muerto o se esconden las cosas
sustraidas a otro; el ofrecimiento
de indemnizaciones a las vic-
timas o a sus familiares; el intento
de corrupcién, mediante soborno
o cohecho de los funcionarios

que investigan o intervienen en
el proceso; la stbita prosperidad
econdémica sin motivo que la
justifique, ostensible en la
adquisicién de objetos inal-
canzados antes, respecto del
peculado, infracciones contra la
propiedad y otras afines; la
presencia inmediata en el lugar
del delito, con anterioridad a su
comisién o al tiempo de eje-
cutarse o poco después, maxime
cuando se destruyen bienes
vinculados a la infraccién o que
la materializan; el hallazgo en
poder del sindicado de las cosas
sustraidas. En los anteriores
ejemplos, la probabilidad de la
inferencia estd representada por
la compenetracién objetiva entre
el conocimiento y la forma como
se desenvuelven los datos reales
y serd tanto mds aproximativa a
la evidencia cuantas menos po-
sibilidades distintas resulten”?.

Estamos de acuerdo con la tesis de la
Corte, s6lo agregando que es posible
todo lo contingente; es decir, lo que tiene
aptitud para ser, lo que puede suceder o
no. A su vez, probable es el juicio de
existencia de un hecho, cuando esta
fundado en razones prudentes, la
probabilidad es una especie de lo
posible, pero fundada en “razones serias
y estables”.

25. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacion Penal. M. P.: Luis Carlos Pérez,
Sentencia de mayo 26 de 1971, G.J.,N° 2340
a2345.
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8.2.3. Doctrina y jurisprudencia
italiana

La doctrina y jurisprudencia italianas
dicen:

Al respecto debe considerarse
qué graves son los indicios con-
sistentes, es decir, resistentes a las
objeciones, y, por tanto, creibles
y convincentes”?,

Igualmente se dice que: la gravedad del
indicio significa que el hecho probado
(notorio) debe tener una relevante
cercania légica con el hecho desco-
nocido?’.

9. Valoracion de la prueba
indiciaria

Empecemos con un ejemplo en materia
penal, tomando el siguiente caso®®:

Pequeiia historia del proceso.
Sefialan los autos que en las pri-
meras horas de la noche del 1° de
diciembre de 1979, varios sujetos
desconocidos penetraron al
establecimiento comercial “X”
de esta ciudad de Bogota, de
donde, de manera violenta, sus-
trajeron objetos y dinero en
efectivo avaluados en la suma de

26. “Alriguardo debe ritenersi che gravi sono gli
indizi consistenti, cioé resistenti alle obiezioni,
e quindi attendibili e convincenti”.

27. “La ‘gravitd’ dell indizio sta a denotare che il
fatto debe avere una rilevante contiguitd logica
con il fatto ignoto. Op. Cit. Conso-Gravi,
Cedam, p. 237.

28. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacion Penal. Sentencia de abril 13 de
1984, M. P.: Luis Enrique Aldana Rozo.

X pesos. El declarante J, en el F-
2 de la Policia reconocid en una
fotografia a MAD como uno de
los autores del ilicito.

Capturado que fue MAD negé
toda participacién en los hechos
que se le atribuyen, afirmando
que para entonces se encontraba
en la ciudad de Bucaramanga.
Sus propios familiares negaron
que por la época de los hechos se
encontrara en la ciudad de
Bucaramanga.

En el expediente, igualmente,
existen varias constancias que
acreditan que el sefior MAD ha
sido sindicado en precedentes
ocasiones.

En su poder fueron encontrados
muchos y valiosos objetos, que
contrastan con las modestas
entradas que dice recibir como
zapatero.

Los indicios son partes accesorias de un
todo y cada uno tiene que ocupar su
lugar, determindndose unos con otros en
este caso: la falsa coartada, haber sido
sindicado por varios hurtos, tener una
cantidad de objetos de los mas variados
que no podia obtener con sus modestas
entradas de zapatero. Esto es lo que se
llama concordancia y estos hechos
permiten hacer inducciones-deducciones
que conducen a sefialar al sefior MAD
como uno de los autores del hurto, que
es lo que se llama convergencia. La
concordancia se predica de los hechos y
la convergencia del proceso l6gico que
relaciona los distintos hechos con uno
distinto investigado. En este caso, que
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el sefior MAD es autor del delito de unos con los otros, de manera a
hurto. constituir un hecho natural,
16gico, coherente. Y ;por qué esta

Al respecto dice Antonio Dellepiane®: concordancia de los indicios o

Observaremos, desde luego, la
confusion de ideas e incorreccion
de todos los tratadistas al emplear
las palabras concordancia, con-
vergencia, concurrencia y otras
analogas, como sinénimos. Asi,
Lépez Moreno escribe: “Cuando
varios hechos diferentes se
relacionan por diversos modos
con un tercero, induciéndose (sic)
éste de aquéllos por distintos
caminos, resulta lo que se llama
concurrencia o convergencia de
los indicios y constituida la
prueba artificial”.

Para nosotros, concordancia y
convergencia son diferentes: la
primera se refiere a los indicios
o hechos indicadores, la segunda
a las deducciones o inferencias
indiciarias. Son éstas, las deduc-
ciones o inferencias formadas
con los indicios, las que con-
vergen o concurren a un mismo
punto, esto es, a una misma con-
clusién, por ejemplo: fulano es el
autor. En cuanto a los indicios o
hechos indicadores no convergen
propiamente, sino que, en su
calidad de partes accesorias de un
todo, como hechos parciales o
modalidades circunstanciales de
un mismo suceso, concuerdan
entre si, esto es, ensamblan los

acuerdo de los hechos? Lo hemos
ya insinuado: porque siendo los
indicios hechos accesorios de un
hecho principal, o partes circuns-
tanciales de un suceso unico, de
un pequefio drama humano,
deben necesariamente obedecer
a la ley de las tres unidades de
tiempo, de lugar y de accidn; de
modo que cada indicio, como los
episodios de una tragedia, estard
obligado, al combinarse con los
otros, a tomar su lugar corres-
pondiente en el tiempo y en el
espacio, y todos a coordinarse
entre si, cada uno segln su
caricter o naturaleza, segin las
relaciones de causa a efecto, de
medio a fin, de coexistencia, etc.,
que los vinculan, y en confor-
midad con las relaciones nece-
sarias que derivan de la natu-
raleza de las cosas, empleando la
férmula de Montesquieu.

La Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia, en Sala de Casacion Penal, ha dicho:

En la valorizacién de la prueba
indiciaria, el juzgador no debe
considerar aisladamente cada
hecho, con independencia ab-
soluta los unos de los otros, pues
su resultado, para los fines del
proceso, no se obtiene sino por
la coordinacién de los indicios
entre si, y por la relacién de

29. Antonio Dellepiane. Nueva teoria de la
prueba, 9* ed., Bogotd, Temis, 1983, pp. 89,
90.

dependencia que ofrecen los unos
con los otros para llegar a la
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comprobacién del hecho que se
trata de demostrar3.

En esta misma sentencia se cita otra de
la Corte del 2 de diciembre de 1944

Los indicios no necesarios pue-
den constituir plena prueba de la
responsabilidad cuando, analiza-
dos en su conjunto, pluralidad,
precision, gravedad y conexion,
inequivocamente sefialan al
procesado como autor de la
infraccion.

La Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia, en Sala de Casacion Civil, ha dicho:

Con el propésito de buscar segu-
ridad y acierto en las deducciones
o inferencias del juez, el articulo
249 del C. de P. C., en armonia
con la ciencia de las pruebas,
establece que para atribuir
eficacia probatoria a los indicios,
éstos deben apreciarse en
“conjunto”, teniendo en consi-
deracién su gravedad, concor-
dancia y convergencia, y su
relaciéon con las demads pruebas
que obren en el proceso. La
gravedad es el requisito que mira
al efecto serio y ponderado que
los indicios produzcan en el
animo del juzgador; la precision
dice relacién al cardcter del
indicio que conduce a algo
inequivoco como consecuencia;
y la conexidad o concordancia, a
que llevan a una misma con-

30. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala

de Casacién Penal. Sentencia de 16 de junio
de 1950, G. J., T. LXVIIL, p. 520.

clusién o inferencia todos los
hechos indicativos3!.

A esta sentencia solo hay que observarle
que lo que llama concordancia es
convergencia en sentido estricto, de
conformidad con lo explicado.

10. Italia

El articulo 192 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal italiano dice:

Valoracién de la prueba... 2. No
podra deducirse la existencia de
un hecho por medio de indicios,
a menos que €stos sean graves,
precisos y concordantes.

Se ha dicho:

Del art. 192, inciso 2°, se deduce
el principio con base en el cual
al juez no se le puede extraer
elementos de conviccién de los
indicios: es decir, de circuns-
tancias probadas (notorias) no
directamente representativas del
hecho a probar, circunstancias
que, si se toman en considera-
cién, permiten llegar a conocer
la existencia de un hecho no
probado (no notorio), indispen-
sable para la conclusién del
juicio. Con la consecuencia que,
para fines de formacién de su
propia conviccion, en ejercicio
del poder discrecional que la ley
le otorgé acerca de la indivi-

31. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacién Penal. Sentencia de 3 de marzo
de 1984, M. P.: Humberto Murcia Ballén. No
publicada oficialmente.
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dualizacién de las fuentes de
prueba y del control sobre la
inadmisibilidad o la resolucién de
éstas, el juez de mérito tiene la
potestad y el deber de escoger
entre los elementos probatorios
presentados para su examen,
aquéllos que considere mas ido6-
neos para tomar la decisién
(justa), siempre y cuando, aunque
no sean (directamente) represen-
tativos del hecho a ser probado,
sean graves, precisos y con-
cordantes®2,

Graves son los indicios con-
sistentes, es decir, resistentes a las
objeciones y, por tanto, creibles
y convincentes; precisos son
aquéllos no genéricos y no sus-
ceptibles de una interpretacion
diferente, igual o mayormente
verosimil y, por tanto, no equi-
vocos; concordantes son aquellos
indicios que no se contradicen
entre ellos mismos e incluso con
otros datos o elementos ciertos.
Cuando tienen estas carac-
teristicas, los indicios pueden
constituir prueba de un hecho, si
se valoran en su conjunto y en
coordinacion 16gica®?. Para que
de €l pueda deducirse la exis-
tencia de un hecho, la circuns-
tancia asumible como indicio
debe ser cierta. Este requisito,
aunque no lo indique expresa-
mente el art. 192, debe consi-

derarse insito en la provision de
este precepto. En efecto, con la
certeza del indicio se postula la
verificacion procesal acerca de la
real existencia del indicio mismo,
puesto que no se podria fun-
damentar la prueba critica
(indirecta) sobre un hecho vero-
similmente ocurrido, supuesto o
intuido, valorando de manera
inadmisible —en contra de
postulados indiscutibles de la
cultura juridica— imaginaciones o
impresiones personales de quien
decide?*. Para los fines indicados
en el art. 192, el requisito de
gravedad del indicio puntualiza
la capacidad demostrativa, es
decir, la pertinencia del dato res-
pecto del thema probandum; no
se puede, de hecho, utilizar como
prueba un indicio al cual se le
puede atribuir un significado muy
diferente de aquél que se infiere
(en larelacién l6gica entre hecho
probado [notorio] y hecho a
deducir)®. Precisos: son aquéllos
no genéricos y no susceptibles de
una interpretacién diferente,
igual o mayormente verosimil y,
por ende, no equivocos; concor-
dantes son aquellos indicios que
no se contradicen entre ellos
mismos e incluso con otros datos
o elementos ciertos. La precision
del indicio, particularmente, su-
pone su certeza en el sentido de
la acertada verificacion histérico-
naturalista de la circunstancia que
lo constituye, por la objetiva

32. C-13-21-91, Grillo y otro, A n. proc. pen. 92,
623; conforme C-5-6-92, Minniti, ivi 92, 807. _—

33. C-30-1-91, Bizzantino, C. Pen. 92, 2795, cfr. 34. C-13-12-91, Grillo y otro. A. n. proc. pen. 92-
C-20-6-91, Pernice, ivi, 92, 1849 supra & III, 619. Conf. C-25-1-93, Bianchi, ivi, 93, 48.
L 35. C-13-12-91, Grillo y otro, ivi, 92, 619.
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existencia directamente o por
deduccién inequivoca y segura
de otros elementos; por exclu-
sioén, en contra, de la significa-
cion disconforme o antitética. La
verificacion objetiva y rigurosa
del dato desconocido, al cual se
puede llegar sobre la base
indiciaria, debe ser la salida
necesaria y estrictamente con-
secuencial, en el plano légico-
juridico, de las premisas
indiciarias en el hecho, con la
exclusién de cualquier otra
solucién proyectable, en términos
de equivalencia o de alterna-
tividad. En otras palabras, el
juicio concluyente debe ser el
unico posible de acuerdo con los
elementos disponibles, segtin los
criterios de racionalidad dictados
por la experiencia humana3®.
Dentro del tema de requisitos que
los indicios deben poseer para
tener valor probatorio, la pre-
cision del indicio significa que el
hecho probado (notorio) debe ser
indiscutible, cierto, en su obje-
tividad, no siendo légicamente
deducible un hecho desconocido
de un hecho a su vez hipotético;
la gravedad del indicio significa
que el hecho notorio debe tener
una relevante cercania l6gica con
el hecho desconocido; final-
mente, la concordancia indica
que los indicios, precisos en su
ser, légicamente proximos al

36. C-24-6-92,Re, ivi 93, 172. Verinfra & v,2 'y

3. Tomado de Commentario Breve al nuovo
Codice di Procedura Penale. Conso, Grevi.
Cedam. Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
1994.

hecho desconocido, deben mo-
verse en la misma direccion,
deben ser 16gicamente del mismo
signo. La precision y la gra-
vedad, ademas, deben aseverarse
poniendo los indicios al estudio
ante todo de manera separada y,
en un segundo momento, parti-
cularmente en lo que atafie a la
gravedad, de manera conjunta,
pudiendo la gravedad de unos
adquirir cuerpo por la verificada
gravedad de los otros, mientras
la“concordancia” debe valorarse
confrontando los indicios y
poniendo de manifiesto si éstos,
en el plano légico, convergen o
divergen. Finalmente, debe
resaltarse que entre mayores sean
las caracteristicas de graves,
precisos y concordantes de los
indicios, mas facil es el juicio de
probabilidades.

11. Criterios para la valoracion
de la prueba indiciaria tomados
de la doctrina italiana

Lo hemos tomado del libro Commen-
tario breve al nuovo Codice di
Procedura Penale, de Conso y Grevi:

1. La valoracién de la prueba
indiciaria debe caracterizarse por
el maximo rigor y por la mas ab-
soluta rectitud, para conseguir
aquella certeza moral que
constituye el supuesto légico
necesario para una sentencia de
condena, asi como para neutra-
lizar al mismo tiempo el peligro
de la aproximacién a la cual
puede justamente conducir la
prueba indiciaria’’.
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2. En ausencia de pruebas di-
rectas, el juez —en el libre proceso
de formacion de su conviccion—
puede fundar legitimamente el
juicio de responsabilidad en
pruebas indirectas (indicios)
siempre y cuando del anélisis
critico de los resultados proce-
sales examinados en su secuencia
légica se pueda llegar, por la
univocidad y convergencia de los
mismos, a la certeza. Es decir, es
necesario que los elementos
indirectos, judicialmente acerta-
dos, constituyen la premisa se-
gura de un silogismo, en virtud
del cual se pueda llegar con rigor
l6gico a un juicio de certeza del
hecho desconocido®. La prueba
indiciaria, reglamentada por el
art. 192, inc. 2, es aquélla que,
sobre la base de indicios “graves,
precisos y concordantes” que
deben valorarse segun criterios
de rigida consecuencialidad
légico-juridica, permite la re-
construccién del hecho y las
relativas responsabilidades en
tales términos de certeza que
excluyan la perspectiva de cual-
quier otra solucion razonable.
Sin embargo, excluir la mas
abstracta y remota de las posi-
bilidades segtn la cual, en opo-
sicién con cada una y cualquiera
de las similitudes y como con-
secuencia de una hipotética e
inusual combinacién de factores
imprevistos e imprevisibles, la
realidad de las cosas haya sido
diferente de aquélla reconstruida

37. C-2-7-90, Maiolo, A. n. proc. pen. 91, 294.
38. 5-3-91, Belleri, ivi 92, 131.

con base en los indicios dis-
ponibles. En efecto, si asi fuera,
ya no se deberia hablar de una
“prueba indiciaria” y de indicios
aptos para sustentarla, sino de
demostracion per absurdum,
segln reglas que son propias
unicamente de las ciencias
exactas, cuya observacién no se
puede por tanto pretender en
ejercicio de la actividad juris-
diccional®.

3. Enel procedimiento indiciario,
cada indicio siempre debe ser
real, cierto y univoco para asumir
el rango de elemento probatorio;
ademas, para fines de prueba se
necesitan mas indicios graves,
univocos y concordantes, valo-
rados en su conjunto. Conforme
el art. 192, la rigurosa y objetiva
verificacion del dato desco-
nocido debe ser la salida
necesaria y estrictamente con-
secuencial, en el plano légico-
juridico, para dar certeza a la
capacidad de atribuir el hecho
ilicito a un comportamiento
concluyente del imputado; exclu-
yendo cualquier otra solucién
l6gica, en términos de equiva-
lencia y alternacion, sobre la base
de los elementos indiciarios
debidamente examinados, e
indicando los criterios, exentos
de vicios, de valoracion de la
prueba*?. El juicio sobre la
gravedad, la precisién y la con-
cordancia es el fruto de una
valoracion unitaria y sintética,

39. C-2-3-92, Di Palma, ivi, 92, 620.
40. C-8-2-91, Ventura, C. pen. 92, 2160.
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no atomizada, de todos los ele-
mentos objeto de consideracion,
de manera tal que permita llenar
las lagunas que cada elemento
trae fatalmente consigo, y que en
el plano deductivo representan
las limitaciones de la capacidad
del tnico hecho notorio tomado
en consideracion por el juez, para
demostrar la existencia del hecho
desconocido*'. Una serie de
elementos indiciarios univocos y
concurrentes, debidamente valo-
rados tanto individual como
globalmente por el juez de
mérito, bien pueden estar en la
base de la declaracién de respon-
sabilidad del imputado*?. Dado
que el indicio es significativo de
una pluralidad, mayor o menor,
de hechos no notorios (entre los
cuales esta aquél que se quiere
probar), para la valoracién de la
multiplicidad de indicios es nece-
saria una previa valoracion de la
capacidad indicativa de cada uno
de ellos —aunque sea posible y no
univoca-— sobre la base de reglas
probadas de experiencia y de
criterios logicos y cientificos;
posteriormente, es necesario y
por supuesto imprescindible un
examen global y unitario, a través
del cual Ia relativa ambigiiedad
indicativa de cada elemento pro-
batorio pueda resolverse, porque
en la valoracién de conjunto cada
indicio se suma y se integra con
los demas, asi que el limite de
validez de cada uno resulta su-
perado y la incidencia positiva

41. C-5-3-91, Calg, ivi 92, 1010.
42. C-21-10-91, Pappalardo, R. pen. 92, 576.

probatoria se exalta en la com-
posicién unitaria, de manera tal
que confiere al conjunto in-
diciario cargado y univoco un
significado demostrativo, por el
cual se puede afirmar que se
obtuvo la prueba légica del
hecho®. El elemento indiciante
debe ser, por su naturaleza, his-
téricamente cierto. Para fines
probatorios, sin embargo, éste se
caracteriza por su valor probable,
donde al resultado final, que
excluye la posibilidad de una so-
lucién diferente, se puede llegar
inicamente a través de una
pluralidad de indicios que sean
graves, precisos y concordantes,
justamente porque quae singula
non probant, simul unita probant.
La insuficiencia del dato indi-
ciante individualmente consi-
derado, incluso grave y preciso,
es entonces connatural al caracter
mismo del indicio; lo esencial es
que la univocidad de las pruebas
se alcance por medio de los nexos
y la confluencia univoca de los
multiples indicios, evitandose,
por parte del juez de mérito, el
error de una valoracién fraccio-
nada y, como tal viciada por la
apariencia, no habiendo ésta te-
nido en cuenta el significado que
emana de la sinergia indiciaria.

12. Conclusiones
12.1. En todos los paises se pueden

utilizar como prueba los indicios. El
convencimiento del Tribunal (Alemania)

43. C. s. u. 4-2-92, Ballan y otros, C. pen. 92,
2662.
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puede fundarse también en una prueba
de indicios.

12.2. El indicio debe ser objeto de
prueba, es decir, debe estar probado, que
es lo que recalcan la doctrina y juris-
prudencia italianas, cuando se refieren
que la circunstancia asumible como
indicio debe ser cierta. Puesto que no se
puede partir de supuestos o ideaciones
del intérprete.

12.3. Una vez que el hecho (indicio base)
indicio ha sido probado, es que sirve de
medio de prueba, sefialindonos un hecho
desconocido por enfoque mental, me-
diante el empleo de las reglas de la
experiencia comun.

12.4. Por regencia constitucional, en
todos los paises se deben explicitar, con
el mayor rigor y honradez, los elementos
del indicio, entendiendo por ellos: a) El
hecho probado (notorio); b) La regla de
la experiencia comiin empleada; c) El
enfoque mental utilizado o mejor dicho
el razonamiento empleado; d) El hecho
mostrado*,

44. La sentencia del STC 229/88, de 1° de
diciembre, resume la doctrina del Tribunal
Constitucional espaiiol en la siguiente forma:

“Desde su STC 31/1981, este Tribunal ha
sefialado reiteradamente que, si bien el juz-
gador dicta sentencia apreciando segin su
conciencia las pruebas practicadas en el juicio,
las razones expuestas por la acusacién y la
defensa y lo manifestado por los mismos
procesados” (art. 741 L. E. Cr.), esta apre-
ciacion en conciencia ha de hacerse sobre la
base de una actividad probatoria que pueda
estimarse de cargo, pues sélo la existencia de
tal actividad puede servir para desvirtuar la
presuncion de inocencia que beneficia a toda
persona. No basta, por lo tanto, con que se
haya practicado alguna prueba e incluso que
se haya practicado con gran amplitud; es

12.5. Cuando no se explican los elemen-
tos del indicio, se coloca al encartado
(enjuiciado), en indefensién y por otra
parte se viola el principio de presuncién
de inocencia.

12.6. Explicitando el érgano judicial los
elementos del indicio, el encartado puede
enjuiciar cualquiera de ellos, por ejemplo
demostrar que se supuso el hecho base,
que no se encuentra demostrado, o que
lo estd con prueba ilicita o prueba ilegal.
O si es del caso enjuiciar el segmento
donde propiamente el indicio cumple la
funcién de medio probatorio.

preciso que el resultado de la misma sea tal
que pueda racionalmente considerarse de
“cargo”, es decir, que los hechos cuya certeza
resulte de la prueba practicada, acrediten la
culpabilidad del acusado.

“El Tribunal ha precisado también (SST-
174 y 175/1985) que el derecho a la pre-
suncién de inocencia no se opone a que la
conviccion judicial en un proceso penal pueda
formarse sobre la base de una prueba indi-
ciaria, pero para que ésta pueda desvirtuar
dicha presuncion debe satisfacer las siguientes
exigencias constitucionales: los indicios han
de estar plenamente probados —no puede
tratarse de meras sospechas— y el érgano ju-
dicial debe explicitar el razonamiento en
virtud del cual, partiendo de los indicios
probados, ha llegado a la conclusion de que
el procesado realizé la conducta tipificada
como delito. Exigencia ésta tltima que deriva
también del articulo 120.3 de la Constitucion,
segun el cual las sentencias deberdn ser
siempre motivadas, y del articulo 24.1 de la
misma, pues de otro modo, ni la subsuncién
estarfa fundada en el derecho ni habria manera
de determinar si el proceso deductivo es
arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si se
ha vulnerado el derecho a la presuncién de
inocencia al estimar que la actividad pro-
batoria puede entenderse de cargo” (Vegas
Torres, Jaime. Presuncién de inocencia y
prueba en el proceso penal, Madrid [Espaiia],
Edit. Ley, 1993, pp. 137 y 138).



274 Jairo Parra Quijano

12.7. Se acepta la existencia del llamado
indicio necesario, €l cual seria suficiente
para dictar, con base en €, sentencia. Sin
embargo, la vida real nos muestra que a
menudo tenemos indicios contingentes
y nos veremos obligados a estudiarlos
en conjunto.

12.8. El estudio en conjunto supone tener
en cuenta:

12.8.1. Su gravedad, es decir, su inme-
diatez con el hecho a mostrar.

12.8.2. Que sean precisos, es decir, que
no sean producto de las reflexiones, sino
que se concreten al caso. O como dice
la doctrina italiana: son aquellos no
genéricos y no susceptibles de una
interpretacién diferente, igual o mayor-

mente verosimil y, por tanto, no
equivocos.

12.8.3. Concordantes: son aquellos que
ensamblan en forma natural y que en el
campo de la légica no se contradicen
entre ellos mismos e incluso con otros
datos o elementos ciertos.

12.8.4. Convergentes: que todos con-
fluyan a desplazar la racionalidad del
funcionario hacia la autorfa y responsa-
bilidad de la persona o personas
vinculadas al proceso.

12.9. No cabe duda que con un estudio
de los indicios en la forma indicada se
puede tener la tranquilidad que la
presuncion de inocencia puede ser des-
virtuada sin subjetividades ni ideaciones
del intérprete.



