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La prueba por indicios era considerada antes como de segundo
orden y mirada con suma desconfianza, pues se estimaba como reina
de las pruebas a la confesién. La época actual, en virtud del desarrollo
civilizatorio, de los adelantos de la técnica y de la forma cientifica co-
mo se tratan los indicios, considera este medio probatorio como uno de
los mas importantes, y ha adquirido en la investigacién criminal una
especial categoria. Ademéas como afirma Vishinsky, las pruebas indi-
rectas “con frecuencia son las tinicas pruebas de la causa” (1).

En nuestro régimen probatorio penal, si no se presenta en gene-
ral como decisivo en la sentencia, si lo puede ser respecto al auto de

detencién y al de proceder, conforme a los articulos 439 y 481 del C. de
P.P.

El indicio es una presuncién que consiste en estimar la existencia
de un hecho en virtud de la demostracién de otro, Para Dellepiane,
“Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y en general, todo he.
cho probado, o mejor dicho, debidamente comprobado, susget :
llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hqsho d\e‘s‘éo\:
nocido”. (2)

PRESUNCIONES

Las presunciones, que constituyen una conc‘us{(on o ;m‘%cio armc1-i
pado, se dividen en legales y judiciales o de hombre &stas UTtinrIs-son. /
propiamente los indicios. Las legales pueden ser de derecho simple-
mente y que admiten prueba en contrario, y de derecho y por derecho
que no admiten desvirtuacién por medio de prueba. Las primeras son
admitidas en forma taxativa en las legislaciones y como medio de re-
solver situaciones dificiles desde el punto de vista de la prueba y con
relacién a la personalidad de ciertos procesados, v.gr. los delincuen-
tes contra la propiedad. Nuestro cédigo las reglamenta mediante los
articulos 232 y 233; en virtud de la presuncién consagrada en el ulti-
mo articulo citado, se estima responsable al individuo de un hecho de-
lictuoso, en cuanto concurran las circunstancias alli enumeradas, mas
no puede considerarse por ello que en tal evento es al procesado a quien
corresponde probar lo contrario, es decir, que se invierte la carga de la
prueba. No, en materia penal, como se ha dicho antes, corresponde la
demostracién al juzgado, por cuanto el proceso penal estd totalmen-
te informado por el principio de la verdad material, y el articulo
334, en su ordinal 19 preceptiia que el funcionario instructor tiene
el deber de investigar, especialmente, “Si realmente se ha infrin-
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gido la ley penal”, y en el ordinal 2°, “Quién o quiénes son autores
o participes de la infraccién”; y mediante el articulo 335 le impone la
obligacién de investigar, no solamente las circunstancias que sefialan
o agravan la responsabilidad, sino también las que atentian o eximan.
De donde se concluye que, no obstante constituir las presunciones
“verdades interinas”, ‘“pruebas preventivas” por mandato de la ley,
que es lo que viene a significar la presuncién lega!, no puede el fun-
cionario detener ahi su labor, sino que esta obligado a verificarlas has-
ta donde le sea posible, y a tratar de asegurarse que esas presunciones
coinciden o no con la verdad material.

“Etimolégicamente la palabra presuncién se forma de dos voces
latinas: sumare (tomar), y la preposicién prae (antes), y equivale,
por tanto, a tomar por verdadero o por cierto, ya un hecho, o un de-
recho, antes de que se pruebe. De un hecho conocido se deduce otro
desconocido. (3) .

Las presunciones se establecen dentro del procedimiento, sélo en
virtud de la necesidad social y del oden publico, y se fundan en prin-
cipios cientificos demostrados. Su surgimiento en el Derecho obedeci6
especialmente a “que el legislador temia que el juez fuese demasiado
timido al hacer uso de la prueba indiciaria” (4), y se justifica en la
actualidad, porque se requiere facilitar la decisién del juez en deter.
minadas cuestiones de hecho, que una vez presentes en el proceso, o
se aporta la prueba de inocencia, o surge inexorablemente la condena.

En nuestra legislacién probatoria penal, queda solamente la con-
templada en el articulo 232 del C. de P. P., y referente a la responsa-
bilidad por los delitos de robo y hurto.

Segliin la mencionada disposicién, son requisitos necesarios para
que pueda surgir tal presuncién, los siguientes:

19. Que se trate de proceso adelantado por los delitos de hurto o
de robo. Obedece e'lo a la necesidad de dar al juez medios mas efica-
ces en la lucha contra esta clase de delincuentes, que como es obvio,
son los que generalmente estin en mejores condiciones para evadir la
accion penal.

29_ Tener en su poder la cosa hurtada o robada, lo que puede ocu-
rrir no sélo por tenerla personalmente, sino también cuando otra

persona lo hace a su nombre. O haberla enajenado con posterioridad

—52



a la sustraccién ilicita, por cuanto esto ultimo indica haberla tenido
después de que fue sacada del poder de' duefio; y

3%. Haber sido el sindicado anteriormente condenado por delito
contra la propiedad, siempre que tal sentencia esté ejecutoriada. Con-
viene indicar que la prueba de esta circunstancia no puede ser otra
que la copia de la sentencia, debidamente expedida o identificada.

Las presunciones de derecho y por derecho, y que como tales no
admiten prueba en contrario, carecen de aplicacién en el proceso pe-
nal con relacién al régimen probatorio, ya que se oponen al principio
de la verdad material, en virtud del cual se busca, no un autor, sino
al autor del delito.

En el proceso penal sé6lo tienen tales presunciones aplicacidén como
forma de oposicién a nuevo proceso mediante la invocacién de cosa
juzgada, y como conocimiento de la ley en virtud del principio de que
la ignorancia de la ley no sirve de excusa, principio que es hoy some-
tido a debate en virtud de la complejidad de la legislacién penal mo-
derna.

INDICIOS

La presuncién judicia!, de hombre, o indicio, es la deduccién que
por via de inferencia obtiene el juez, en virtud del enlace de ciertos
hechos con el que se trata de probar. El Cédigo en el articulo 229 lo
define diciendo que “Se entiende por indicio un hecho del que se in-
fiere légicamente la existencia de otro hecho”.

“En lo penal, la prueba de indicios es de necesidad y utilidad inne-
gables, Con razén se ha dicho que sin el'os habria que borrar del cé-
digo varios delitos. porque serian indemostrables. Es obvio, porque de
los actos civiles el acreedor suele tener el cuidado de asegurar previa

o coetdneamente la prueba, mientras que los delitos se generan en la
sombra” (5). s

“Uno de los méritos indudables de esta clase de prueba es su obje-
tividad absoluta: las cosas son cosas, los hechos son hechos, y éstos co-
mo es sabido, son tozudos. Las huellas del delito, las sefiales de lucha
en la persona sospechosa, la mancha de sangre en su vestido, unos
cabellos en la agarrotada mano del muerto, son indudablemente, prue-
bas objetivas, capaces de influir decisivamente en el resu'tado del pro-
ceso; precisamente en esa objetividad de las cosas estriba su gran po-
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derio como prueba, como fuente de la conviccién judicial. El segundo
gran mérito es su naturalidad, su falta de artificio, su autenticidad,
por tanto”. (6). Sin embargo, con sobrada razén, Gorphe ensefia que
si es verdad esa objetividad y se dice de ellos que no pueden mentir
como los testigos, “ellos pueden ser engafiosos y provocar ilusiones
sobre apariencias falsas” (7), lo que obliga a ser sumamente cautelo-
sos en su admisién y en su examen, lo mismo que en su valoracién.

El indicio ha sido entendido, en general, como un silogismo; y aun-
que exactamente no lo constituye por exigir éste una deduccién nece.
saria, si da tal concepcién una idea clara y muy aproximada de él co-
mo indiferencia, especialmente si se atiende a la clasificacién que del
mismo se hace en necesario, grave, leve y levisimo,

Tomado de esa manera, consta de una premisa mayor conforma-
da por un hecho de general experiencia, una premisa menor que es
el hecho indicador, y la conclusién constituida por la inferencia
que se hace. Ocurre asi cuando se dice que generalmente quien huye
fue porque realizé algo malo (premisa mayor, hecho de general expe-
riencia), Pedro huye (premisa menor, hecho indicador), luego Pedro
realiz6é algo malo (conclusién o inferencia).

Importancia del hecho indicador. De la definicién dada por nues-
tro legislador del indicio, y de su concepcién como silogismo, surge la
gran importancia del hecho indicador. En el ejemplo anterior, la de-
mostraciéon de que Pedro huye permite conjeturar sobre su conducta,
y otros hechos indicadores permitiran dirigir el conocimiento a la for-
ma de la realizacién del hecho delictuoso, o a la existencia de éste.

En presencia de una charca de sangre se halla la posibilidad de un
homicidio o lesiones; la puerta o ventana perforada, podra indicar la
manera como penetraron al domicilio, y negar la presencia en el lugar
del delito puede sefialar al autor.

Prueba del hecho indicador. Ordena el articulo 235 del Cédigo, que
“Para que un hecho pueda ser apreciado como indicio, debe estar pro-
bado plenamente”. Es decir, que haya sido acreditado en el proceso
de manera que se presente su existencia a la mente del fallador como
indudable, por cuanto es un hecho que sirve para llegar a una proba-
bilidad o comnjetura, y no ofrece ninguna garantia ni seguridad la in-
ferencia que no se funda en un hecho cierto. La vacilacién, la duda, la
falta de certeza, impiden el raciocinio para llegar a la conclusién de
lo que se pretende demostrar.



El hecho indicador puede ser demostrado, plenamente, por cual-
quiera de los medios de prueba, excepto por el indicio, a menos que
éste sea necesario; el indicio es inferencia, probabilidad, y resulta-
ria asi probabi'idad de probabilidad, (8) que a nada conduce en el
campo de la demostracién, ya que no puede asi producir certeza.

Unidad del indicio. Segun el articulo 234 del Cédigo, “Las circuns-
tancias o momentos referentes a un solo hecho indicador, constituyen
un solo indicio”. Esta explicacién del cédigo, aunque no necesaria de
manera astricta, si es conveniente a fin de evitar malos entendimien-
tos. .
Cuando se demuestra en el proceso penal que Pedro estuvo en las
cercanias de la casa en donde se cometié el delito, que dentro de e'la
se hallé su cédula de ciudadania y que alguien lo vio salir de ese lu-
gar, todos estos hechos confluyen a demostrar no varios hechos indi-
cadores, sino tan solo el de presencia, el de haber estado en el lugar;
y en forma alguna dan lugar las distintas demostraciones, del hallazgo
de la cédula, de la salida y la de estar en las cercanias, a considerar-
los como distintos hechos indicadores, sino el mismo, apoyado en dis-
tintas demostraciones.

La norma antes citada es de suma conveniencia, para evitar que,
de distintos mcmentos o circunstancias puedan, con ausencia de toda
légica, concluir en una p'uralidad de indicios que puede afectar indu-
dablemente la apreciacién final de la prueba.

El contraindicio. Llamado también indicio de descargo, es un he-
cho cuya inferencia destruye la de un indicio demostrado en el pro-
ceso; v.gr.: Hallada un arma de propiedad del sindicado en el sitio
del homicidio, o demostrado que con ella se cometié el delito, el con-
traindicio seria 'a demostracién de que, antes de la comisién del hecho
delictuoso habia dejado de poseerla porque la habia vendido, o porque
se la habian sustraido, etc.

El contraindicio se ajusta en general a todas las exigencias del in-
dicio. Asi, el hecho contraindicador debe estar plenamente demostra-
do; no sera suficiente su sola enunciacién o apariencia. Lo contrario
seria permitir que la “inferencia légica”, que descansa sobre un he-
chc probado, sea desconocida por una simaple explicacién sin funda-
mento suficiente. La fuerza légica del indicio sélo la destruye la plena
desnostracién de un hecho que indica lo contrario.
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También en cuanto a los distintos momentos o circunstancias, el
hecho contraindicador es uno, a pesar de la demostracién que de él
se haga por distintos medios y diferentes circunstancias. Los testigos
que afirman que con anterioridad vieron negociar el revélver, la de-
mostracién de la entrega del mismo y el cheque con el cua! fue cubier-
to su valor, sélo prueban un so'o hecho: la venta del revélver antes
de la comisién del hecho delictuoso.

Diferencia entre indicio y sospecha. Porque ambos sirven para una
inferencia, con demasiada frecuencia se da a la sospecha la calidad de
indicio y se la emplea, equivocadamente, como medio de prueba. Es
necesario sin embargo, diferenciarlos claramente, para evitar los peli-
gros que su confusién acarrea.

Sospechar, segin la Real Academia de la Lengua, es ‘“Aprehender
o imaginar una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de
verdad”. Cuando en el lugar de comisién del hecho delictuoso se en-
cuentra un objeto que se cree o se reputa como del sindicado, pero so-
bre el cual no existe prueba plena, se estd en presencia de una sospecha,
la que puede servir al funcionario instructor de base para sus investi-
gaciones, pero en manera alguna puede tenerse como fundamento para
concluir respecto a la presencia de ese individuo en el lugar del ha-
llazgo del objeto. Para que esta sospecha se torne en indicio, es nece-
saria la prueba de que lo hallado si le pertenecia.

Con razén afirma Dellepiane: “la sospecha es un juicio ligero, una
inferencia que abre camino a la duda, como basada en un indicio en es-
tado bruto, en un indicio (lato sensu) que requiere verificarse”. (9).

El indicio y la sospecha, parten ambos de un hecho indicador; en
el indicio tal hecho estd plenamente probado, es una inferencia que
tiene base o comprobacién légica y juridica; en cambio la sospecha,
carece de tal demostracién, se funda en suposicién, conjetura, aparien-
cia.

Clasificacion de los indicios. Las distintas clasificaciones que se

conocen de los indicios obedecen comunmente al factor que las deter-
mina, y son las siguientes las mas usuales en general.

En atencién al momento de comisién del delito, han sido dividi-
dos en antecedentes, concomitantes y subsiguientes.

—56—



Con relacion al objeto que se refieren, en generales y particulra-
res,

En consideracién a su valor probatorio, en neecsarios, graves o
vehementes, leves y levisimos.

Atendiendo a sus efectos, en de cargo y de descargo o contraindi-

En virtud de la forma de relacién con el delito, en préximos y
remotos.

Y por razén de su procedencia, en reales o materiales y en perso-
na'es o morales.

Son indicios antecedentes, los que hacen relacién a hechos ante-
riores al delito, tales como las amenazas, la enemistad anterior, los
actos preparatorios, etc. Concomitantes, los que se refieren a situacio-
nes o circunstancias acaecidas en el momento del hecho delictuoso,
como la presencia en el lugar de comisién del mismo, o movimiento
sospechoso o indicador de participacién coetidnea a la comisién. Y
subsiguientes, los relativos a actividades posteriores al delito, como la
fuga o manifestaciones sobre la forma de realizacién del hecho.

Se entiende por indicio general, el que puede darse en todos los
delitos, como la presencia en el lugar o la fuga; y particular, el que sélo
puede presentarse en determinados delitos, como las huel'as dejadas
en una caja fuerte o las manchas de sangre, que indican la comisién
de distintas clases de delitos.

Son llamados indicios de cargo, de culpabilidad, o indicios propia-
mente dichos, aquellos que tienden a demostrar la actividad delictuo-
sa, como tener en su poder los objetos robados o cuchillo con manchas
de sangre humana; y de descargo o contratndicios, cuando llevan a 'a
conclusién contraria de un indicio, como demostrar la honesta proce-
dencia de los objetos a otro robados, o la de que la sangre hallada en
el cuchillo pertenece a otra persona.

“Son indicios préximos, los que estdn unidos con el delito por un
vinculo directo; pero sin que lo supongan necesariamente, taies como
la posesion de efectos hurtados, la enemistad capital entre el acusado
y la victima, la compra de los instrumentos propios para cometer el
delito, etc.
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Indicios remotos son los que no tienen una relacién directa con
el delito, tales como los malos antecedentes del acusado ¢ su fuga”.

(10).

Son indicios reales o materiales los que estan constituidos por ras-
tro, huella, vestigio o cua'quiera otra circunstancia material indica-
dora de la comisién del delito o de su autor, como la perforacién de
cerraduras o las huellas dactilares; y personales, los que hacen rela-
cién a la persona no atendiendo a su fisico, sino a su personalidad, es
decir, a su aspecto moral, como el odio profesado a la victima o la ca-
pacidad para delinquir.

La divisién en necesarios, graves, leves y levisimos se tratara en
seguida y en forma separada, en virtud de la importancia que tiene su
aplicacién en el régimen probatorio penal de la legislacién colombiana.

Comncepto e importancia de los indicios.

NECESARIOS, GRAVES, LEVES Y LEVISIMOS.

“El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relacién
en los siguientes términos:

El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relacién
entre los hechos, que habiendo existido el uno no puede menos que
haber existido el otro”,

Es por tanto indicio necesario aquel que presenta una relacién
absoluta, infalible, entre el hecho indicador y la inferencia; ‘“si no
puede admitirse ni por un solo momento ninguna otra conclusién o
interpretacidn, la conciencia del Juez se declara satisfecha, y el racio-
cinio produce la conviccién. (11). V. gr. Parid, luego estuvo antes en-
cinta.

La importancia del indicio necesario en nuestra legislacién surge
del contenido del articulo 236 del Cédigo, que establece:

“Un solo indicio no hard jamas plena prueba, a no ser que sea ne-
cesario o presuncién legal no desvirtuada”.

Es decir, el indicio necesario es constitutivo de plena prueba. Tal
disposicidén, que no es nueva en nuestra legislacién, y que existia tam-
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bién en materia civil, segin el articulo 589 del antiguo Cédigo Judi-
cial, reproducido luego en el articulo 663 del C. de Procedimiento Ci-
vil (Ley 105 de 1931), pero que el nuevo Cédigo de Procedimiento Ci-
vil (Decreto N? 1400 de 1970), no contempla expresamente, es defen-
dida asi por Alzate Norefia: “Se ha criticado por algunos pragmaticos
nuestros el que se acepte el indicio necesario como plena prueba, ale-
gando, por una parte, que hay falta de légica en el legislador, y, por
otra, que es ineficaz en la practica, “constituyendo mdas bien un peli-
gro Unicamente para el inocente, ya que en unidad produce plena prue-
ba, suficiente para condenar”, y que “presenta serios inconvenientes en
la préactica, porque a menudo se confunde el indicio grave o vehemen-
te con el necesario, lo cual es altamente peligroso, ya que los prime-
ros deben concurrir en pluralidades en la causa para establecer la

prueba perfecta, y el dltimo por si solo estd erigido por la ley en ple-
na prueba”.

“Nada maés ilégico que esta critica, porque el indicio necesario in-
duce necesaria y fatalmente una soia causa, y es absurdo pretender que
ésta pueda confundirse con otra. Ademas, si los jueces confunden el
indicio necesario con el grave o vehemente, es porque ignoran qué es
aqué!, revelando falta de razonamiento légico, si no crasa ignorancia,
pero ello no es defecto imputable al legislador. La confusién no puede
resultar sino de falta de sindéresis, de falta de critica, pues por lo ge-
neral esa confusién toma su cuerpo de la lectura de algunos autores
que no han detenido la mente sobre el principio de causalidad necesa-
ria para saber cuindo éste existe. Verbigracia, Muyar de Vouglans, que
considera el indicio manifiesto o grave como equivalente al necesario,
presenta como ejemplo de éste, para indicar como necesaria la respon-
sabilidad de una persona en un homicidio, “el salir un hombre con una
espada ensangrentada en la mano de la habitacién en que se hubiere
cometido un homicidio con tal arma”. Y Bonnier cree que es un ejem-
plo mas exacto de indicio neecsario, para comprobar el coito, el que
establecian las Decretales bajo este aforismo: “Solus cum sola,, nudus
cum nuda, et eodem lecto”. Pero olvidan estos autores lo que es el
principio de causalidad necesaria, pues en los dos casos propuestos por
ellos puede haber falsificacién de pruebas, o sea el hecho producto del
azar o de la casualidad, etc., y asi pueden comprobarse circunstancias
afirmativas o contraindicios suficientes para desvirtuar el hecho. En el
primer ejemplo, puede demostrarse que hubo suicidio, o que el acu-
sado defendié a la victima, u otro motivo, y en el segundo, que fue una
falsificacién de prueba o una casualidad”. (12).
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Sin embargo, en materia penal y respecto a !a demostracién de la
imputacién o del aspecto subjetivo del delito, considera Carrara, (13)
no pueden existir indicios necesarios, que si respecto al cuerpo del de-
lito. :

En efecto, hallar un hecho indicador que sefiale inequivocamente,
de manera excluyente y unica que un individuo fue el autor de un
delito, resulta tarea casi que imposible; lo mismo se debe decir res-
pecto a la intencién, que no puede resultar demostrada por un solo in-
dicio, por faltar esa relacién necesaria.

Los indicios son graves o vehementes, cuando indican el hecho de
manera capaz de producir certeza mediante un juicio légico; y la cer-
teza serd mayor en cuanto en la produccién del hecho indicador se ex-
cluyan otras causas. V.gr. hallar en las ropas de un individuo manchas
de sangre del grupo sanguineo que corresponde al de la victima.

“El criterio para juzgar de semejante eficacia consiste en que una
circunstancia cualquiera indica tanto mas un hecho cuanto menos in-
dique otros hechos distintos de éste”. (14) En el ejemp'o anterior
aumentara la eficacia del indicio, cada vez que se rechacen otros he-
chos como productores de las manchas de sangre.

La importancia que tiene el indicio grave en la legislacién penal
colombiana es manifiesto. Conforme lo dispone el articulo 439 del Cé-
digo, un indicio grave de que es “responsable penalmente como autor
o participe del hecho que se investiga”, es prueba suficiente para dic-
tar auto de detencién, en los delitos que tienen como sancién pena pri-
vativa de la libertad, sin que se haga exigencia alguna sobre la demos-
tracién del cuerpo del delito.

Y el articulo 481 del mismo, ordena al juez dictar auto de llama-
miento a juicio, cuando demostrado plenamente el cuerpo ded delito,
sobre la responsabilidad del sindicado existiere testimonio que ofrez-
ca serios motivos de credibi'idad, “o graves ind:cios”.

Asi que, el indicio grave, unice, singular, es recaudo probatorio
suficiente a sustentar el auto de detencién; y en su forma plural, fun-

damenta el auto procesatorio en cuanto responsabilidad se refiere.

Los indicios son leves, cuando la inferencia se ofrece simplemen.
te como probable; vale decir, se reputa como que el hecho indicador

— 60—



pudo haber sido la causa del hecho que se trata de demostrar, se pre-
senta como razonable creencia. Por ejemplo, la sola enemistad con la
victima como indicante de la autoria del homicidio.

Y es levisimo el indicio, cuando sélo indica posibilidad. V.gr. ha-
ber sido cometido el hecho delictuoso en sitio cercano a la residen-
cia del sindicado.

Los indicios leves y levisimos, solo ofrecen en la legislacién colom-
biana la importancia de servir de fundamento para exigir caucién al
procesado, cuando no existiere prueba suficiente para detener, segin
lo dispone el articu'o 437 del Cédigo, en donde se autoriza en virtud
de ellos para obligarlo a presentacién periédica ante el funcionario.

Algunos indicios de uso frecuente. No es posible hacer un catalogo
de indicios, por constituir éstos circunstancias relativas a la accién de-
lictuoso, Mas el'o no impide referirse en forma particular a algunos que
tienen especial importancia y a la vez son de frecuente aplicacién en
los procesos penales. Tales el de la capacidad para delinquir, del mé-
vil del delito, de la presencia en el lugar de los hechos, de la partici-
pacién en el delito, de la mala justificacién, de las manifestaciones ante-
riores y posteriores al delito, y el de las huellas materiales del delito.

Al escribir sobre los anteriores indicios, han sido tenidas como guia
las obras ya citadas de Gorphe y de Ellero, como también la Ldgica
de las Pruebas en materia criminal de Nicolas Framarino de Malates-
ta, de cuyos autores se hacen las citas correspondientes. Y se hace
esta observacién con el fin de facilitar mayor estudio de tales circuns-
tancias, a quien le interesare.

El indicio de la capacidad para delinquir, o de oportunidad per-
sonal. Se entiende por capacidad para delinquir, o aptitud para el de-
lito, al conjunto de condiciones necesarias para la comisién del mis-
mo, y puede ser de tres clases: fisica, intelectual y moral.

Esta constituida la capacidad fisica por la posesién de las disposi-
ciones fisicas requeridas para la accién delictuosa. V.gr. Poseer la
fuerza suficiente para c'avar el cuchillo, y contraindicio la demostra-
cién de la ineptitud de sus manos; la potencia sexual para el delito de
violencia carnal, y contraindicio la prueba de impotencia.

La capacidad intelectual existe, cuando posee el individuo las fa-
cultades intelectuales correspondientes a la accién realizada. Algunos
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delitos requieren especial capacidad intelectual, tales la estafa, la fal-
sificacién escrituraria; en cambio, en general los delitos no exigen mas
capacidad intelectual que la requerida para cualquier acto.

“Por capacidad moral de delinquir, que también podria llamarse
indole criminosa, entiéndese aquella cualidad del 4nimo propia de al-
gunos, y en virtud de la cual éstos no sélo se inclinan, sino que apare-
cen dispuestos a obrar mal”, (15) Tal capacidad moral se deduce en el
individuo de su conducta anterior; bien por haber incurrido antes en
hechos delictuosos o verse frecuentemente en situaciones dificiles fren-
te a la policia en virtud de su comportamiento, o bien por una con-
ducta general depravada. Estas situaciones anteriores estidn sefialan-
do una persona'idad que ya se ha determinado con anterioridad a la
violacién de la ley y de los derechos ajenos, o que observa una con-
ducta que no se ajusta cabalmente a la sociedad en que vive y no respe-
ta sus leyes.

Este indicio tiene suma importancia en el examen final del con-
curso de indicios, y en algunas veces es necesario partir de él para esti-
macién de otros. Después de demostrada una personalidad perversa,
un motivo fitil lleva facilmente a la certeza de la autoria delictuosa.

Con todo, es un indicio que solo, aislado, no ofrece ninguna cer-
teza, y tiene el peligro de predisponer el 4nimo del juzgador en su
contra, aunque de buena fe. Por ello, en su apreciacién, requiere cuida-
doso examen de su concordancia con los otros indicios o las otras prue-

bas.

El indicio moral puede tener caricter genérico o especifico. Es ge-
nérico cuando se demuestra que el sindicado ha cometido o es capaz
de cometer delitos indistintamente, robo y violencia, por ejemplo. Y es-
pecifico, cuando el delincuente incurre solamente en determinadas vio-
laciones, v.gr. delitos contra la propiedad.

Conviene observar al respecto, que con alguna frecuencia se pre-
senta el caso de individuos que s6lo cometen estafas, y de manera
determinada e igual, pero que en forma alguna se comprometen en
otras acciones delictuosas; como también individuos que participan en
delitos contra 'a propiedad planeados en asociacién con otras personas,
y que condicionan la participacién de su actividad a que no ocurran
delitos de sangre.
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Indudablemente que el indicio especifico, en general, infunde ma-
yor certeza que el genérico, especialmente si ha sido llevado a efecto en
circunstancia similares a las anteriores, pues la repeticién unida a las
modalidades, revelan una personalidad determinada.

El indicio del mévil. Llamado causa para delinquir, motivo o0 mé-
vil,consiste en ser la causa que impulsé el individuo al delito, la razén
especial para cometerlo. Tiene suma importancia su indagacién, porque
“Normalmente, no se realiza un acto delictuoso menospreciando las
sanciones que trae aparejadas, sin tener en vista una ventaja, directa o
indirecta, positiva o negativa, material o moral, que compense el ries-
go de la represién; a menos que se ceda simplemente a la fuerza de un
impulso, en un estado pasional, emotivo, alcohélico, téxico o patoldgi-
co, en los que la funcién de la voluntad puede encontrarse muy reduci-
da y hasta nula, salvo tal vez en su origen; el impulso ocupa entonces

el lugar del mévil”. (16)

Sin embargo ser cierto lo anterior, la no demostracién del motivo
para delinquir, no significa que éste no haya existido. Innumerables
delitos pueden demostrarse sin que se conozca la razén que para reali-
zarlo tuvo el procesado; en algunas ocasiones éste guarda silencio so-
bre la causa porque su informacién al respecto implicaria una confe-
sidn o por el simple hecho de no querer hacer manifestacién alguna, no
obstante se le haya probado perfectamente la accién delictuosa y él
conozca esta circunstancia. No se puede conocer en otros delitos la ra-
z6n de su comisién, por haberse llegado a la demostracién del cuerpo
del delito y de la autoria por concurso de indicios, que no alcanzan a
precisar el mévil.

Quien actla en forma delictuosa, busca en general y como contra-
partida una ventaja, un bien, o la evitacién de un mal. Sin embargo,
“Hay hombres tan perversos, que obran mal por una simple voluptuo-
sidad de atormentar, que, después de todo, constituye su verdadero
movil”.  (17)

El mévil se puede presentar encubierto por otro motivo, como por
ejemplo en el secuestro en el cual se exige como rescate una suma de
dinero; el fin perseguido no es en realidad muchas veces la obtencién
del dinero, sino crear la situacién de inseguridad, provocar condicio-
nes favorables a la anarquia, etc.

También puede dar lugar a confusién en algunos delitos conexos,
tales como homicidio seguido de robo, en los cuales puede ser tomado
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el primero como medio y el segundo como fin, cuando en realidad la
accién homicida obedecid a la venganza y el robo se rea'izé ante la opor-
tunidad presentada de quedar solo con la victima. El ejemplo anterior
tiene mucha importancia, pues si se acepta el robo como mévil, habra
concurso de asesinato y robo; si no fue el mévil el robo, no sirve la cir-
cunstancia para agravar el homicidio.

Para la configuracién de algunos delitos, los que exigen finalidad
especial, se requiere la p'ena demostracién del mévil, pues que éste ha-
ce parte del tipo penal y por ende, del cuerpo del delito. Tales, el rapto
que requiere la demostracién de fin erdtico sexual o de matrimonio, o
el secuestro tipico contemplado en el articulo 293 del C. Penal que exi-
ge finalidad de provecho, o el hurto, que exige 4&nimo de lucro.

Indicio de presencia. Consiste en haber estado el sindicado en un
lugar determinado, el de la comisién del delito o de otrc que tenga re-
lacién con éste

Este indicio, en general, resulta de especial interés y puede indi-
car conducta delictuosa, siempre que la persona a que se refiere, no
puda explicar satisfactoriamente su presencia en el lugar.

Sin embargo, se citan numerosos casos en los cuales motivos espe-
ciales no permiten la explicacién adecuada y exponer la razén de en-
contrarse en ese sitio. Y ta! razén puede obedecer a una conducta ino-
cente o delictuosa. Por ejemplo, una cita clandestaina amorosa y que
no deba informarse el nombre de la dama, o estar a la espera de la
oportunidad para la comisién de otro delito,

En su apreciacién, requiere este indicio no solamente la demostra-
cién de que el individuo estaba en el lugar, sino que en manera alguna
se justifique su estadia alli.

Y la demostracién de haber estado en el lugar, cuando de ahi tra-
ta de inferirse la comisiéon del delito, debe estar acompafiada de ia
circunstancia de tiempo respecto al momento en que se efectué el de-
lito.

El fundamento de la inferencia en contra del indiciado radica en
que, las conductas inocentes pueden ser exp'icadas, en general, facil-
mente; que la mala justificacién o la carencia de ella, indican su im-
posibilidad por la vinculacién a la accién delictiva.
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Indicio de participacién. Es un hecho que tiene como ordinaria
explicacién haber tomado parte en el delito. Son innumerables los he-
chos o circunstancias de esa indole, como hallar abierta la puerta de
la que sélo el sospechoso tenia la llave, no haber dado el celador la
alarma correspondiente, las hue'las dactilares en un objeto relaciona-
do con el delito.

La simple forma de la comis i6n del hecho delictuoso puede cons-
tituir indicio de participacién, cuando el hecho ha sido realizado en
condiciones sélo al alcance del sospechoso, o de manera especial em-
pleada por éste en otras ocasiones.

Indicio de mala justificacién. Consiste en la explicacién dada por
el sindicado que no se ajusta a la realidad, porque el sujeto falta a la
verdad o por falta de verosimilitud.

Es hecho ordinario y fundamento de la inferencia, el de que quien
obra correctamente puede en todo momento explicar en forma clara su
conducta.

El indicio de las manifestaciones anteriores al delito. Segin Ellero,
(18) las manifestaciones que son maneras de dar a conocer que se va
a realizar un hecho de'ictuoso, pueden ser reales y verbales.

En las primeras se encuentran la colocacién de seiales, tales como
algunos signos que indican muerte, que demostrado que fueron hechos
por el sindicado, exigen al menos una clara explicacién de su conduc-
ta por constituir amenaza. Los escritos, que de cualguier manera pue-
dan referirse a la posible realizacién del hecho criminoso. Y también
la reunién con reconocidos delincuentes o personas sospechosas; es fre-
cuente que la investigacién tome pie precisamente en haber visto al
sindicado con pers onas forasteras, de quienes se obtiene Juego su iden-
tidad y son reconocidas como participes.

Entre las manifestaciones verbales previas se citan: La confidencia
que es frecuente entre amantes o entre personas sumamente relajadas,
porque se tiene como seguro que no habra delacién; la amenaza verbal,
aun cuando sobre ésta se dice que son mdis las ocasi ones en que co-
rresponden a estados emotivos que luego no tienen cump'imiento, que
a verdadera manifestacién anterior al delito; la proposicién al mismo
hecha a otras personas, que indica claramente que se pretende la rea-
lizacién de'ictuosa: pedir comsejo sobre su ejecucién, informes sobre

— 65—



lugar, personas o cosas que tengan relacién con la accién, o el deber rea-
lizado actos preparatorios como la obtencién de llaves falsas, el vene-
no, el arma o cualquier instrumento que sea idéneo para la comisi6n
de esa clase de acciones,

El indicio de las manifestaciones posteriores al delit.o. Consiste en
los hechos o circunstancias de los cuales se infiere que el sindicado de-
sarrolla esa conducta en virtud de su participacién en el delito.

Del mismo autor, Ellero, (19) extractamos algunas.

Narrar a otra persona la comisién del delito, bien como simplemen-
te conocida su realizacién y sus circunstancias, o como ejecutado por
la propia persona. En el segundo caso constituye una confesion extra-
judicial; y del primero es natural que quien indica la forma o las cir-
cunstancias de la accidn, es porque o participé en ella o ha recibido in-
formes al respecto; debe en consecuencia explicar de donde proviene

su conocimiento, y su no explicacién puede tenerse como posible acti-
vidad.

La declaracién falsa. Quien falta a la verdad es porque ésta no le
favorece; y si lo hace corriendo el riesgo de las sanciones legales por
falso testimonio, con mayor razén. Sin embargo, la época moderna, en
virtud de las amenazas de los delincuentes, del funcionamiento de las
maffias, hace mirar esta circunstancia con mucho cuidado, especial-
mente cuando el indiciado es persona de buenos antecedentes. Ademas,
no es raro el caso en que se declara falsamente, simplemente por tra-
tar de ocultar la autoria o participacién de una persona familiar suya.
Lo mismo debe indicarse respecto al silencio, que consiste en no dar nin-
gin informe sobre e! hecho investigado, o el que es muy comin en las
indagatorias que son sisteméaticamente contestadas con un “No se”, asi
sea que le estén preguntando por hechos triviales. Respecto a esta 1ilti-
ma situacién, es neecsario considerar que muchos procesados, en vir-
tud de su ignorancia, creen que el silencio y la negativa, ya en inda-
gatoria o en las diligencias de careo, les conceden especial ventaja en
cuanto a la comprobacién de su conducta.

La fuga, entendida como el abandono no sélo personal, del lugar
del crimen si néd acompafiado de ocultacién personal, cambio de resi-

dencia y circunstancias similares, bien puede ser tenido en genera' co-
mo indicio de delincuencia. Sin embargo, para ello es necesario des-
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cartar otras posibles causas, entre ellas, el haber sido testigo de delito
cometido por persona que, por sus antecedentes o por las amenazas,
resulten temibles para el indiciado,

La supresién de huellas dejadas por la comisiéon del hecho delic-
tuoso, como 'a limpieza de objetos usados en el mismo, anulacién de
posibles huellas dactilares, cambios de cerraduras, etc. indican gene-
ralmente la necesidad de ocultacién de pruebas que comprometen al
que lo hace o a otra persona; pues si ninguna ventaja deriva de ello
no tiene interés en hacerlo, a menos que se trate de algo normal como
el aseo corriente de la casa o el arreglo de desperfectos que son nece-
sarios al uso comun de las cosas, y que constituyen accién inocente.

La transaccién con la victima, indica generalmente interés en que
la investigacién no prospere; en obtener de ésta que dentro del pro-
ceso observe un comportamiento favorable y no delator; todo ello in-
dica compromiso en la investigacién, pues que se teme que por la con-
ducta de la victima se llegue a un fallo en su contra. Es de mucha
ocurrencia en los delitos contra la integridad personal acaecidos en
accidente de trénsito.

El soborno, ya de los testigos ¢ de los funcionarios que intervienen
en e' proceso, delatan a una persona que teme a la verdad que debe
surgir del mismo. Sin embargo, no puede confundirse el soborno con
el pago que se hace a algunos testigos para que concurran al despacho,
efectuado unas veces porque otras personas estin inteersadas realmen-
te en sobornar, o con el caso autorizado por el Cédigo en el articulo
260 de sufragar los gastos de quien para rendir testimonio requiere
trasladarse de su domicilio, cuando no se depositare tal suma en el
juzgado sino que se cubrieren directamente al testigo.

El cambio subito de situacién econémica. Cuando una pers ona, sin
otra posibilidad de obtencién de dinero, de un dia para otro resulta en
posesion de cantidades apreciables de dinero, si por otros motivos es
sindicado de delito contra la propiedad, surge la inferencia indiciaria
de que corresponde al producto del delito, que serd mayor o menor,
en cuanto mas alejadas o cercanas sean las posibilidades de su licita
consecucion.

Continuar en actividades rdlativas al delito. Como cuando se ven-
de el objeto robado o se empeinia, o se regresa por efectos dejados en
algiin escondite. Mientras no haya demostracién en contrario, es 16gi-
ca la inferencia sobre participacion.
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El indicio de las huellas materiales. En muchas ocasiones la comi-
sién del delito deja rastros, sefales, vestigios, huellas, que en un caso
dado pueden servir de medio indiciario para la identificacién del delin-
cuente; tales signos pueden quedar en las personas o en las cosas, y es
imposible su enumeracién, por extensa,

Tales sefiales en las personas, pueden quedar en la del actor del de-
lito, o en el sujeto pasivo. Los desgarros en la ropa de mujer que ha
sido carnalmente poseida, puede inducir a la admisién de que fue me-
diante violencia; cabellos en la mano de la victima de homicidio y per-
tenecientes al indiciado, llevan a inferir su autoria; lesiones en el cuer-
po del sindicado sin explicacién satisfactoria, o sefia'es que correspon-
den a su dentadura, lo estardn indicando como el posib'e victimario.

Y en las cosas, como huellas del calzado o plantares del sospecho-
so en el lugar del crimen, sus huellas dactilares, o a la ejecucién del
hecho de manera acostumbrada por e' individuo de quien se sospecha.

Naturalmente que estos indicios no son suficientes por si solos pa-
ra la demostracién del autor, pero si pueden llegar a serlo en concurso
con otros indicios.

Apreciacién de los indicios. Consiste la apreciacién de los indicios
en el examen critico que hace el juez de los hechos indicadores que
constan en el proceso, a fin de decir: primero, si han sido conveniente.
mente demostrados; segundo, si indican algo relativo al delito; y ter-
cero, el grado en el cua! lo indican o sefialan.

Por el primer aspecto, como ya se expresd, la labor del juez, en
virtud de la importancia del hecho indicador, se dirige a examinar si
ha sido éste plenamente demostrado conforme lo exige el articulo 235
antes citado, en razén de que “El indicio es una cosa conocida, consis-
tente en el hecho indiciario, el cual sirve para indicar una desconocida,
consistente en el hecho indicado: ahora bien; no puede rea'mente lla-
marse conocido sino lo que es cierto” (20).

En los otros dos aspectos, relacién con el delito y grado en que lo
pueden demostrar, se presenta en toda su integridad la capacidad del
juez; exigen un profundo conocimiento de la vida, y de cémo suceden
en ella ordinariamente las cosas; mucha perspicacia, para evitar que
se acepten por indicios hechos de los cuales nada serio puede inferirse,
o que tienen simplemente apariencia de tales; variada cultura, pues
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ésta es indudablemente la guia en las labores intelectuales, y la apre-
ciacién lo es de esta clase en grado sumo; honestidad absoluta, que le
permita deshacerse de las conjeturas, sospechas e intimas conviccio-
nes que no tienen suficiente respaldo probatorio, que con frecuencia,
por constituir apreciaciones subjetivas del juez, lo impelen a su acep-
tacién, lo que es impropio; y buen juicio, pues su raciocinio tiende a
determinar, quizds entre varias, una inferencia que excluya a las de-
mas, y a fijar por qué y en qué grado, demuestra el hecho indicado.

Conocida entonces la existencia del hecho indicador, corresponde
averiguar qué es lo que indica. Una mancha de sangre puede obedecer
a muy variadas causas; es necesario por tanto que el juez vaya elimi-
nando, muy cuidadosamente, todas las posibilidades de que el hecho
haya ocurrido en forma distinta a la de haberse manchado al ocurrir
el lesionamiento de una persona; mientras permanezcan posibilidades
razonables de que el hecho obedecié a circunstancias diferentes al
delito, concluir en la existencia de actividad delictuosa es camino in-
seguro y peligroso, que debe de todas maneras ser evitado en 'a admi-
nistracién de justicia.

A este respecto, la conducta del juez debe ser cautelosa; muchas
ideas preconcebidas, juicios ligeros tomados cuando se hacia el primer
examen de la prueba, pueden crear, y crean con frecuencia, un juicio
anticipado que es dificil luego desatender y que, aunque al tratar de
esbozarlo resulta sin mayor fundamento, ]a mente se empefa en sos-
tenerlo. Debe en tales condiciones el juez reexaminar el hecho indica-
dor y autoconvencerse de que “Es importante tomar los hechos en
toda su realidad y, segtin la expresion de BENTHAM, no hacerles de-
cir lo que no dicen” (21).

No puede olvidarse que en la misién encomendada se busca el
significado tnico, desatendidas otras posibilidades si existian, de un
hecho senalador de una conducta delictuosa o algo similar, y la tras-
cendencia que esto tiene para los individuos, y para la justicia.

Pero averiguado qué es lo que indica el indicio, procede la inda-
gatoria del grado en que lo indica, o sea !a fuerza probatoria, su capa-
cidad demostrativa, su intensidad de persuasién.

Los hechos pueden indicar la consecuencia de manera necesaria,
grave, leve y levisima, como antes se expresd, pero es fécil incurrir en
confusién en la apreciacién de su indicacién, Por ejemplo, una gota de
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sangre en un vestido, indica necesariamente que sobre el mismo fue
vertida sangre, y ser s6lo indicio grave de la comisién de un homici-
dio. Atin demostrado que se trata de sangre de la victima, no puede in-
ferirse necesariamente que quien tenia la ropa fue el autor del delito.

La mayor o menor intensidad demostrativa del indicio no necesa-
rio, depende de la frecuencia con que el hecho se realiza por la causa
que se le atribuye. “Lo ordinario, segiin hemos visto a su tiempo, es
la base de la légica de los indicios contingentes; y lo ordinario consiste
en el lazo existente en mayor mitmero de casos entre hecho indicativo
y hecho indicado. Ahora, cuando mas intenso es lo ordinario del caso,
tanto mayor es el valor probatorio del indicio. Lo que llamamos ma-
yor intensidad de Jo ordinario, estd determinada por el mayor niimero
de casos en los cuales se verifica el afirmado lazo entre los dos hechos
de la relacién de indicio, y por el menor en los cuales aquel no se pro-
duce. La fuerza probatoria del indicio estd pues, en razén directa de
la frecuencia del suceso indicado, y en razén inversa de la multiplici-
dad y frecuencia de los contrarios”. (22).

Cuando un hecho se presenta como de ordinaria ocurrencia y no
existan otras posibles causas, bien por haber sido légicamente descar-
tadas o por no hallarse relacién con distintas, el sefialamiento, la
indicacién, la inferencia ha de tenerse por productora de certeza, es
decir, constitutiva de un indicio grave. Y sera leve o levisimo, en cu-n
to admitan de mayor manera la posible existencia de otras causas er
la determinacién del hecho indicador.

Los indicios y la plena prueba de la responsabilidad. Ya antes se
expresd, como no obstante el articulo 230 del Cédigo sefiala al indicio
necesario como plena prueba, resulta casi que imposible hallar un he-
cho indicador inequivocamente de la autoria o de la intencién.

En cambio, del concurso de indicios graves si puede llegarse a la
plena demostracién de la responsabilidad del procesado, o de cualquie-
ra de las circunstancias del delito, siempre que sean varios, graves, pre-
cisos y concordantes.

La exigencia de Ja pluralidad se explica por cuanto un indicio,
salvo el necesario, no puede indicar ninguna circunstancia como su
Unica causa; se requiere la unién de hechos indicadores para la acep-
tacién como cierto del hecho indicado. Deben ser graves, es decir se-
fialar la conclusién de manera cierta, pues los indicios débiles, por nu-
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merosos que sean no forman prueba sélida; (23) precisos en cuanto no
se presten a interpretacién diferente a la que se le da en la aprecia-
cién; y concordantes, porque de la reunién de las varias inferencias se
llega solamente a la conclusién de la actividad delictuosa.

Dellepiane (24) establece especial diferencia entre convergencia
y concordancia, atribuyendo la primera a las deducciones formadas con
la concordancia de los indicios. No parece, sin embargo, ofrecer ma-
yor importancia practica.

Por tanto, para que exista la plena prueba, “debe haber un siste.
ma de pruebas indirectas, y no un conglomerado de indicios dispersos,
sin conexién mutua interna”. (25).

El examen fina! sobre los indicios, lo expresa Concha en los si-
guientes términos: “Que en la combinacién de los indicios, de las eir-
cunstancias y de las relaciones demostradas por el procesado, resulte
una conexidad tan directa y tan clara entre la paersona del inculpado y el
de'ito, que segin el curso natural y ordinario de las cosas, no sea po-
sible suponer que otra persona diferente del inculpado 'o haya come-
metido.

Esta dltima regla es la esencia de la prueba por indicios, que su-
pone siempre una conviccién bien formada”. (26).
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