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Prefacio

El testimonio ha sido considerado por el hombre, desde épocas  remotas como uno de los medios probatorios más idóneos, seguros y eficaces para la averiguación de la verdad y el establecimiento de la justicia en las relaciones humanas, por cuanto se consideró que estando constituido el testimonio por relato espontáneo que hace el hombre de hechos que han caído bajo su percepción como consecuencia directa de los sentidos, no era posible hallar fuera de él un medio de convicción que ofreciera más precisión y fidelidad.

Por ello, la prueba testifical fue tratada por los hombres como el principal medio de pruebas, siendo, por lo demás, al que con frecuencia se acudió en los estrados judiciales.

Y aún hoy día, a pesar de recaer sobre ella la sospecha de la parcialidad y del interés, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que continúa ocupando un puesto de privilegio entre los distintos medios de comprobación de los hechos.

Fue necesario, sin embargo, encontrar un fundamento racional de la fe que otorgamos “al dicho humano”, en virtud del cual numerosos hechos de índole diversa, religiosos, científicos, artísticos, históricos, han llegado a convertirse en certeza para nosotros, sin que hayamos podido presenciarlos  personalmente por haber ocurrido en épocas remotas o en lugares distintos de aquel en que nos encontramos, pero que han llegado hasta nosotros por el testimonio del hombre que los ha visto de los cuales ha dejado constancia escrita o nos ha informado por medio de la palabra, verbigracia,  tal como lo constituye los relatos bíblicos.

En respuesta a esa exigencia, el legislador consagró en los códigos la presunción de veracidad y buena fe en las actuaciones del hombre que comprende, desde luego al testimonio, por considerar, de acuerdo con ella, que la verdad está más a menudo en la boca de los hombres que la mentira, y especialmente por la presunción contraria tendría que apoyarse sobre una inmoralidad presunta que desquiciaría todo el orden jurídico establecido y sería incompatible con la civilización que vivimos.

Por ello, el fundamento racional de su credibilidad debemos hallarlo hoy día, en la convicción que se llega a formar después de un estudio crítico, más o menos rápido, de las condiciones del testigo y de las circunstancias del relato.  De aquí al nacimiento relativamente reciente de la crítica del testimonio y de su tratamiento como ciencia, que han servido para apreciarlo mejor luego del análisis detallado de una serie de factores, tales como la moralidad y capacidad intelectual del testigo, sus disposiciones afectivas y su estado psíquico, las condiciones en que ha sido realizada la percepción y las circunstancias en que es rendida la declaración.

A través de ellas es posible hoy día que llegue a formarse la mente de los jueces la convicción de que el testigo ha sido fiel a su relato y que, por consiguiente, se hallan en condiciones de obtener la verdad en relación con los hechos investigados.

La importancia de las conclusiones y experiencias aportadas por la crítica del testimonio en lo tocante a las personalidad del testigo, y a sus condiciones especiales, ha permitido eliminar errores judiciales que, en ocasiones, han sido la causa de la pérdida de la honra, la libertad e inclusive la vida del hombre,  mediante la eliminación de testigos en quienes no se han hallado las condiciones requeridas para rendir un buen testimonio.

Uno de los elementos indispensables para la aplicación practica del testimonio como una prueba, constituye el llamado “sistema de la sana crítica”, que permite a los jueces, dentro de naturales limitaciones, valorar la prueba con un criterio amplio, en el que se busca ante todo la verdad real o material de los hechos, que no podría obtenerse con su sistema rígido de apreciación por parte del Juez.  De otra parte, los estudios llevados a cabo por la crítica del testimonio requieren para su utilidad práctica que el funcionario encargado de aplicarlos no se halle sujeto de antemano a normas inflexibles de apreciación, pues de lo contrario no podría valerse de ellos y apreciar el testimonio, no ya como un medio puramente mecánico con un valor probatorio pre-establecido y desvinculado de la personalidad del testigo, son como un medio probatorio esencialmente variable en cada caso particular, en el cual es necesario deslindar los campos del error y de la verdad, so pena de continuar cometiendo fallas que a la postre desprestigian la prueba testimonial y constituyen una amenaza para la justicia y la sociedad en general. 

Desafortunadamente, realizar un trabajo exhaustivo sobre el tema “La prueba testimonial” es una labor que escapa a nuestros medios y propósitos, por cuanto ello requeriría, además de una gran cantidad de material de experimentación, imposible de obtener en nuestro país por la gran indiferencia con que ha sido tratado el tema, y por otra parte de una extensa bibliografía, de difícil consecución, un profundo conocimiento de la materia, lo que no puede exigirse a quién, como el autor de esta monografía no pasa de un simple aficionado del tema en cuestión.

Limitado así nuestro campo, veremos en la primera parte de nuestro trabajo la noción y división del testimonio, las formalidades y requisitos a que debe sujetarse en su producción las restricciones a que los somete el legislador, tanto en materia civil como en materia penal, el valor probatorio que le concede nuestro Derecho Positivo. Dedicaremos la segunda parte de este trabajo a esbozar brevemente algunos de los más importantes aspectos de la crítica del testimonio. 

Por último, suplico al público lector no vea en esta obra  una pretensión de mi parte de presentarme como autor de un nuevo libro sobre la materia, sino un simple dictado de esta disciplina, formado con los extractos sacados de los autores consultados y con los resúmenes de mis clases. Entretanto, abrigo la esperanza de que su publicación sirva de estímulo a más y mejores trabajos en la materia.

      



 Prof. Abog. Juan Marcelino González 

  

           Seudónimo GONGARTE

SUMARIO 1: 
Concepto básicos
Noción del testimonio. División del testimonio. 1°) el testimonio presencial; 2°) el testimonio de oídas; 3°) el testimonio de abono; 4°) el testimonio vulgar y técnico.

Ideas Preliminares

Consideramos indispensables antes de entrar a explicar la noción del testimonio, referirnos en breves palabras a algunos conceptos básicos que en nuestra opinión son necesarios para la cabal comprensión del tema que se desarrollará en el curso de este trabajo.  Veamos a continuación el significado del vocablo prueba.

Como la mayoría de las palabras que usamos frecuentemente, la voz prueba tiene gran variedad de acepciones, tanto en el lenguaje ordinario como e el derecho procesal. Así, en este último, puede tomarse el vocablo en el sentido de medio de prueba, es decir, como todo aquello que nos sirve para proporcionar la certeza o convicción respecto de un hecho debatido en justicia.

En segundo lugar, damos a entender con la voz mencionada una noción de probar, es decir como el conjunto de procedimientos que debemos seguir para obtener la certeza o convicción sobre un hecho determinado, pues es sabido que el actor incumbe la prueba por el afirmados: ACTOR PROBAT ACTIONEM; con lo cual se preceptúa que es él quien  debe suministrar los elementos del juicio o producir los medios indispensables para determinar la exactitud de los hechos que alega como base de su acción, sin cuya demostración, perderá el pleito.  Por último podemos entender la palabra PRUEBA, como el resultado psicológico que se produce en la mente del hombre por los elementos que obran en el proceso en relación con la existencia con la existencia o inexistencia de un hecho.


Dase en todas las legislaciones una importancia decisiva a aquel trámite del juicio conocido con el nombre de período de prueba.

Originada siempre la controversia judicial en la disconformidad entre las partes acerca de la apreciación de un hecho y de la declaración de un derecho, el único modo de fijar el uno y el otro es investigar ante todo su realidad, y esto no puede lograrse sino probando el hecho, o sea procurando por cuantos medios sugiere la lógica, producir en nuestra conciencia el estado de certeza que determina el pleno convencimiento de su existencia, o probando el derecho que consiste en demostrar como el derecho encarnado en la prescripción de la Ley se aplica al hecho de antemano averiguarlo.

Señala Ricci, que probar vale tanto como procurar la demostración de un hecho o de que un hecho dado ha existido, y ha existido de un determinado modo y no de otro.   Debemos distinguir dice, los hechos en los cuales la actividad humana se desenvuelve, según que son permanentes o transitorios.  Los primeros los aprendemos directamente con el auxilio de nuestros sentidos, no siendo, por tanto necesario, respecto de ellos, el empleo de medios que, dirigiéndose a la razón y a los sentidos produzcan en nosotros el convencimiento de su existencia.   Basta ver y observar estos hechos para estar seguros de que existen.

Respecto a los hechos denominados transitorios, de los cuales se ha derivado relaciones jurídicas entre las contendientes, es cuando se siente la necesidad de recurrir a los varios medios de prueba: por que no siendo dado aprender el hecho, realizado ya, mediante los sentidos, es preciso aprenderlo en virtud de un proceso lógico que se cumple en nuestra inteligencia, merced al empleo de diversos medios adecuados para provocar el convencimiento de que un hecho dado se ha verificado.  

En el lenguaje ordinario el vocablo PRUEBA se usa como equivalente de ensayo, revisión o instrumento con que se pretende hacer patente la verdad o falsedad de una cosa.

Dentro de este concepto amplio queda comprendida la acepción a que aludimos anteriormente en segundo término, es decir como acción de probar.   Se observa pues que la palabra PRUEBA, tanto en su significado común y ordinario como en su acepción procesal, tiende ante todo al establecimiento de la verdad, cuya noción es difícil de precisar, por cuanto existen diversas especies de la misma que se designan con los nombres de verdad histórica, lógicas, metafísica, física, etc.

Sin entrar a definir cada una de estas categorías, por cuanto podrían hacer confusa la noción que nos interesa precisar, podemos decir que la verdad buscada a través de los distintos medios probatorios es la relación de identidad, de adecuación o de acuerdo entre nuestro pensamiento y las cosas de nuestros pensamientos.

Afirma MARTINEZ SILVA que: “La verdad es lo que es; lo falso lo que no es”. Negar la existencia  de la verdad es negar todas las existencias; es negar el mundo entero, es negar su propio pensamiento; es negarse a sí mismo; y semejante negación es imposible al espíritu humano.   El hombre tiene certidumbre de algo, y la prueba más clara de que su primera necesidad es el conocimiento de la verdad, se encuentra en los tormentos que acompañan a la duda.  Probar es establecer la existencia de la verdad; y las pruebas son los diversos medios por los cuales la inteligencia llega al descubrimiento de la verdad.  Pero no hay que confundir los medios de prueba con la prueba adquirida.   Puede uno haber acumulado todas las pruebas o lo que es lo mismo, todos los medios, sin que haya en el espíritu del juez PRUEBA, es decir, convicción formada.

Se entiende también por PRUEBA la producción misma de los elementos por los cuales debe establecerse la convicción, como cuanto se pregunta a quién incumbe la carga de la prueba.

En las cuestiones sometidas a los tribunales, el debate puede rodar sobre un punto de hecho o sobre un punto de derecho. Probar es establecer ciertas acciones del hombre o ciertos acontecimientos del orden físico necesario para el ejercicio de la justicia social.  Probar el derecho es establecer que, dado tales hechos, le es aplicable tal o cual prescripción de la ley.

Pero cuando se habla de la teoría de las pruebas, non se trata de la prueba del derecho.  El fin que aquélla se propone es la investigación de los mejores medios que deban emplearse para verificar los hechos objeto del debate judicial.  No quiere ello decir que la prueba del derecho sea extraña a ese debate.   Deber del abogado es estudiar tanto el derecho como el hecho, no es para enseñar la ley a los jueces, sino para buscar la aplicación, frecuentemente muy delicada, de los principios generales de la legislación al caso que se ventila.

Pero esta prueba es objeto de un estudio especial, susceptible de vastos desarrollados, conocidos con el hombre de Hermenéutica, o sea arte de interpretación de las leyes. (Martinez Silva, obra citada, pág. 21/22).

Así podemos decir que el juez se halla en posesión de la verdad respecto  de los hechos sobre los cuales versa el proceso, cuando su mente tiene de ellos una noción que concuerda con la realidad, esto es, con la forma como sucedieron.

La misión encomendada por la Ley a los jueces, quienes deben establecer la justicia en las relaciones humanas previa la búsqueda de la verdad, se cumple principalmente a través y mediante la utilización de los seis medios de pruebas reconocidos, a saber:  (1) el reconocimiento judicial, (2) la prueba pericial, (3) la confesión, (4) la prueba literal, (5) la de indicios (6) y la testifical.   Corresponden ellos exactamente a los métodos que ha usado el hombre para conocer los hechos que existieron o existen, a saber: 1°.- La percepción exterior, esto es, por que caen bajo nuestros sentidos; 2°.-Por que nos los cuentan; 3°.- Porque a ellos hacen referencia documentos escritos de que disponemos; 4°.- Por que los inferimos, partiendo del estudios o ciertos rastros, materiales o inmateriales, dejados por dichos hechos.

Los medios probatorios  citados han sido divididos en medio de prueba directos e indirectos. La base de esta discusión está en que, no se intercala hecho alguno diferente; mientras que tratándose de la última palabra de indicios, sí se intercala.

De otra parte, es conveniente anotar que los medios de prueba mencionados no siempre pueden ni deben ser considerados como autónomos e independientes, ya que en ocasiones, es necesario hacer uso de ellos como de ocasiones, necesarios para alcanzar algún otro.

Así la prueba testimonial, en el caso de los reconocimientos, se encamina más que todo establecer algunos hechos que podríamos considerar como secundarios, puesto que no se refieren directamente al hecho principal averiguado, sino a cuestiones accidentales que irán a constituir indicios con los cuales es necesario tener siempre presente que los medios de comprobación de los hechos son, en la mayoría de los casos, insuficientes por sí mismos para el conocimiento de la verdad, ya que para ello deben estudiarse y complementarse mutuamente.

Por último anotemos que la misión del juez al tratar de llegar a la verdad se cumple en forma diferente según la naturaleza del proceso en la cual está actuando.  El Juez en lo civil tiene una actitud meramente pasiva, razón por la cual PRUEBA allí equivale, a una simple confrontación.

Por el contrario, en materia penal, el juez desempeña un papel (búsqueda de la verdad art. 172 del Código Procesal Penal) esencialmente activo en ejercicio del cual debe rastrear, indagar y buscar toda clase de datos para lograr establecer la existencia de los hechos y la VERDAD REAL. 

De otro lado, el derecho civil, que forma parte principal del derecho privado, se refiere en su gran mayoría a relaciones de carácter patrimonial y a los derechos de los particulares o por razón del estado de la persona de sus bienes, obligaciones, contratos y acciones civiles.

El derecho penal, como interrogante del derecho público, aún cuando no deja de lado la protección y represión de los delitos de carácter patrimonial se encamina principalmente a la guarda de los derechos naturales y morales de la personalidad para el desarrollo de sus actividades, tales como el derecho a la vida, el de la legítima defensa, el de la inviolabilidad del domicilio, el derecho a que sus bienes no le sean confiscados, a no ser detenidos por obligaciones civiles. (hablar de la derogación de la emisión de cheque sin fondos)

Por el derecho civil tiene esencialmente la finalidad de proteger los intereses particulares y el derecho penal en cambio busca primordialmente la defensa de la sociedad y de sus intereses afectados fundamentalmente con el delito.   Esta es la causa de que el juicio civil adquiere el carácter de una lucha entre los contendientes; lucha en que las partes gocen con la misma libertad de acción e iguales medios de ataque y defensa estándoles permitido, hasta el cierto punto, recurrir a ciertos ardides y hasta coacciones morales para obligar al adversario al reconocimiento total o parcial de la obligación que persiguen judicialmente.

Estas son, en síntesis, las causas del diferente tratamiento dado a la prueba testimonial en los derechos civil y penal.

En aquella multitud de disposiciones han reducido en gran parte el campo de aplicación del testimonio con el establecimiento de una serie de impedimentos absolutos o relativos que, en unión con las restricciones por razón de la cuantía de la obligación, no permiten usar de la prueba testifical con la misma libertad con que podemos hacerla en materia penal.

 Noción del Testimonio.  

Esbozadas en la forma como lo hemos hecho algunas nociones fundamentales para el estudio de la prueba testimonial, podemos entrar a conocer la definición del testimonio.  Deriva la palabra de la voz latina testimonium, que quiere decir atestación o aseveración de una cosa.   Por carecer nuestra legislación de una definición, tenemos que acudir a los autores de pruebas judiciales, quienes han tratado de fijar sus principales características.

Así Alsina, dice: “Testigo es la persona capaz, extraña al juicio, que es llamada a declarar sobre hechos que han caído bajo el dominio de sus sentidos”.  Para unos la palabra testigo deriva de testando, que significa referir, narrar, etc., para otros viene de testibus, que equivale dar fe de la veracidad de un hecho.

MITTEMAIER expresa: Testigo es el individuo llamado a declarar según su experiencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de un hecho.   Propiamente hablando agrega el autor nombrado, el testigo es la persona que se encuentra presente en el momento en que el hecho se realiza; pero en la práctica, y relativamente a la prueba, no adquiere importancia, ni se trata verdaderamente de él como tal, sino cuando habla y refiere lo que ha visto.

Para CARAVANTES, la palabra testigo viene de testando, declarar o explicar según su mente; o lo que es más propio, para el cado de que tratamos, dar fe a favor de otro para confirmación de una cosa, y en este sentido, se llamaban antiguamente los testigos supérstites, porque declaraban sobre el estado de la causa.

Expresa NICETO ALCALA ZAMONA Y CASTILLO, testigos son terceras personas llamadas a comunicar al juzgador sus percepciones sensoriales extrajudiciales.

Para JORGE VIDAL, es la relación oral o escrita, espontánea o provocada, hecha por un sujeto llamado testigo, de lo que ha observado.  Es la resultante de operaciones psíquicas complejas: la percepción, a la cual concurren la conciencia y la atención; la memoria (de fijación, de conservación y de reproducción), en fin la imaginación que, por su actividad mítica, es capaz de comprometer la exactitud del testimonio.

Entendemos que para nuestra ley procesal, testigo es la persona hábil llamada a declarar, no porque exista negativa del imputado a admitir el hecho que se le atribuye, sino porque siendo extraño al mismo, tiene conocimiento de él por haberlo presenciado o por otra circunstancia. (RIQUELME), Instituciones de Derecho procesal, Tomo II).

A mi entender el  testimonio consiste en la declaración que hace una persona normal que no tiene interés en el litigio, ni por razones de parentesco, ni aspecto económico, sobre un hecho de que de ella ha tenido conociendo directo o indirecto.

Entendido así el testimonio, lo podemos diferenciar con facilidad de la confesión, que también consiste en una declaración, pero en la cual el indagado niega el hecho, dice que lo ignora, tiene interés pero no produce confesión.

División del Testimonio.

Nuestra legislación no hace clasificación de las distintas clases de testimonios, pero nosotros intentaremos la siguiente:

EL TESTIMONIO PRESENCIAL: Está constituida esta primera clase por el dicho de aquellas personas que se encontraban físicamente presente en el lugar donde se sucedieron los hechos sobre los cuales va a versar la declaración.  Corresponde, por lo tanto, esta categoría, a la noción originaria del testimonio, es decir al relato de los sucesos que han sido percibos mediante los sentidos.   Testigo presencial, en otros términos, es el hombre que vé.  Si narra el juez produce testimonio, es por tanto el acta de declaración lo que se llama testimonio de testigo presencial. Cabe destacar las palabras del Profesor CARNELUTTI que dice: “Si el testigo que calla ante juez se compara a una puerta, el interrogatorio es la llave que sirve para abriarla”.

Se requiere desde luego, que el testigo no carezca o tenga alguna imperfección en el sentido por medio del cual era posible percibir los hechos, pues de lo contrario no se le podría otorgar credibilidad.

El TESTIMONIO DE OÍDOS: En contraposición al testimonio presencial del cual acabamos de tratar, hallamos testimonio de oídos o indirecto. En éste, el testigo ha tenido conocimiento de los hechos no por medio de sus propios sentidos sino por haberlas oído relatar de otros que, en ocasiones, ni siquiera han sido testigos presénciales.

Es natural que esta clase de testimonios hayan sido siempre, en todas las épocas, objeto de enorme confianza. Muy ilustrativas son las palabras que sobre el particular ha escrito FRANCICO GORPHE en su obra sobre el testimonio. Dice así el citado autor: “Tal es el valor del Testimonio Indirecto, que a medida que se aleja de su fuente real, contiene menos verdad”.

Es increíble que todavía se le dé crédito en ciertos procesos criminales.  Ningún otro método de apreciación que el control de las fuentes, cuando es posible, o la eliminación pura y sencilla, en el caso contrario, debería aplicársele. El único partido que se puede obtener de él, cuando hay lugar, es la confirmación del testimonio directo por un testimonio de segundo grado, a que reserva de lo que se dirá más adelante sobre el valor relativo de las concordancias. (GORPHE FRANCISCO, La Crítica del Testimonio, pág. 22).

Por cuanto la declaración, en el caso del testimonio indirecto, se refiere solamente a las palabras que el testigo oyó, se comprende sin dificultad que esta clase de testimonios presenta enormes posibilidades de error, las que aumentan a medida que crece el número de intermediarios entre el primero, o sea el que presenció los hechos, y el último, es decir, quien hará el relato ante el juez.

Un testimonio así producido tendrá un valor probatorio muy discutible, que le corresponderá apreciar al juez a la luz de las normas de la crítica del testimonio y dentro de la relativa libertad que le concede la ley para la valoración del mismo.

El TESTIMONIO DE ABONO: Para entender claramente la noción del testimonio de abono, es indispensable exponer previamente algunos conceptos relativos a la prueba sumaria y a la ratificación sin los cuales sería imposible lograr la cabal comprensión de aquella.

Entiéndase por prueba sumaria, aquella que se ha producido sin emplear en ella ciertas formalidades, es la que no es controvertida.

La calidad de sumaria de una prueba se refiere al modo como ella se produce.  Se contrapone aquí, por tanto, la prueba sumaria a la prueba contradicha y pública que se hace valer en los juicios ordinarios y en cuya producción se han llenado todas las formalidades contempladas por la ley.   Ahora bien, por el hecho de que la prueba sumaria sea pública para las partes, el legislador ha restringido su uso a casos previamente establecidos.

Pero no obstante la restricción a que ha sujetado la ley a la prueba sumaria, se admite su presentación y admisión en juicio ordinario, siempre y cuando que sea previamente ratificada durante el término de prueba que se concede en cada juicio.

Es conveniente aquí la ratificación a que nos referimos no debe tomarse en el sentido de revalidación de una actuación anterior, o de saneamiento de una nulidad, sino en la aceptación comúnmente usado en pruebas judiciales, según la cual, la ratificación consiste en hacer pública la prueba que no lo había sido, a fin de asimilarla a las otras y darla a conocer a la contraparte.

Por tanto, siempre que haya de introducirse una prueba sumaria en un juicio ordinario debe ser ratificada dentro del término probatorio, en la forma y con las finalidades anotadas anteriormente.

De igual manera debe procederse en el caso de que se quiera trasladar una declaración, presentada y tenida en cuenta en juicio, a otro actual, en el que se quiera haya de ser tomada en consideración.

Pero puede ocurrir que el testigo cuya declaración ha de ser ratificada, haya muerto, o debe presumirse su muerte, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Código Civil, y se haga imposible su presencia física en el juicio.   Para llenar su falta la ley ha establecido la institución de los llamados testigos de abono. 

Por intermedio de estos, la parte interesada en presentar en el juicio la declaración de la persona fallecida o desaparecida, acude al testimonio de abono, que consiste: “en el llamamiento que se hace a dos personas para que depongan, con base en la amistad y el conocimiento de vista y trato de aquella sobre la honorabilidad y buena fe de la misma”.  En esta forma, mediante la institución de los testigos de abono, considera la ley haber llenado el requisito de la ratificación.

EL TESTIMONIO VULGAR Y TÉCNICO: Entiendo por testimonio vulgar el rendido por un testigo que produce su declaración en base en las percepciones realizadas por sus órganos de los sentidos y sus facultades anímicas.

Es éste el testigo más frecuentemente encontrado por el juez y el que corresponde con mayor precisión a la noción de testimonio dada anteriormente.

Por el contrario, el testimonio técnico, que se halla frecuentemente, es el rendido por una persona que se vale de su formación, además de sus sentidos y facultades intelectuales, de sus conocimientos técnicos y científicos sobre los hechos que son objeto de su declaración.

Se puede también hablar del testimonio judicial y extrajudicial,  a los cuales no consideramos necesario referirme, y del testimonio civil y penal, que irán siendo tratados en el curso de este trabajo.

SUMARIO 2:  
La prueba de testigo en la legislación civil
Concepto. Caracteres. Testigos excluidos. Oposición. Procedimiento. Numero de testigos. Audiencia.  Forma de la citación. Excusación y negativa de responder. Testigo imposibilitado de comparecer.  Orden de las declaraciones. Juramento o promesa de decir verdad. Forma de las preguntas. Forma de las respuestas. Razón de su dichos. Falso testimonio u otro delito. Suspensión de la audiencia. Prueba de oficio.  Testigo domiciliado fuera de la jurisdicción del juzgado.  Excepciones a la obligación de comparecer.

La prueba de testigo en la legislación civil.   Concepto

Testigo es la persona física, distinta de las partes que es llamada por el juez a declarar sobre los hechos que han caído bajo la percepción de sus sentidos.  Los testigos son terceros respecto de los sujetos del juicio; son personas que carecen de toda vinculación procesal con las partes o con el proceso en trámite.  Las personas jurídicas no pueden oficiar de testigo por cuanto carecen de órganos de percepción para captar los hechos. 1
Del texto del articulo 341 del código de forma se deduce que:

a) Testigo puede ser toda persona física mayor de catorce años; determinándose su idoneidad por la edad indicada;

b) La persona propuesta tiene el deber de comparecer y declarar, de suerte que si faltare a la audiencia que se le señalare al efecto, sin alegar justa causa, habiendo sido notificada debidamente, se le hará comparecer por medio de la fuerza pública y se le impondrá una multa de tres a veinte salarios diarios mínimos legal (art. 319, CPC.); y
c) No lo pueden ser las partes, porque cuando se trata de lograr sus testimonios debe procederse por absolución de posiciones.  Se ha indicado, sin embargo, que una de las partes puede ofrecer como testigo a uno de sus litisconsortes.

1 El art. 341 del C.P.C., establece que: “Toda persona mayor de catorce años podrá ser propuesta como testigo y tendrá el deber de comparecer y declarar, salvo las excepciones establecidas por la Ley”.

Caracteres. 

Para Carnelutti testimonio es el acto humano dirigido a representar un hecho no presente.  Cuando lo compara con el perito señala que el testigo está ya en relación con el hecho sin necesidad de que el Juez lo haya citado; en cambio el perito entra en relación con el hecho sobre el cual se va a pronunciar, por encargo del juez; el testigo declara sobre hechos vistos u oídos, por su parte el perito formula deducciones.  Para Kisch el testigo da noticias sobre hechos; el perito los enjuicia; el testigo es insustituible, el perito es reemplazable.

Testigos excluidos:

Donde el testimonio de las personas adquiere toda su importancia es respecto de los hechos, de las afirmaciones fácticas realizadas por las partes en el juicio. En relación a los hechos son insustituibles.  No obstante, a pesar de su trascendencia respecto de las pruebas de los hechos, existen personas cuyos testimonios por su estrecha vinculación con las partes – por lo que pueden ser influenciables- no se aceptan por la Ley. 

 “No podrán ser ofrecidos como testigos los consanguíneos o afines en línea recta de las partes, ni el cónyuge, aunque estuviere separado  legalmente, salvo si se tratase de reconocimiento de firmas, o de disposiciones especiales de otras Leyes”. 2
La norma establece un requisito de admisibilidad al disponer que no podrán ser “ofrecidos” como testigos las personas que la misma señala, es decir, los consanguíneos o afines  en línea recta de las partes y el cónyuge aunque estuviere separado legalmente.

El artículo 172 del Código Civil dispone que en los juicios de separación de cuerpos entre los esposos será admitida toda clase de prueba con excepción de la confesión y el testimonio de los ascendientes y descendientes de los cónyuges. El Art. 21 de la Ley 45/91, que establece el Divorcio Vincular del matrimonio declara aplicable el mencionado Art. 172 del Código Civil a los juicios de divorcio. 3
Es dable señalar que la exclusión de las personas mencionadas responde al interés social de conservar la solidaridad  y mantener la unidad dentro de la familia.   Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera, tanto en el fuero civil en determinados casos, como en el laboral han considerado lo que han llegado a denominar el testigo necesario, por ciertos hechos posibles de ser conocidos sólo por los más allegados de la familia o de un núcleo laboral, como las circunstancias que configuran causales de divorcio, y en materia de trabajo, las que han dado lugar a despidos

La admisibilidad de la prueba testifical, en el caso, se relaciona con la legalidad.  También puede tener relación con la oportunidad procesal en la que se ofrece, ya que se lo debe efectuar dentro de los primeros diez días del plazo probatorio. 4

2 Art. 315 del Código Procesal Civil

3  Excepciones: El impedimento es absoluto y rige para toda clase de procesos, salvo: a) Para obtener el reconocimiento de firmas; b) Disposiciones especiales establecidas expresamente en otras leyes.

4  Art. 253 C.P.C.

Oposición


El juez tiene  la facultad de desestimar de oficio y sin más trámite el ofrecimiento de la prueba testimonial que no fuere admisible.   Igualmente podrá rechazar el ofrecimiento de testigos cuya declaración no procediere por disposición de la ley.   Si el juez hubiese ordenado el diligenciamiento de la prueba testifical que no debe admitirse, las partes podrán oponerse a que se realicen. 5  Tal sería el caso en que se ofreciera un pariente consanguíneo o afín de  la línea recta y el juez lo admitiera, o que se propusiera a testigos para probar un contrato cuyo monto fuese superior a diez salarios mínimos legal, o que fuesen ofrecidos extemporáneamente, vale decir, pasados los diez primeros días del plazo probatorio. 

Es importante establecer cómo se debe considerar el valor originario del contrato, al efecto de lo expuesto. Palacio anota que: “A fin de determinar la admisibilidad de la prueba de testigo, es preciso atenerse al valor originario del contrato, con prescindencia de los intereses o prestaciones accesorias que posteriormente lo hayan incrementado.  6

En el supuesto de existir prohibición legal la oposición podrá formularse hasta el momento de la respectiva audiencia, porque en este caso el vicio no es subsanable por el consentimiento expreso o tácito de la parte contraria. 7
5  Art. 316 C.P.C.

6   La norma transcripta se refiere a la prueba de la existencia misma del contrato, y no comprende, por lo tanto, los supuestos en que se discutan cuestiones de hecho vinculadas a él, como son las referencias a la determinación de su naturaleza o alcance, a la forma en que corresponde cumplirlo, etcétera.

7 Art. 247 C.P.C. “No serán admitidas pruebas que fueren prohibidas por la ley, manifiestamente improcedentes, superfluas...”

Procedimiento. Ofrecimiento

Las partes que tengan interés en producir prueba testimonial, deberán presentar una lista de testigos con la mención de sus nombres, profesión, estado civil y domicilio.  En caso de imposibilidad de conocer algunos de estos datos, por razones de circunstancias, serán suficientes indicar los necesarios para que el testigo fuese individualizado y citado. 

No es preciso que el interrogatorio se acompañe al escrito de proposición de dicha prueba, pues, podrá reservarse por las partes hasta el momento de la audiencia en que deban deponer los testigos. 8
El interrogatorio es el conjunto de preguntas que la parte formula al testigo por intermedio del juez.  La parte tiene las siguiente opciones:

1.- Acompañar el interrogatorio con el escrito de ofrecimiento.

2.- Incluir el interrogatorio en el escrito de ofrecimiento.

3.- Reservar el cuestionario hasta el momento de la audiencia, salvo que sean testigos que deban declarar fuera de la jurisdicción del juzgado. 9
La prueba testimonial deberá ser ofrecida dentro del plazo de diez días del periodo probatorio en el proceso de conocimiento ordinario. 10
En el proceso de conocimiento sumario 11 , en los juicios de menor cuantía 12, desalojo13, ejecutivo en las excepciones previas14 e incidentes15, debe ofrecerse con el escrito de promoción y deducción y sus contestaciones. En el juicio de amparo promovido contra un particular la prueba que no sea documental deberá ser ofrecida en la audiencia prevenida en el artículo 573 del C.P.C.

8  Art. 317 C.P.C.
9  Art. 338 C.P.C.

10 Art. 253, 2° p. C.P.C.

11 Art. 683, inc. c. C.P.C.

12 Art. 686, inc. a C.P.C.

13 Art. 624 C.P.C.

14 Art. 466 C.P.C.

15 Art 227 C.P.C.
Número de testigos

En el juicio ordinario cada parte podrá ofrecer hasta diez testigos como máximo. Sin embargo, podrá ser ofrecido un mayor número a solicitud de parte, habiendo de darse suficiente fundamento a la petición.  Debe justificarse el ofrecimiento de más de diez testigos.

Pero cuando se trata de reconocimiento de firma por terceros, al efecto no regirá la limitación indicada. 16   
Además del número de testigos propuestos, podrán también las partes ofrecer para robustecer la seguridad de que declaren los testigos que les sean necesarios- hasta tres testigos más para sustituir a quienes no pudieren deponer por causa de muerte, incapacidad o ausencia.

Pues, por razones de fallecimiento, de accidente o de un viaje prolongado e imprevisto, algunos de los testigos propuestos podrían no poder presentarse a prestar declaración.  Si el juez hubiere ampliado a más de diez el número de testigos, podrán ofrecerse hasta cinco más, para la eventualidad de que los señalados no pudiesen declarar por los motivos expuestos. 17  
El sistema que el Código adopta es el de establecer un número máximo de testigos, dependiendo de la naturaleza del proceso o cuestión. 18
16 Art. 307 C.P.C.
17 Art. 318 C.PC.

  Proceso de conocimiento  ordinario: Se permite hasta diez testigos por cada parte. Testigos subsidiarios: Cada parte podrá ofrecer  subsidiariamente hasta tres testigos para reemplazar a aquellos testigos ofrecidos que no hayan podido declarar por muerte, incapacidad o ausencia. Ampliación del número de testigos: Cuando la complejidad o cantidad de hechos que se necesitan probar justifique el ofrecimiento de una mayor número de testigos, deberá la parte solicitarlo en forma expresa y fundada.  El número de testigos en este caso podrá llegar hasta cinco más.

Audiencia

Si el juez admite la prueba testimonial, mandará recibirla en audiencia pública que señalará para todos los testigos. Las audiencias se fijarán para la misma fecha.  Si fuere imposible que todos los testigos depongan en el mismo día, se señalaran tantas audiencias como fueren necesarias en días seguidos, mencionando los nombres de os testigos que deberán declarar en cada una de ellas, alternándose en lo posible los del actor con los del demandado, a menos que existan razones valederas, especiales, a criterio del juez, para no seguir ese orden.

En la resolución que fija las audiencias, el juzgado deberá señalar  preventivamente otra supletoria de carácter de segunda citación, en fecha próxima, lo más inmediatamente posible, para que declaren  los que faltaren a las audiencias premencionadas o que no hayan podido realizarse por motivos no debidos al testigo.

En la cédula de citación se notificará al testigo la fijación de ambas audiencias, con la advertencia de que si faltare a la primera, sin justa causa, se lo hará comparecer a la segunda valido de la fuerza pública, con la aplicación de una multa oscilante al importe de tres a veinte días de salario mínimo legal. 19 Para la segunda audiencia, y en vista a procurar la efectividad de la realización de la primera, el Código prevé una compulsión y una sanción.

Fracasada la segunda audiencia  por causa no imputable a la parte interesada en la prueba, ésta podrá obtener una nueva audiencia si lo solicitare dentro del quinto día a contar desde el día siguiente de la audiencia frustrada.  Si no lo hiciere se lo tendrá por desistida de dicha declaración.  Existe, pues, la posibilidad de señalamiento de tres audiencias para obtener la prueba testimonial, y aún cabe pensar que si la causa impeditiva persistiera, sin culpa del litigante que la ha propuesto, ni del testigo, no habría fundamento, para negarla una y otra vez más.
19 Nótese sin embargo que dicha norma no es aplicada por los jueces, pues, raramente sancionan a los testigos que no comparecen a la citación hecha.

Forma de la citación

La citación debe efectuarse por cédula en el domicilio del testigo que no ha de ser diferente al denunciado en la lista de ofrecimiento.   Más, el testigo deberá ser citado por cédula cuando en el escrito de ofrecimiento de dicha prueba se hubiese solicitado que fuera citado por el juzgado.  La cédula tendrá que diligenciarse con dos días de anticipación por lo menos (art. 321, C.P.C.), de lo contrario, si se lo llevara a cabo con un intervalo menor de tiempo, el testigo podrá excusarse de comparecer, salvo que la audiencia se hubiese anticipado por razones de urgencia y tal circunstancia constase expresamente en el texto de la cédula (art. 323, inc. b. C.P.C.)

Cabe destacar que en la cédula se transcribirá lo relativo a la obligación de comparecer a declarar y la sanción que habrá de imponérsele en la hipótesis de no comparecer sin causa justificada.

En el supuesto de que no se haya solicitado por la parte interesada que el testigo fuese citado por el juzgado, la ley da por entendido que la parte que lo ha propuesto ha asumido la carga de hacerle comparecer a la audiencia.   El litigante interesado, pues, puede ofrecer a su testigo y tomar a su expensa el presentarlo en la audiencia fijada, pero asumiendo el riesgo de que si el testigo no comparece, sin justa causa,  de oficio o a pedido de la contraparte, se le tendrá, sin más trámite, por desistido al oferente.  Al efecto, como queda señalado, cuando el juez no declara el desistimiento por propia iniciativa, debe existir petición expresa de la adversa.20
20  Testigos que comparecen sin notificación.  La falta de notificación a los testigos que comparecieron a declarar, no puede invalidar la fuerza probatoria de sus declaraciones, por cuanto dicha omisión no ha impedido la defensa de los derechos de los litigantes. (Laconich, Prim. Supl. Pág. 64)

Excusación y negativa a responder

Si bien el testigo está obligado a comparecer y declarar, no siempre podrá ser compelido a ello.   Pues le asiste la facultad de excusarse de concurrir, cuando la citación es nula, como cuando la cédula se notifica en un domicilio que no corresponde con el denunciado por el oferente, o la notificación se practicó en día feriado, o con un intervalo menor al indicado en el Código, salvo caso de audiencia anticipada por razones de urgencia (Art. 323, C.P.C.)

Podrá también aun concurriendo a la audiencia, negarse a declarar cuando la respuesta lo expusiere a un enjuiciamiento penal o comprometiere su honor.,  la hipótesis podría presentarse en la situación de tener que deponer sobre hechos que lo implicaran comprometiendo su responsabilidad personal por haber tenido en ellos actuación directa; o perjudicare su buen nombre las circunstancias a que hiciere referencia en su deposición.  Igualmente se halla relevado de contestar si su respuesta significara revelar un secreto conocido en ejercicio de su profesión, o en el cumplimiento de un ministerio, como sería la del sacerdote que entra en conocimiento de un hecho o acontecimiento por un acto de confesión, o la del consejero moral o profesional que se halla en posesión de un secreto que se le ha confiado por quien ha solicitado de él una orientación o  un dictamen (art. 330, C.P.C.).  21
Testigo imposibilitado de comparecer

El testigo puede encontrarse por razones de enfermedad o de fuerza mayor, a criterio del juez  -es él quien debe decidirlo- imposibilitado de concurrir al juzgado para ser examinado.  En la eventualidad señalada, la audiencia podrá llevarse a cabo en el domicilio del testigo, o en el lugar donde se encontrare.22
Al juez sólo le restaría ante la imposibilidad de la realización del careo, disponer nuevas declaraciones de acuerdo al interrogatorio que él, por su lado, formule.  El art. 324 C.P.C., preceptúa: “Si alguno de los testigos se hallare imposibilitado de comparecer al juzgado o tuviere alguna otra razón atendible a criterio del juez para no hacerlo, será examinado en su domicilio, o en el lugar donde se encontrare, presentes o no las partes, según las circunstancias”.  El testigo podría tener algún motivo de carácter personal, profesional o circunstancial, atendible para ser examinado fuera de la sede del juzgado, pero tendría que ser excepcional y librado al criterio del juez. 22
Considerando el orden normal del proceso,  y de la necesidad de un interrogatorio para que el testigo fuere examinado y brindara sus respuestas, en ausencia de las preguntas presentadas por escrito o formuladas oralmente por la parte interesada, en el acto de la audiencia, por no encontrarse presente, sería imposible obtener  declaración alguna del testigo.  La ley en la situación anotada presume la negligencia de la parte omisa y el desistimiento que se le adjudica cobra carácter de sanción. 23
21 El artículo consigna que el testigo podrá rehusarse a contestar las preguntas que se le dirigen si lo expusiera a revelar un secreto profesional o similar

22  Como sería, en un sanatorio, lugar de reclusión, de protección, etc.

Orden de las declaraciones

Citados los testigos y presentes éstos en la audiencia, se iniciará el acto tomándose declaración a cada uno de ellos sucesiva y separadamente, alternándose en lo posible los propuestos por el actor y con los del demandado. 

22 Otra circunstancia en la que se le tendría al oferente por desistido de la prueba, se plantearía cuando no concurriere a la audiencia fijada para la declaración del testigo, por sí por apoderado, y no hubiere dejado interrogatorio al efecto.  Pues, de ser así, existiendo interrogatorio presentado por el litigante interesado, aun en su ausencia se tendría que llevar a cabo la diligencia respectiva (Art. 325, C.P.C.) 

23  Resumen:   Testigos Admitidos

Audiencia declarativa

1.- Declaraciones

Todos en el mismo día o días corridos.


2.- Falta injustificada

Se le fijará un siguiente bajo apercibimiento + multa


3.-  Impulso procesal                   El impulso procesal es del peticionante

El juez podría variar el orden mencionado,  estableciendo otro por razones especiales. En relación a los que se hallan declarando, los testigos que estuviesen  aguardando su turno, como los que ya han prestado declaración, deberán permanecer en un lugar donde no puedan oír las deposiciones de los otros (art. 326, CPC).  Una vez que hayan declarado, los que lo han hecho  deberán permanecer en la sede del juzgado, lo que significa que deban hacerlo en el despacho del juez o en el lugar de realización de la audiencia, hasta que ésta llegue a su término, salvo que el juez dispusiere que puedan retirarse. 

La retención de los testigos en la sede del juzgado, al alcance del magistrado, se explica teniendo en cuenta que éste podrá  en caso de necesidad de una mayor aclaración-decretar el careo entre los testigos o entre estos y las partes. 25
Sólo cuando el careo fuere difícil o imposible de ser llevado a cabo por residir los testigos o las partes en diferentes lugares, el juez podrá disponer nuevas declaraciones conforme a interrogatorio que él formule (art. 333, C.P.C.). Asimismo podrá ordenar nuevas declaraciones en uso de su facultad de disponer pruebas de oficio. 

El artículo 337 C.P.C. preceptúa: “El juez podrá disponer de oficio la declaración de testigos mencionados por las partes en los escritos de constitución del proceso. Asimismo, podrá ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados, para proceder al careo o aclarar sus declaraciones”. 26 

Las partes pueden mencionar en su demanda, reconvención y contestación, a personas conocedoras de los hechos articulados por ellas en el juicio.   Es respecto de esos testigos que el juez podrá disponer de oficio su declaración.  Igualmente respecto de los que ya han declarado podrá ordenar un nuevo examen para proceder al careo, o persiguiendo aclarar las respuestas que ya han formulado.

25 Lastimosamente, no se cumple la disposición legal y difícilmente las partes también peticionan los careos.

26 Concuerda con el Art. 18 inc. c) del C.P.C.

Juramento o promesa de decir verdad

Por otra parte, antes de declarar los testigos siempre deberán prestar juramento o prometerán decir la verdad.  A aquellos que no deseen prestar juramento, les bastará con la promesa de declarar la verdad, con lo que por otra parte, se obvia formalismo alguno.  En el mismo acto se les informará de las consecuencias penales a que pueden dar lugar sus declaraciones falsas.  El juramento es condición de validez del testimonio.   El criterio sentado por la jurisprudencia. Lo mismo debe entenderse sobre la promesa de decir verdad.   La omisión del juramento, aunque no sea sacramental, como en épocas pasadas, es un requisito exigido por la ley, de obligada observancia. “Son nulas las declaraciones de los testigos que no hubieren prestado juramento antes declarar, sin que obste para ello la circunstancia de no haberse promovido incidente de nulidad.  La nulidad debe ser declarada por tratarse de un caso de nulidad absoluta y manifiesta”, ha sentado nuestros Tribunales.

Los testigos también serán preguntados siempre, si se hallan o no comprendidos en las generales de la ley, es decir, por su nombre, edad, estado civil, profesión, nacionalidad y domicilio, si es pariente por consaguinidad, adopción o afinidad de alguna de las partes; si tienen interés directo o indirecto en el pleito; si es amigo íntimo o enemigo de alguna de las partes, y si es dependiente, acreedor o deudor de alguno de los litigantes o si tienen algún otro género de relación con ellos.  Es decir, que deben ser preguntados por los datos de su identidad y filiación, como sobre las circunstancias que pueden influir sobre la imparcialidad de sus declaraciones.

Aunque las circunstancias individuales declaradas por el testigo no coincidieren totalmente con los datos que la parte hubiere indicado al proponerlo, dice finalmente el art. 328 del C.P.C., se recibirá su declaración si indudablemente fuere la misma persona y, por las circunstancias del caso, la contraria no hubiere podido ser inducida en error. Son nulas las declaraciones de los testigos que no hubieren prestado juramento antes de declarar, sin que obste para ello la circunstancia de no haberse promovido incidente de nulidad.

Forma de las preguntas.

Las preguntas deberán ser concretas y claras y sobre un solo hecho por vez.  Nunca sugestivas28, vale decir,  no deber ser concebidas en términos afirmativos ni sugerir las respuestas.    No deben llevar implícitas en sí la contestación deseada por la parte interesada que ha propuesto al testigo.  Tampoco deberán ser ofensivas ni vejatorias.27  Es decir, que las partes podrán hacerse las preguntas y observaciones que juzguen convenientes, siempre con autorización y por intermedio del juez, quien también podrá interrogarlo a los testigos de oficio, por propia iniciativa, sobre todas las circunstancias que fueren conducentes a la averiguación de la verdad.

Si los testigos fueren personas especializadas en alguna ciencia, profesión o industria, sus respuestas podrán contener referencias de índole técnica.  En la circunstancia se estaría en presencia de un testigo-perito.

Forma de la respuesta

El testigo deberá responder de viva voz y sólo de palabra, sin valerse de notas o apuntes, salvo que por la índole de la pregunta el juez autorice a hacer uso de ellos.  Pero cuando se tratase  de sordomudo que sabe darse a entender por escrito,  la situación, sin duda, variará; o que sabe comunicarse por otros medios30.  En el caso cabe entender que puede ser de aplicación el artículo 299 C.PC.

27 Es lo que dispone el art. 329, C.P.C., al estatuir: “Las preguntas no versarán las que estén concebidas en términos afirmativos, sugieran las respuestas, sean ofensivas o vejatorias. No podrán contener referencias de carácter técnico, salvo que fuesen dirigidas a personas especializadas.    Las partes podrán formular preguntas ampliatorias por intermedio del juez, una vez concluido el interrogatorio.  Será aplicable en lo pertinente, lo dispuesto por el artículo 289”.

28 Por interrogatorio sugestivo se entiende el que en la redacción de las preguntas incluye implícita la respuesta, de modo que el testigo al contestar la pregunta la repite simplemente como respuesta

30 Verbigracia, por señales, en cuyo caso el juez en desconocimiento de ellas, podrá nombrar intérprete

Respecto de la capacidad del sordomudo, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el inc. d) del artículo 37 del Código Civil.   En la situación de darse la contestación valiéndose el testigo de notas o apuntes, se dejará constancia en el acta de las respuestas dadas mediante lectura de los mismos. 

Razón de sus dichos

Al respecto, el artículo 331 del CPC, en su segunda parte dispone: “Deberá siempre dar razón de sus dichos expresando la forma en que tuvo conocimiento del hecho. Si no lo hiciere el juez lo exigirá”.

La razón de los dichos debe darse en una forma que permita determinar la veracidad de los hechos, indicando las circunstancias y la intervención que tuvo el testigo en los hechos, o cómo ellos ocurrieron.

Dicho de otro modo, el testigo siempre deberá dar la razón, el motivo, las circunstancias en cuya virtud conoce los hechos sobre los cuales declara. Su omisión produce la nulidad de la declaración.

El saber el cómo y el porqué sabe lo que declara el testigo es fundamental  para  que el juez pueda apreciar la prueba rendida.

Preguntas ampliatorias y repreguntas

Las partes podrán formular preguntas ampliatorias por intermedio del juez, dice el art. 329, C.P.C..  Lo que puede hacer el oferente del testigo es –una vez contestadas todas las preguntas del interrogatorio- formularle preguntas ampliatorias que tiendan a dar mayores detalles y a aclarar las ya respondidas.  Puede también formularle nuevas preguntas.

En cambió, la contraparte sólo podrá formular preguntas que recaigan sobre las respuestas dadas por el testigo, a lo que se les denominan repreguntas.  Para dirigirle preguntas independientes de las ya contestadas, la contraparte tendría  que ofrecer también como prueba la declaración del mismo testigo.

Falso testimonio u otro delito

Las declaraciones podrían ofrecer en determinados casos indicio grave de falsedad u otro delito, como calumnia, difamación, agravio, etc..  si ellos fueren suficientemente evidentes, el juez en auto fundado podrá decretar la detención de los presuntos culpables, remitiéndolos a disposición del juez competente, con copia de lo actuado (art. 334, CPC.)

Procedimiento: El juez en auto fundado tiene la facultad de decretar la inmediata detención del testigo o de otro presunto culpable, cuando las declaraciones ofrecieren indicios graves de falsedad u otro delito.

El juez de la causa se debe limitar a decretar la detención y remitir los presuntos culpables y los antecedentes del caso a la justicia del crimen. 31

Suspensión de la audiencia

Si en el día señalado no pudieren ser examinados todos los testigos propuestos por las partes en los escritos de constitución del proceso, se suspenderá la audiencia disponiéndose su continuación en los días siguientes hábiles, sin necesidad de nueva citación, notificándose en el acto y expresándose así en el acta que se extienda (art. 335 C.P.C).

El artículo 336 del C.P.C., previene que si el reconocimiento de algún lugar contribuyere a la eficacia del testimonio, podrá por disposición del juez, hacerse en él examen de los testigos.  Indudablemente que la norma tiende a contribuir a una mayor clarificación de las circunstancias y de los hechos sobre los que deponen los testigos.  Es facultativo del juez determinar que la declaración se efectué en el sitio donde ocurrieron los hechos.

31 El Código Penal considera al falso testimonio como un delito contra la Administración de Justicia.  Se encuentra tipificado en los Arts. 193 y 194. 

Prueba de oficio

El artículo 33 del C.P.C., dispone: “El juez podrá disponer de oficio la declaración de testigos mencionados por las partes en los escritos de constitución del proceso.   Asimismo, podrá ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados, para proceder al careo o aclarar sus declaraciones”.32
La norma confiere al juez amplias facultades a fin de obtener el esclarecimiento de los hechos y así lograr que pueda llegarse a la verdad real.

Testigos domiciliados fuera de la jurisdicción del juzgado

El artículo 338 del C.P.C., dispone que: “En el escrito de ofrecimiento de prueba, la parte que hubiere presentado testigos que deban declarar fuera del lugar del juicio, acompañará el interrogatorio e indicará los nombres de los profesionales autorizados para intervenir en el diligenciamiento de la prueba, quienes podrán substituir la autorización”. 33

32 En virtud del poder que le confiere el Artículo el juez podrá citar para declarar a las personas que habiendo sido mencionadas por las partes en los escritos de demanda, contestación, reconvención y su responde, por un motivo u otro, no prestaron declaración.  También podrá citar a los testigos que ya fueron interrogados para aclarar sus declaraciones. Así mismo, podrá disponer el careo previsto en el Art. 33 del C.P.C.

33 Generalmente, se comisiona al Juez de Paz de una localidad a fin de realizar el diligenciamiento de la prueba testifical, en los lugares lejanos

En el caso se debe acompañar el interrogatorio al escrito en que se ofrece la prueba testimonial, no podrá reservarse por las partes hasta el momento de la audiencia en que deben declarar los testigos.   Y eso porque el interrogatorio debe quedar a disposición de la contraparte,  la que podrá observarlo y dentro de tercero día, proponer a su vez preguntas.  Las que sean notoriamente impertinentes, el juez las podrá eliminar y agregar por su parte aquellas que considere convenientes.  Es notable la participación de oficio que la ley le reconoce al juez en la obtención de la prueba testimonial: las facultades ordenatorias e instructorias que le concede.

Tanto la parte que ofrece la prueba como la contraria puede autorizar a otros profesionales para intervenir en el diligenciamiento de la prueba y éstos mismos profesionales pueden encomendar a otros para el contralor de las diligencias pertinentes,  sustituyendo la autorización que reciban.  La designación de los profesionales autorizados deberá hacerse constar en el oficio o exhorto remitido al juez comisionado.  En el acto de la declaración los profesionales autorizados podrán ampliar el interrogatorio (arts. 339, C.P.C.)

Esos mismos testigos domiciliados fuera de la jurisdicción del juzgado, podrán, a pedido de cualquiera de las partes, ser citados ante el juez del  proceso, con la condición de satisfacer los gastos correspondientes, es decir los del traslado, el viático y aún lo correspondiente al salario que reciban por su trabajo.   Cualquiera de las partes podrá pedir que se cite ante el juez de la causa a los testigos propuestos por la contraria, siempre que se haga cargo de los gastos correspondientes; lo que podrá ser de interés cuando sea de mayor garantía que declaren ante el juez que dirige la causa que ante el que fuese comisionado. 

El interesado en que el testigo sea citado ante el juez del proceso, deberá depositar en secretaría el importe del pasaje de ida y vuelta, más el viático que se estableciere, dentro del segundo día, más si no cumpliere con tal requisito, el juez librará el oficio pertinente de manera que la declaración del testigo se diligencia por el juez comisionado, (art. 340, C.P.C.).

Excepciones a la obligación de comparecer

Dispone el Art. 341: “Exceptuase  de la obligación de comparecer a prestar declaración al Presidente de la República, a los miembros del Congreso, a los miembros de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, Ministros del Poder Ejecutivo, miembros del Tribunal de Cuentas, de los Tribunales de Apelación y Jueces de Primera Instancia, al Fiscal General del Estado, a los Prelados y a los Jefes de las Fuerzas Armadas en servicio activo con el grado de General o jerarquía equivalente.  Dichos testigos declararán por escrito, con la manifestación de que lo hacen bajo juramento o promesa de decir verdad, a su elección, dentro del plazo que fije el juez, debiendo entenderse que no excederá de diez días si no se lo hubiere indicado expresamente.

La parte contraria a la que ofreció el testigo podrá presentar un pliego de preguntar a incluir en el interrogatorio, conforme a lo dispuesto en el artículo 339, primera parte.” 

Se le ha formulado críticas a la excepción a la obligación de comparecer que se le reconoce a ciertos personajes y jerarcas, por su jerarquía oficial, destacándose que dicha excepción plantea una discriminación que determina una diferencia con las demás personas que se hallan obligadas a comparecer y declarar ante el juez del proceso.

La observación efectuada al artículo 340, que es reproducción del artículo 203 del código de procedimientos derogado (salvo la diferencia en el grado militar y en lo dispuesto en el párrafo final que le reconoce a la parte contraria la facultad de presentar por su lado un pliego de preguntas a ser incluido en el interrogatorio) consiste en que no es lo mismo prestar declaración con el contralor de las partes y en presencia del juez de la causa que de oficio podrá también interrogar a los testigos, que hacerlo a solas en una ofician propia aun con la asistencia de un asesor especializado en la materia. 

Idoneidad

La idoneidad de los testigos podrá probarse o cuestionarse por vía de incidente dentro del plazo de prueba.  Todo el procedimiento incidental deberá cumplirse dentro del plazo probatorio.  El artículo 342, C.P.C., consigna: “Dentro del plazo de prueba, las partes podrán alegar y probar, por  vía de incidente, acerca de la idoneidad de los testigos.  El juez apreciará, según las reglas de la sana crítica, y en oportunidad de dictar sentencia definitiva, las circunstancias y motivos que corroboren, disminuyan o invaliden la fuerza de sus declaraciones”.

Todas las declaraciones –en principio-  pueden ser ilustrativas del criterio del juez, pudiendo las partes alegar y probar, por vía de incidente dentro del plazo de prueba, todas aquellas circunstancias personales, morales o intelectuales referidas al testigo que puedan hacer desaparecer o disminuir la fe en el testimonio del declarante

La sana crítica se halla fundada en la lógica y en la experiencia y no es sinónimo de arbitrariedad.  Siendo así, el juez al valorar la prueba testimonial deberá: 

1.- Apreciarla teniendo en cuenta las circunstancias y motivos que corroboren, disminuyan o invaliden la fuerza de las declaraciones.

2.- Tener en cuenta la personalidad del testigo, es decir, moral, temperamento, carácter, conducta.  De allí la importancia del principio de inmediación de la prueba (Art. 153, inc. a) C.P.C.)

3.-Considerar el tiempo transcurrido entre el momento en que ocurrieron los hechos y la fecha de la declaración.

4.- Tener en consideración si el testigo des de concepto y no de hechos (primero los hechos, después el concepto) sin descartar el valor del mismo para aclarar situaciones dudosas.

5.- Fijarse si el testigo conoce por sí los hechos referidos o por referencia.

6.- Ver si se trata de un testigo técnico (sin confundirlo con el perito) el que presenció los hechos por su naturaleza requieren conocimientos especiales.  En este caso el testimonio brindado adquiere un especial valor.

7.- Tener en consideración las condiciones de tiempo, lugar, iluminación, etc., en los cuales se produjo la percepción de los hechos.

8.- Tener presente el modo como se formularon las preguntas: interrogativas, afirmativas o sugestivas; y se dieron las respuestas: animosidad, afectación, estudio previo, interés, simpatía, etc.

9.- Tener en cuenta la existencia de contradicciones sobre hechos de importancia para la decisión.

10.- Atender el motivo en el que se funda la declaración o razón de sus dichos.

Testigo Único

En el C.P.C. tampoco figura norma alguna sobre el punto, lo que hace sospechar que el legislador, por un lado, ha suprimido el principio testis unus testis nullus y, por otra parte,  deja al juez en libertad, para en ciertos casos, decidirse por la declaración de un solo testigo.34

El principio de que no basta la declaración de un solo testigo para tener por probados los hechos, pertenece al sistema de las pruebas legales que fija por anticipado el valor de las pruebas en la ley, que ya no es compatible con el sistema de la sana crítica, acogido por nuestro ordenamiento procesal.35
34 En la actualidad el testimonio único testigo no debe ser desechado, sino que la apreciación de la prueba deberá ser más estricta y tener en cuenta la calidad del testigo.

35 Palacio señala sobre la cuestión que: “Actualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran aquella máxima es inaplicable, y que la declaración de un testigo único puede fundar una sentencia si merece fe de acuerdo con la aplicación de la sana crítica, y sin perjuicio de que la valoración de la prueba se efectué, en tal caso, con mayor estrictez”

SUMARIO 3: 
De los impedimentos legales para rendir testimonio
Impedimentos a la prueba testimonial en la legislación civil.  Impedimentos absolutos provenientes de incapacidad física e incapacidad mental.  Concepto de enfermedad mental.  Impedimentos provenientes de incapacidad moral.  Impedimentos relativos.   Restricción a la prueba testimonial por razón del valor de la obligación.  Imposibilidad de usar la prueba testimonial para contradecir un texto escrito.  El principio de prueba por escrito.   Casos en que ha sido imposible obtener prueba escrita.  Impedimentos provenientes de vínculos de parentesco. El sigilo profesional. El ministerio religioso.

De los impedimentos legales para rendir testimonio.

Con el transcurso de los años ha sido posible apreciar por parte de jueces y tratadistas, con ayuda de la experiencia y de la ciencia, especialmente de la psicología, que el testimonio se haya sometido a tal cantidad de factores, que no es posible confiar en él estrictamente.

En efecto, sabido es que cada persona constituye, desde el punto de vista psicológico, un mundo sui géneris, producto de la herencia, de la educación y del medio social en que el corresponde actuar.    Por ello, se ha logrado establecer que la fidelidad de un testimonio depende de aquellas las que a su vez son factores determinantes de moralidad, de capacidad intelectual, de las disposiciones afectivas o del estado psíquico del testigo, factores que, al ser distintos en cada persona influyen poderosamente en la calidad y fidelidad de las percepciones.

Ello ha conducido a que modernamente ya no se considere a la prueba testimonial diga la confianza ilimitada que anteriormente se le otorgaba.

Esta, en síntesis, es la causa de que el legislador, desde tiempos antiguos, se halla preocupado por establecer restricciones e impedimentos para rendir testimonios.

Así, el DEUTERONOMIO Y EL LIBRO DE LA LYE DE MANU, EL DIGESTO, LAS LEYES DE PARTIDAS Y LAS ORDENANZAS DE MOULINS, con el fin de descartar el testimonio de quienes no ofrecían garantías suficientes de credibilidad, establecieron ciertos impedimentos para testimoniar, mediante los cuales no se admitían la declaración de los amigos o criados, de condenados, locos o gentes de mala reputación, de quienes se hallaron dominados por algún interés económico o el de aquellas persona excedidas de fatiga o apasionadas de amor.

Sin embargo, puede decirse que aparte de los casos mencionados, no existieron otras clases de impedimentos para declarar posteriormente se fueron consagrando en los códigos otras causas que tienden a impedir el testimonio de personas sospechosas.    

Como nos haríamos interminables a tratar de mencionar aquí las causales que se han establecido en las distintas legislaciones para impedir la declaración de personas que no ofrecen las condiciones de fidelidad requeridas, creemos oportuno, sin embargo destacar en esta parte, la opinión del procesalista Prof. Dr. Víctor Riquelme quien en su Anteproyecto del Código Procesal Penal para el Paraguay dice: “Padecen de incapacidad moral y física por lo tanto no pueden ser creídos como testigo en ningún proceso: 1) Los que padezcan de trastorno mental y los epilépticos; 2)  Los ebrios consuetudinarios, los toxicómanos o los que hubieren estado ebrios en el momento de producirse el hecho sobre el cual deponen; 3) Los que carezcan de industria o profesión honesta conocida; 4) Los quebrados fraudalentos; 5) Los que hubieren sido condenados por falso testimonio o por otro delito cometido con dolor y que tenga pena corporal; 6) Los ciegos y los sordos con relación a hechos que se perciban por los sentidos de que carecen, y los mudos, si no pueden expresar sus ideas por escrito”.  Finalmente, nos limitaremos a estudiar en forma específica el capítulo separado los impedimentos a que ha sido sometido el testimonio en nuestra legislación.

En consideración a la diferencia existente entre la legislación civil y la penal en materia de impedimentos a la prueba testimonial, creemos conveniente tratar separadamente el tema.

a) Impedimentos a la Prueba testimonial en la Legislación Civil.

Numerosos y de diversa índole son los impedimentos establecidos por nuestra ley civil para rendir testimonio, teniendo en cuenta en consideración distintos factores, a saber:

Impedimentos Absolutos

Se caracteriza los impedimentos absolutos para rendir testimonios a la inhabilidad del testigo para actuar como tal  en toda clase de juicio.    Existe para ellos, por disposición legal, incapacidad total para declarar.    El testimonio de personas incapacitadas absolutamente para declarar no tendrá valor alguno y no podrá ser tenido en cuenta por el juez al dictar su fallo.

Impedimentos provenientes de la Incapacidad Física

La incapacidad física es la resultante de la pérdida o imperfección grave del órgano o sentido necesario para presenciar, observar o apreciar el hecho correspondiente.    Estas palabras, por ser suficientemente claras sobre el caso en cuestión no permiten mantener mayores comentarios sobre el particular, bástenos, sin embargo, exponer un ejemplo.   Si una persona ciega declara sobre un acontecimiento que debió haber sido percibido por el órgano de la vista, aún cuando el resto de sus sentidos se hallen normales, su declaración no tendrá valor alguno y deberá ser desechada de oficio por el Juez.

Impedimentos provenientes de la incapacidad mental.

Sabemos que la inhabilidad proveniente de alteraciones mentales se presume en locos imbéciles, en los que estuvieren embriagados, ya sea en el momento de la percepción de los hechos, como en aquél en que hagan su relato ante el juez, y en aquellas personas que por cualquier causa tuvieran alterada su razón.    Se exige aquí,   como registro indispensable para rendir testimonio la sanidad mental del testigo.   En efecto se consideran tres etapas principales en la producción del testimonio:

a) En la primera de ellas el testigo, pro medio de sus sentidos percibe los hechos sobre los cuales versará su declaración.    Es claro, que en un enfermo mental, especialmente en aquellos que sufren alucinaciones producidas por intoxicación alcohólica o cualquiera otra causa, no puede cumplirse cabalmente este primero y esencial momento del testimonio.

b) En esta segunda etapa, la del recuerdo, juega un papel principalísimo la memoria, que viene a fijar de manera precisa y acorde con la realidad los hechos captados.  La ciencia ha podido  establecer que en cierta categoría de enfermos mentales, tales como los epilépticos, anestésicos, ebrios consuetudinarios u oligofrénicos, la memoria se halla perturbada en tal forma que no ofrece garantías como para creer en su fidelidad y exactitud.

c) Por último, la tercera etapa que debe llenarse en la producción del testimonio está constituido por el relato que hace el testigo, ante el juez que se lo solicite de los hechos percibidos y memorizados.  Tampoco este último escalón es posible suponer que pueda ser cumplido por personas que tengan alteraciones mentales, ya que, movidos por éstas, falsearán su declaración, según sea la clase de anomalía de que padezcan.

En consideración a  la importancia que tiene en la producción de un buen testimonio el estado mental del testigo, consideramos necesario exponer brevemente la noción de enfermedad mental, para poder concluir, al contrario sensu, cuando una persona es sana de mente y por tanto hábil para rendir una buena declaración.

CONCEPTO DE LA ENFERMEDAD MENTAL: Para exponer la noción de enfermedad mental es preciso valerse de las opiniones autorizadas por la psiquiatría.  Por ello citaremos aquí el concepto de dos destacados especialistas en la materia:

Para el Dr. LUIS JAIME SÁNCHEZ la enfermedad mental “se trata ante todo por sobre todo, de una alteración patológica de la mentalidad, entendiendo por mente no solamente las capacidades superiores de la inteligencia y de la razón, sino el conjunto de fuerzas propulsoras y orientadoras de la persona (instintos, sentimientos, afectos, emociones, etc.)

De tal manera juzgada y estudiada la enfermedad mental significa ante todo, un profundo trastorno de todas y cada una de las fuerzas propulsoras del individuo en cuando éste es un ser de razón y en cuanto hace parte de una sociedad organizada y consciente” (Sánchez Luis Jaime, Tratado de Clínica de las Enfermedades Mentales).

El Profesor VALLEJO NÁJERA cree que “el concepto de enfermedad psíquica, comprende no solamente los trastornos caracterizados por desórdenes de la afectividad, de la inteligencia, de la voluntad y de los instintos, sino también de la detención del desarrollo de las funciones intelectuales y las anormales reacciones y actitudes de la personalidad”.

Y agrega el profesor las siguientes palabras, que nos suministran un elemento indispensable para la determinación de la enfermedad mental: “La medicina somática difícilmente separamos lo hígido de lo patológico, de limitación más dificultosa cuando se trata de la enfermedad psíquica; tan difusos son los límites y tan infinitas las gradaciones entre lo normal y lo patológico del psiquismo.   Prescindiendo de las especulaciones doctrinales, sentamos que con arreglo a un criterio objetivo y empírico, en medicina mental entendemos por morboso, ante las alteraciones cualitativas como las cuantitativas de la actividad psíquica.

El concepto de “alteración cuantitativa” es fácilmente comprensible, pues se refieren a fenómenos que nunca se observan en el individuo normal; sí en la clínica en la vida social, observamos fenómenos psíquicos no apreciables en el sujeto normal, tenemos alteración cualitativa, estamos en presencia de la enfermedad psíquica.   En cambio las alteraciones cuantitativas,  hacen referencia a la magnitud y relaciones de la actividad psíquica; así, la decencia es la debilitación de la inteligencia, o pérdida de la misma y la oligofrenia es la detención del desarrollo intelectual en límites inferiores al medio normal. (Vallejo Nájera A., Tratado de Psiquiatría).

Expuesta así la noción de enfermedad mental, a la luz de la psiquiatría moderna, nos hallamos ante un criterio seguro para interpretar correctamente la Ley, sin entrar a distinguir entre las distintas especies de anomalías.  Bástanos saber, por tanto, en que caso debemos considerar a una persona mentalmente enferma, para concluir que se halla cobijada para  un impedimento de carácter  absoluto para rendir testimonio, proveniente de su incapacidad mental.   Y seguidamente nos ocuparemos de los impedimentos provenientes de incapacidad moral para actuar en juicio, es decir para testimoniar.

Impedimentos provenientes de incapacidad moral

Es este otro de los impedimentos de carácter absoluto establecido por nuestra ley civil para actuar en juicio en calidad de testigo.   Se hallan  comprendidos dentro de esta especie de inhabilidad, aquellas personas que hayan  sido condenadas en sentencia ejecutoriada por cualquiera de los delitos de perjurio o falsedad.   Es tan claro el texto legal en esta materia, que consideramos inútil extendernos sobre el particular.    Anotamos tan solo que cuando en un testigo se presente algún síntoma para colocarlo en alguno de los impedimentos que hemos visto, podrá el juez aún de oficio, desechar su declaración, explicando, eso sí,  las razones de su determinación.    La declaración así afectada, que sea recibida por el juez, no producirá efecto alguno, ya que está viciada de nulidad. 

Impedimentos Relativos

Los impedimentos relativos, que se hallan consagrados en el código en el art.315 del C.PC., se refieren  a ciertas y determinadas categorías de negocios y provienen  no de incapacidad física, mental o moral, sino de vinculo de parentesco o afección, y de intereses económicos existentes entre el testigo y la parte interesada en la declaración, el artículo citada del código procesal civil supone parcialidad para declarar en las siguientes personas, las que se hallan para hacerlo relativamente impedidas.

Esta clase de impedimentos, a diferencia de los absolutos deber alegados por la parte o partes contra la cual presume la ley que el testigo va a declarar en forma parcial, no siendo permitido, además, que el juez rechace de oficio un testigo comprendido en alguno de los casos mencionados.

Y aún más, autoriza la Ley la admisión y recepción de esta clase  de testimonios por petición expresa en ese sentido, hecha por la parte a quien perjudicaría esa declaración.   En este caso deberá apreciarse por el juez la integridad de la deposición, esto es, tanto en lo favorable como en lo desfavorable para la parte que se hizo la solicitud.  Puede ocurrir también que el peticionante, teniendo en consideración las circunstancias que hacen a la ley presumir parcialidad, solicite la percepción de la declaración para que esta sea tenida en cuenta solamente en aquello que lo favorezca.  

Es ésta una aceptación de la declaración bajo beneficio de inventario.

Con el fin de fijar nuestro criterio en relación con el régimen de impedimentos a que se refiere el Art. 315  del código comentaremos brevemente las causales mencionadas.

Se refiere el primer numeral a impedimentos provenientes de vínculos de sangre, que supone la ley ser tan grandes como para impedir la imparcialidad de las declaraciones.  Ello ha sido considerado por la mayor parte de las legislaciones extranjeras, las que rechazan como la nuestra, el testimonio del cónyuge, de los ascendientes y de los ascendientes.

Creo que si bien es cierto que los vínculos de sangre son en muchos casos tan fuertes como para prevalecer sobre la buena fe que se presume en el hombre, no es menos cierto que esos mismos vínculos, en muchos caos, antes de constituirse en un motivo de parcialidad, servirán para obtener buenas declaraciones, ya que no hay que olvidar que los nexos familiares, como dice GORPHE, producen lo mismo el odio  que el amor, dando lugar a situaciones tan variables que, en ocasiones, un pariente lejano podrá actuar con menos imparcialidad que uno próximo. Desafortunadamente, con el sistema de impedimentos establecidos por el Código, la justicia se ve privada en ocasiones de buenos testigos que son recusados por motivos de parentesco o tiene que admitir algunos que no ofrecen condiciones aceptables de credibilidad, pero que por no haber sido tachados por la parte facultada para ello deben ser tomados en consideración.

Se podrá argumentar  por algunos, que los resultados de la experiencia nos indican que los vínculos de sangre son en gran mayoría de los casos causa determinante de testimonios parcializados, por lo cual es necesario consagrar como norma general de exclusión, a pesar de que existen casos aislados en que ello no ocurra.

A ellos respondemos que las ocasiones en que prima la buena fe y la honradez sobre los vínculos de sangre, si bien reconocemos con minoría no tan pequeños como para no ser considerado por los jueces, quienes deben tender siempre y por todos los medios hacia el logro de la verdad.

Por tanto, creemos que al fin de no excluir sistemáticamente el testimonio de las personas a que se refieren el del Art. 315 del Código Procesal Civil, debería establecerse un criterio de apreciación objetiva de la prueba, en el cual podrían admitirse testimonios como los aquí comentados pudiendo los jueces apreciarlos a la luz de la sana crítica, sin que tuvieran que someterse, como en el momento actual, a la voluntad de la parte facultada por la ley para recusar el testimonio.  El interés demostrado por la ley paraguaya, a fin de obtener testimonios libres de sospecha nos parece excesivo, pues de esta manera restringen las pruebas y se hace más difícil el logro de la verdad.

En relación con el resto de los numerales del artículo ya citado, que se refieren a impedimentos consagrados por razón de intereses económicos o falta de libertad económica, pueden anotarse también que si bien no negamos las razones que tuvo en cuenta  el legislador para presumir parcialidad  en personas ligadas con nexo económicos con algunas de las partes en juicio, no consideramos que esta sea una razón suficiente como para hacernos creer en la conveniencia de desechar las declaraciones de las personas a que se refiere; pues si analizamos con detenimiento los motivos por los cuales se establecieron estos impedimentos, esto es el interés económico o afectivo, llegaríamos a la conclusión de que difícilmente podríamos encontrar testigos que no tuvieron nexo o interés  con alguna de las partes en juicio, lo que nos obligaría a rechazar tal cantidad de testigos, que suprimiríamos en la práctica la prueba testimonial, con enorme perjuicio para la administración de justicia.

Somos partidarios, por tanto, de reducir al formalismo, de suprimir la exclusión de testigos o implantar un sistema más amplio en el cual el juez puede interpretar debidamente y valorar toda clase de testimonios, así sea el de personas ligadas por vínculos de sangre.

Para lograr este objetivo, el juez deberá poderse valer de la moderna ciencia del testimonio y de los valiosos resultados obtenidos por la psicología experimental  y la psicología judicial, que le permitirán apreciar, de acuerdo con sus propias observaciones, en que caso un testigo puede ser considerado como nulo, es decir en este caso no valorando su declaración, aunque este testigo no posea vínculos de ninguna clase  con las partes y en cuales deberá considerarlo como buena, es decir, valorando en este caso su declaración, así se halle ligados éste bajo cualquier circunstancia con ellas.    Esta labor es incompatible con el actual sistema, que de una manera objetiva y fría determina de antemano que testigos deben aceptarse y cuales deben rechazarse.  En esta materia podemos citar a GORPHE quien dice “Cualquier perfeccionamiento que pudiera ser aportado a este sistema legislativo sería de una utilidad reducida no pudiéndose aplicar más que a los testigos sospechosos de mala fe cuando los más peligrosos son sin duda los que ofrecen una apariencia más bella.   No dejará de subsistir la necesidad  de un método de crítica para todos los testigos, muchos de los cuales escapan a las prohibiciones del legislador (Gorphe, obra citada pág. 33).

Restricción a la prueba testimonial por razón del valor de la obligación.

El articulo 706 del Código Civil, estatuye: “Los contratos que tengan por objeto una cantidad de más de diez jornales mínimos establecidos para la capital deben hacerse por escrito y no podrán ser probados por testigos”.

Lo que no está permitido es probar mediante testigos la existencia o la modificación del contrato mismo entre las partes, según el valor que tiene en el momento de la celebración. Es decir la prueba testimonial no es admisible para: a) probar la existencia o las modificaciones del contrato; b) probar un error material o interpretar el contrato.

La razón por la cual se ha establecido esta clase de limitación al uso de la prueba testifical, parece obedecer a la costumbre de los pueblos, en virtud de la cual las obligaciones de elevadas cuantía se consignaban por escrito. Esta práctica se generalizó, formó costumbre sobre este hecho determinado y llego a ser consagrado en la mayoría de las legislaciones.    El límite de la suma de DIEZ JORNALES MÍNIMOS, por debajo del cual es posible hacer uso de la prueba testimonial, ha sido fijado por el legislador teniendo en cuenta diversos factores, entre los cuales merece destacarse: el pequeño volumen de contratos y obligaciones inferiores a doscientos pesos fuertes; la cualidad de las personas entre quienes se realizan estas transacciones con mayor frecuencia,  y los problemas a que ellas se ven enfrentadas a causa de su poca ilustración,  cuando tienen  que someterse a la formalidad  del escrito.   De otro lado,  es conveniente aclarar  de una vez que la formalidad comentada es un requisito establecido por la ley “ad probationen”, esto es, para que una de la partes pueda probar en juicio una obligación a cargo de la otra, ya que las disposiciones citadas no exigen la constancia por escrito como condición indispensable para la existencia de actos o contratos que contengan la entrega o promesa de una cosa que valga más de doscientos pesos fuertes, a la sazón de dos guaraníes, sino como formalidad necesaria para ser probados en juicio por medio de la prueba testifical.

En consecuencia, siempre y cuando no se trate de actos solemnes, en cuyo caso el requisito es “ad solemnitates”, la falta del escrito no quita validez al acto en cuestión.   Solo que no podrá probarse por medio de testigos y será necesario recurrir a cualquier otro de los medios probatorios admitidos por la ley.

Determinación del valor de la obligación

Para saber con certeza cuando una obligación debe constar por escrito, se hace indispensable determinar el valor de la misma, es decir su cuantía.

A primera vista parece que no existe dificultad para ello, ya que si las partes fijan el valor de la obligación al verificar el acto jurídico en cuestión, a ese valor será necesario atenerse y con base en el tendrá el juez que apreciar si es admisible la prueba de testigos.    Pero muy bien puede presentarse en caso de que los tratantes no hubieran determinado la cuantía de la presentación y se haga necesario conocerla a fin de saber si es procedente la intervención de testigos.     En tal evento, el juez deberá acudir ante todo a la prueba pericial, que se constituye así en auxiliar indispensable;  pero sin no fuere posible acudir a ella, el juez deberá por si mismo determinar el valor de la prestación, para lo cual se ha de valer de los hechos y circunstancias arrojados por el juicio y de su conocimiento personal del objeto material del acto o contrato.    Creemos nosotros que estos son los únicos medios de que dispone el juzgador para determinar el valor en caso de que las partes no lo hayan hecho, ya que no podrá el juez acudir a la declaración posterior de una de las partes y atenerse a ella para la determinación del manto de la obligación, aún cuando se le otorgarán la otra parte la posibilidad de aceptarla o rechazarla. 

Como bien lo expresa RICCI en su “Tratado de las pruebas”, el juez no debe atenerse por necesidad a la misma declaración, para hacer depender de ella la admisión o no admisión de la prueba testifical. Y agrega el citado actor: “No debe estarlo, en efecto, en el caso de que la declaración es combatida, por que ninguna de las partes litigantes puede imponer a la otra arbitrariamente en voluntad; no debe estarlo tampoco en el caso contrario, por que en lo referente a las materias relativas al orden público, no pueden los particulares denegar por medio de mutuos acuerdos las disposiciones legislativas.  Y no se diga que el valor atribuido en la cosa en el momento del contrato, cuya existencia se discute (RICCI, FRANCISCO, “Tratado de las pruebas, Tomo I, pág. 133).   Ahora bien,  en el caso  en que haya sido imposible la determinación precisa del valor de la obligación, por que no se haya podido acudir a la prueba pericial o por que el Juez no pudo determinarlo a la luz de los elementos del juicio, deberá admitirse la intervención de testigos.
De otro lado, cabe preguntarse en que momento debe apreciarse el valor de la obligación para resolver sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de la prueba testifical.    Respondemos que se valor, cuya determinación es indispensable, es el que tenía la obligación en el momento de la celebración del acto o contrato.

Y no puede ser de otra manera por que lo contrario sería rodear de incertidumbre la inseguridad de los actos de los contratantes y hacerlas culpables retroactivamente de hechos que no estaban en la obligación de cumplir en el momento de la celebración del acto o contrato.

Es importante precisar si en el computo de monto de la obligación debe incluirse solamente el capital o dato o sus intereses.

Aún más, debería consagrarse otra restricción a la intervención de los testigos, estableciendo que al que demande una cosa más  de doscientos pesos fuertes de valor no se le admitirá la prueba de testigo aunque limite después a ese valor  la demanda.    

Se referiría pues este artículo, en caso de que el capital excede de doscientos pesos fuertes sin que  el acto se hubiere hecho constar por escrito, permitiéndose luego, a fin de utilizar la prueba testimonial, que el monto de la obligación era inferior.   A ello debe oponerse categóricamente la ley por considerar que la obligación, en el momento en el que se contraje, sobrepasaba el límite permitido para hacer uso del testimonio.

Sobre la imposibilidad de usar la prueba testimonial para contradecir un texto escrito

Como una limitación más a la prueba que nos ocupa, debe dictarse una ley que disponga, que no será admisible al prueba de testigos, en cuanto adicione o altere de modo alguno lo que se expresa en el acto o contrato, no sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aún cuando en algunas de sus adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la suma de doscientos pesos.  Deberá prohibirse, pues, esta forma de admitir un testimonio que trate de hacer modificaciones al contrato ni que se refiera a hechos que vayan directa o indirectamente contra expresas estipulaciones del mismo.

Es indudable la importancia que tiene el punto que estamos tratando, razón por la cual hemos creído oportuno destacar en nuestro trabajo.

Como vimos anteriormente a tenor del Código Civil, la prueba de testigos solo se admitirá en los contratos, cuyo valor no exceda de diez jornales mínimos, exceptuándose de esta disposición en el caso de existir un principio de prueba por escrito, es decir un acto escrito del demandado  o de su representante, que haga verosímil el hecho litigioso.

Así, un pagaré de más de diez jornales mínimos en que se ha comprado una cosa que ha de entregarse al deudor,  no hará plena prueba de la deuda por que no certifica la entrega; pero es un principio de prueba para que por falta de testigos no supla esta circunstancia.  Exceptuándose también los casos en que haya sido imposible obtener una prueba por escrito y los demás expresamente exceptuados por la Ley.

En esta forma permite la ley que actos o contratos por mayor valor de diez jornales mínimos puedan ser probados por medio de testigos.   Venimos pues a ver la excepción; que la disposición citada contempla, y la excepción que también nuestra ley debería contemplar las razones que acudieron al tomar el tema en cuestión.

PRIMERA EXCEPCIÓN

El principio de prueba por escrito

Podemos concluir de la noción dada por el 706 del Código Civil que para poder hacer afirmar la existencia de un principio de prueba por escrito, es necesario que se reúnan tres requisitos indispensables.

1) que existiera un escrito que no se el contrato mismo;

2) que provenga de la persona a quien se opone o de su representante legítimo;

3)  que el aparezca la verosimilitud del hecho litigioso.

Es conveniente aclarar que el escrito a que nos referimos no significa que debe existir un documento, ya que este equivaldría a la existencia de una prueba plena, sino cualquier otro que no pueda tomarse como documento en el sentido que la de el código en distintas disposiciones. Así pueden constituir principios de prueba:

1.- Las notas escritas por el principal, y referentes a la gestión de otro, puede constituir a favor del administrador gestor un principio de prueba por escrito;

2.- El escrito proveniente de los contratantes aunque hecho en calidad de gerente o administrador del otro, puede constituir, contra el que lo ha escrito, un principio de prueba;

3.- Las anotaciones hechas por el deudor en sus registros privados, pueden ser principios de prueba por escrito contra él y contra sus herederos;

4.- Una carta enviada puede por si misma constituir un principio de prueba;

5.- Las declaraciones hechas por el tutor en un acta de inventario pueden llegar a ser, contra los menores que representa, principio de prueba por escrito; y

6.- Un documento proveniente de la persona, contra quién se opone, pero no firmado por ella, puede valer como principio por escrito, porque como dice RICCI, “la ley no dice que el escrito lleve la firma, y el interprete no puede adicionar nada a su texto.

Por otra parte, si el documento fuera firmado por la persona indicada, se tendría el documento que hace fe plena, no principio de prueba (RICCI FRANCISCO, obra citada, Tomo II).

Como vimos anteriormente, el principio de prueba por escrito, para ser considerado como tal, debe provenir de la persona a quien se opone, o de su representante legítimo.  Sin embargo, aún cuando el escrito no haya extendido por la persona contra quién se presenta, pero ésta lo ha hecho valer en juicio, como suyo, para defenderse a sí mismo o mantener sus propios argumentos, puede constituir en su contra principio de prueba, ya que no hay otro camino que considerarlo como proveniente de esa parte.




SEGUNDA EXCEPCIÓN.

Caso en que ha sido imposible obtener prueba por escrito

Debería legislarse en nuestro derecho una segunda excepción, y en el caso de imposibilidad de obtener una prueba por escrito.   Ella puede provenir de factores de orden físico o de factores de orden moral.  Así, entre los factores de orden físico podemos citar ante todo el caso de los depósitos necesarios, donde la elección del depositario no depende de la libre voluntad del depositante, como en el caso de un incendio, ruina, saqueo u otra calamidad semejante.  Asimismo, podemos considerar como depósito necesario el que hacen los viajeros al introducir efectos en una posada y entregarlos al posadero o a sus dependientes, efectos que se consideran como depositados bajo custodia del posadero.

La ley debe admitir, al contemplar esta excepción que en consideración a los especiales circunstancias en que se hacen los depósitos necesarios, que aún cuando su valor exceda de doscientos pesos fuertes, pueda invocarse para su comprobación en juicio, cualquiera de los medios probatorios legalmente aceptados, incluso la prueba testimonial.  Sería incomprensible que se exigiera una prueba escrita en casos de la gravedad de los descriptos, pues no es posible suponer como alguien, en tales circunstancias, tendría el tiempo y la tranquilidad necesarias para procurárselas.

Asimismo creemos, que al igual que el Código Civil Italiano, podemos considerar imposible la obtención de una prueba escrita en los caos de obligaciones conocidas de cuasi contratos, delitos y cuasi delitos, porque, como al efecto dice RICCI, “el hecho de que éstos se origina se refiere a una sola de las partes;  por lo que, no habiendo intervenido en el mismo la otra, no ha estado en situación de procurarse una prueba escrita; razón ésta por la que este caso se ha exceptuado de la regla que rige la admisibilidad de la prueba oral”.   Siempre que tal razón, no concurra, agrega el autor, como falta de imposibilidad a  que la ley se refiere, la excepción no tiene lugar y entonces impera la regla general (RICCI FRANCISCO, obra citada, TOMO II).

Por otro lado, la ley al referirse a la imposibilidad de obtener prueba escrita no debe hacer distinción entre imposibilidad física o imposibilidad moral, también debe ser tenido en cuenta para apreciar en qué casos es posible admitir la intervención de testigos para probar actos o contratos que continúen  la entrega  o proceso de una cosa que valga más de doscientos pesos fuertes.   La imposibilidad moral para obtener la prueba escrita puede provenir de diversos factores, entre los cuales merece destacarse la costumbre y los vínculos de parentesco, así en el ejemplo que habíamos señalado anteriormente, el del viajero que hace entrega de diversos efectos al posadero, no se halla imposibilitado físicamente para exigir una prueba escrita de depósito.  Su imposibilidad proviene por tanto, de factores de orden moral, que a causa de la costumbre existente no lo facultan para ello.   Los vínculos de parentesco imposibilitan también moralmente para obtener prueba escrita como el caso del hijo que no puede exigir recibos o pruebas escritas al padre enfermo.   Por último, merece citarse un caso en que la imposibilidad moral de obtener prueba escrita proviene de ciertas relaciones de dependencia.    Tal sería la situación de una empleada de servicio doméstico que periódicamente va haciendo en manos de su patrón el depósito de pequeñas cantidades de sueldos hasta superar un día el límite e doscientos pesos.  Colocada la depositante en el caso de tener que acudir a la justicia para obtener la devolución de su dinero y verse en la necesidad de probar el hecho de su depósito, no vacilamos en creer que debe admitirse el uso de la prueba testimonial, por cuanto las circunstancias que rodean las relaciones a que hemos aludido  impiden  la obtención de prueba escrita.   Los médicos también se hallan imposibilitados moralmente para obtener prueba escrita en relación con el valor de sus servicios profesionales, por cuanto para ellos es imposible lograr de sus parientes escritos en que se admita el monto de la obligación.  Por último debemos considerar el caso del acreedor que ha pedido la prueba escrita por fuerza mayor o caso fortuito, de un acto o contrato que contenga la entrega o promesa de una casa que valga más de doscientos pesos fuertes.

En punto de convenciones que debieron constar literalmente, es necesario suplir el título físico con otras pruebas que acrediten uno de estos extremos: o la preexistencia de cierto acto jurídico consignado luego de un papel probatorio que desapareció mas tarde; o la creación y pérdida de cierto documento digno de fe, cuyas cláusulas editan determinada obligación.  En uno y otro caso hay necesidad de establecer la pérdida del documento.

Pero en el primero se suma esta prueba a la del acto jurídico que engendró la obligación.  En el segundo, se suma a la del título material cuyo contenido se conoce por las otras pruebas, solo con estas condiciones puede lo oral ser equivalente de lo escrito.   La ley no puede venir en auxilio de aquel cuya alegación no parece firmemente cimentada en uno de los antecedentes susodichos.   Establecidas las fuentes de la obligación y la existencia y perdida del documento que la acreditaba, no importa que los declarantes jamás leyeran ese documento.

De otro lado se considera que para la admisión de la prueba testimonial en el caso de la perdida del escrito por la fuerza mayor o caso fortuito es necesario comprobar previamente los siguientes hechos:

1) La preexistencia del documento; 2) La ocurrencia de una desgracia o calamidad pública proveniente de fuerza mayor, como terremoto o incendio; y, 3) La pérdida del documento o extravío del mismo como consecuencia de esa desgracia o calamidad.

Una vez comprobados estos tres hechos, lo que podrá hacerse por cualquier medio probatorio, podrá admitirse la prueba del contenido de la convención con la intervención de testigos.  Para determinar el punto de los impedimentos y restricciones a la prueba testimonial en materia civil, debemos anotar que mi modesto criterio la pérdida del documento a consecuencia de un hecho punible debe asimilarse a un caso de fuerza mayor que debe regirse de acuerdo con lo expuesto sobre el particular.

Régimen de la Prueba en el Procesal Penal 

La prueba en materia penal refiere  generalmente a la búsqueda de la verdad, a la indagación, tendientes a acreditar la existencia de un hecho punible y la consecuente responsabilidad de los autores o partícipes.  En la lógica del proceso, aquel que pretende atribuir un nexo de responsabilidad entre una persona con un hecho punible, debe necesariamente probarlo, con la consecuencia necesaria de arrimar los elementos que sustentan tales o cuales afirmaciones.*
* En nuestro sistema, corresponde al Ministerio Público la carga de la prueba, debiendo suministrar al tribunal los elementos de juicio o producir los medios indispensables para determinar la exactitud de los hechos que alega como base de su planteamiento, ya desde la presentación de su requerimiento fiscal y a la hora de plantear su pretensión punitiva en su actuación.

El Prof. Vazquez Rossi, en su “Tratado de Derecho Procesal Penal”, comenta:


“...en lo que atañe a las conceptualizaciones jurídicas, la prueba ha sido objeto de muy diversas definiciones las que, más allá de diferencias, guardan coincidencia en considerarla como un conjunto de  normas jurídicas que regulan el proceso que regulan el proceso de fijación de los hechos controvertidos o bien como las acreditaciones alcanzadas o través de tales medios.


...Obviamente, podrían multiplicarse las definiciones de los diversos autores, pero de los citados y de lo dicho en general pueden extraerse ya los elementos fundamentales, a saber:

a) Se trata de una regulación normativa, es decir, de reglas jurídicas obrantes en los digestos pertinentes, que disciplinan con carácter coactivo la materia;

b) Tales normas refieren tanto a los medios y formas de adquisición de conocimientos como a la valoración de los mismos;

c) Ese conocimiento que se hace presente en el proceso refiere a la veracidad de las afirmaciones sobre los hechos objeto de la relación procesal, y se vincula con los diversos sistemas procesales y con las ideas de verdad, conocimiento y plausibilidad socialmente imperantes, y

d) El destinatario de tales componentes es el juzgador que, a luz de las constancias, decidirá por la certeza de las respectivas posiciones”.

Búsqueda de la verdad

La búsqueda de la verdad ha sido siempre un objeto de debate en torno a cómo puede llegarse en forma más hábil al conocimiento cierto del objeto que requiere una decisión.  Desde la perspectiva histórica, esta búsqueda se ha flexibilizado de acuerdo al influyo y los paradigmas de cada época, así como la cosmovisión que manejaban en cada período de la historia.

Esta visión tomó su forma más definida en el trascurso de la Edad Media, principalmente con la instalación de una aparato oficial de justicia y de la construcción en la idea del delito como una infracción o un acto de “desafío” al sistema imperante.

En nuestros días esta concepción fue atenuándose, girando este concepto a la luz de una óptica ya distinta, siendo la búsqueda de la verdad una lógica conclusión como producto de averiguaciones y debates, vinculados a través de un proceso cognoscitivos en torno a la realidad que pudo ser “representada” en el proceso le correspondencia de ese hecho con la norma, procurando que pueda ser cumplida el ideal de justicia, derecho que, más allá de representaciones de apariencias “ingenuas”, es una obligación que todo Estado debe ser capaz de garantizar a sus ciudadanos.

De esta manera nuestro Código Procesal Penal, en su Art. 172, “Búsqueda de la verdad”, vincula al Juez, el Tribunal y el Ministerio Público a buscar la verdad, siempre con estricta observancia de las disposiciones establecidas en nuestra ley penal de forma.*
Libertad probatoria

En el Art. 173, nuestro Código pregona con buen tino la libertad probatoria, señala que los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del procedimiento podrán ser admitidos por cualquier medio de prueba, salvo las excepciones previstas por las leyes.

Un objeto de prueba será admitido si se refiere, directa o indirectamente, al objeto de la investigación y es útil para el descubrimiento de la verdad.  El juez o tribunal limitará los medios de prueba ofrecidos cuando ellos resulten manifiestamente excesivos.

*Finalmente hay que poner de relieve lo apuntado por el Prof. Dr. Vázquez Rossi, quien señala en su “Tratado de Derecho Procesal Penal”, cuando se refiere a la búsqueda de la verdad: “...podemos admitir que la idea de verdad que aparece implícita o presupuesta en las elaboraciones jurídicas y que se define como una de las finalidades del proceso responde en lo básico a los aludidos criterios de conformidad o adecuación del concepto con la cosa; la “cosa” sería el objeto procesal en cuanto situación del hecho de relevancia normativa y el concepto de decisión jurisdicción, a la que se arriba como conclusión de una serie de averiguaciones, comprobaciones y discusiones en torno a la realidad de lo ocurrido y su encuadre jurídico..”

Este principio pregonado tiene ciertos límites; efectivamente, el Código resta validez o toda eficacia probatoria, a los actos que vulneren garantías procesales consagradas en la Constitución, en el Derecho Internacional vigente y en las leyes, así como todos los otros actos que sean consecuencia de ellos.

Sistema de valoración de la prueba

Las pruebas obtenidas serán valoradas con arreglo a la sana crítica. El Tribunal formará su convicción de la valoración conjunta y armónica de todas las pruebas producidas.

El postulado fijado en nuestro Código Procesal Penal libera a la convicción judicial de resultados preestablecidos, sin perjuicio de que la apreciación habrá de ser crítica y basada en las reglas de la lógica.

Este sistema es el inverso al del sistema de la prueba tasada, que es el sistema de apreciación de la prueba que consiste en vincular al juzgador a una valoración preestablecida.  En el sistema de la prueba tasada es la propia ley procesal que fija de antemano el valor de ciertas pruebas, estableciendo un determinado efecto para el resultado de un elemento probatorio; de aquí que también se hable en este cado de prueba legal.

El Anticipo Jurisdiccional de Prueba.

El anticipo de prueba ha sido, ciertamente una innovación que se ha incorporado a nuestro nuevo ordenamiento en el ámbito de los medios de prueba, teniendo como objeto la práctica de actos considerados definitivos e irreproducibles, con miras, con miras a ser producidos en forma anticipada dentro de la etapa preparatoria, haciendo posible, de esta manera, que estos elementos sena introducidos legítimamente al debate en la audiencia oral, cumpliendo con los presupuestos procesales pertinentes que dan validez del acto.

Casos en que puede solicitarse

En este esquema, no sólo el Ministerio Público sino también cualquiera de las partes podrán solicitar al Juez, de conformidad al Art. 320 “Anticipo Jurisdiccional de Prueba”, cuando sea necesario practicar:

· Un reconocimiento;

· Reconstrucción;

· Inspección, o;

· Pericia, que por su naturaleza y características deben ser considerados como actos definitivos e irreproducibles, o;

· Cuando deba recibirse una declaración que, por algún obstáculo difícil de superar, se presuma que no podrá realizarse en el transcurso del juicio.*
Presupuestos normativos

Según nuestra normativa de forma, los órganos jurisdiccionales deben tener en cuenta los siguientes presupuestos,  a saber:

· La realización de un pronto y cuidadoso análisis del requerimiento viendo que el sistema se haya encuadrado en las exigencias propias para la admisibilidad del pedido de realización del reconocimiento/ reconstrucción/ inspección / pericia/ recepción de una declaración;

· La debida observancia de los obstáculos fácticos para la producción de la requerida prueba –que fueron debidamente expuestos en su escrito de presentación del Representante del Ministerio Público o bien por la parte interesada- que siempre que resulten efectivamente difíciles de superar, justificando razonablemente la producción de esa prueba que no podrá diferirse para etapas procesales posteriores, sin peligro de perderse, destruirse o desaparecer;

· Adecuada y debida notificación de los actos a ser realizados, con miras al efectivo cumplimiento de los principios de bilateralidad y contradicción.

*Ver Arts. 209; 211 y 213 del CP.P.

El Juez practicará el acto si lo considera admisible, citando a todas las partes, quienes tendrán derecho de asistir con las facultades y obligaciones previstas por nuestro Código Procesal Penal; en tal sentido el Juez que otorga el acto deberá velar por la adecuada y debida notificación de los actos a ser realizados, con miras al efectivo cumplimiento de los principios de bilateralidad y contradicción, a fin de evitar la producción de pruebas a “espaldas” de los posibles afectados.

A grandes rasgos, la tesitura del Código afirma el hecho de que los actos probatorios realizados en la etapa preparatoria sólo pueden ser incorporados en el debate siempre y cuando fuesen controlados por un juez.  De ahí resulta que las reconstrucciones, reconocimientos e inspecciones que tuvieran carácter definitivo e  irreprodutibles, bajo modalidad de la prueba anticipada, cuenten asimismo con la posibilidad que las partes –que puedan  verse vinculadas o afectadas por la prueba a ser producidas- tengan el derecho de participar en la recepción de la prueba, controlándola a fin de precautelar el principio de la lealtad procesal; es por ello, que deben ser tenidos muy presentes los derechos y garantías constitucionales que puedan tener incidencia cuando esta modalidad probatoria pretenda ser implementada.

Diferente en gran parte es el criterio adoptado por la ley penal en materia de impedimentos y limitaciones para hacer uso de la prueba testimonial en comparación con el existente en materia civil.  El criterio rígido por impedimentos por razón de la edad, de vínculos de consaguinidad o afinidad, de relaciones económicas o nexos de dependencia estudiado ha sido reemplazado con ventaja y en beneficio de la justicia en un criterio amplio y generoso que, que podemos decir no impide el uso de la prueba testimonial sino en contadas ocasiones.

Sobre el particular expresa MITTEMAIER con las siguientes palabras: “Pero la sociedad a su vez, cuando impone deberes semejantes, obrará sabiamente, no erigiendo nunca mandatos de la ley positiva en oposición con la Ley natural o con cualquier otro deber social: toda colisión de esta especie arrastra necesariamente fatales consecuencias.   Cuando la ley natural esté en abierta oposición con la ley positiva, puede estarse seguro de su inobservancia. Llamad a declarar contra el acusado a sus parientes cercanos, y al punto de veréis palmariamente demostrado este hecho.  El legislador no haría bien en obligarlos a hablar, por que colocarlos entre su deber y las afecciones naturales más poderosas, veríaseles muchas veces obedecer a ésta y a sacrificar la verdad a los intereses del acusado; pero aunque así no sea, y suponiendo que el testigo sea honrado hasta estoicismo sería condenarlo a un verdadero suplicio, abriéndole, por decirlo así,  la boca por la fuerza; y por otra parte sus conciudadanos tal vez le vituperarían por la infracción cometida de los deberes de la naturaleza.   Y si por el contrario, su deposición fuese en descargo sería en verdad poco decisiva en el proceso, porque se creería muy fácilmente que sus palabras habían sido dictadas por la afección de familia”. 

El Procesalista MALAGARRIGA expresa sobre el particular “La ley no puede convertirse en factor de destrucción de vínculos de familia por la inmoralidad que presenta, cuando a tales personas los parientes están obligados por la ley civil a la asistencia alimentaría y agrega: “PERO LO DICHO SE REFIERE SOLO AL DELITO QUE EL DENUNCIADO HA COMETIDO SOBRE UN EXTRAÑO, PORQUE ENSEGUIDA, SE PREVEN TAMBIÉN LOS CASOS QUE PUEDEN PRESENTARSE EN PARIENTES ENTRE SI Y LOS VINCULOS QUE HAN DE EXISTIR ENTRE EL DENUNCIADO  Y EL DENUNCIANTE PARA QUE PROCEDA LA RECEPCIÓN DE LA DENUNCIA” (TOMO I, pág. 149).

El profesor Víctor Riquelme, expresaba que “No proponemos a la destrucción de la solidaridad impuesta por la naturaleza humana, fortalecida por vínculos afectivos que consolidan la organización civil de la familia.  Pero cuando el agresor voluntariamente se despoja de esos sentimientos y rompe el vínculo con el crimen de matar al esposo de sus hermanas, es evidente que se consuma la destrucción del vínculo no puede el agresor invocarla en su beneficio para alejar de sí la prueba que lo fulmina.

En otrora juez argentino TOLOSA CASTRO, sostuvo: “Se explica frente al interés de la justicia esté el interés de la cohesión y paz familiar, tan digna de respeto como aquella función del Estado.   Un testigo en tales condiciones tendrá en su espíritu la lucha de dos fuerzas encontradas, el interés de la verdad y la justicia, y por la otra parte, el bienestar del acusado que puede ser perjudicado con la sinceridad de su testimonio. Estas condiciones psicológicas precisamente son las que tienen en cuenta la ley para estimarlas como motivos que hacen a la naturaleza íntima del testigo y que tendrán una innegable influencia sobre su dicho.    Pero si aceptamos que lo que hace sospechoso al testigo es la presunción de su falta de sinceridad, es indiscutible que tal cosa no pueda aceptarse de plano cuando ése testigo espontáneamente sacrifica los efectos propios del vínculo familiar en beneficio de la verdad, aunque con ello perjudique al pariente que tan violentamente alteró el orden jurídico”. (VIDE, INSTITUCIONES, TOMO II, pág. 77).

El penalista argentino RODOLFO MORENO dice: “Pero cuando el escándalo se ha producido, y en la peor de las formas, desde que se ha revelado con el crimen, no hay nada que cuidar y existe en cambio motivos poderosos para defender a la sociedad ante el ataque sobrevenido.  Para esa defensa social y a los fines de su eficacia, es preciso que todos los factores puedan apreciarse.  De ahí que, desaparecido los únicos motivos que detenían la admisión del vínculo, sea preciso tenerlo en cuenta para la aplicación del castigo. (EL CODIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES, tomo III, pág. 332).

EUGENIO FLORIAN en sus “Elementos de Derecho Procesal Penal”, pág. 348 refiriéndose a los testigos parientes dice como sigue: “Aun reconociendo el sentido humanista de tal razón, base de estas excepciones, nos parece muy extraño el tratamiento que se les da a los parientes del inculpado, sobre todo al ver que los del lesionado son admitidos sin restricción a testificar en la instrucción y en la vista.  Y si es comprensible que los parientes del inculpado fueran juntamente excluidos en los tiempos pasados de la prueba legal, no sabemos como justificar esto mismo en la actualidad, cuando impera en el procesa penal y en la prueba del principio del libre convencimiento del juez.

JOSE SARTORIO, en su libro, “De la prueba de testigos” dice igualmente: “La reglamentación de las tachas de una supervivencia del régimen procesal de las pruebas legales. Abolido éste, resulta ahora no solo anacrónica sino incongruente. No se concilia con el sistema de las libres convicciones o de la sana crítica del juez, adoptado ya por la mayoría de los Códigos.  Sobre esto la doctrina es uniforme. El sistema actual no regula los motivos de sospecha, sino que permite a las partes exponer y a los jueces apreciar las diversas circunstancias corroborativas o diminutivas de la fuerza probatoria de las declaraciones”. (JOSE SARTORIO, obra citada, pág. 148)

ARTEMIO MORENO en su obra Doctrina y Práctica del Procedimiento Penal, Tomo II, pág. 67, expresa “Esta prohibición no comprendo, lógicamente, la denuncia por delito ejecutado contra el denunciante, o contra una persona cuyo parentesco con él es más próximo que el que lo liga con el denunciado, pues estos supuestos se entiende que el actor, con su delito, ha roto ya con los vínculos que hasta entonces la ley había tratado de conservar” .

En síntesis, creo que las disposiciones del Código Procesal Penal sobre impedimentos para rendir testimonio por razón de vínculos de consaguinidad o afinidad, se pueden resumir en la siguiente forma:

a) El juez no podrá obligar a declarar a una persona contra sí mismo, o contra parientes a que se refiere el art. 18 de la Constitución, salvo caso la excepción prevista o sea que la esposa de la víctima sea hermana del agresor o victimario y ésta se siente particularmente ofendida por el hecho, en cuyo caso su declaración en contra el agresor será válida y deberá ser valorada por el juez tener por la fuerza indiciaría y esta prueba no podrá ser desaprovechada por la justicia por ser de valor.

b) Ello sin embargo, no obsta para que ella declare a favor de las personas que allí se mencionan.   Su testimonio deberá ser valorado por el juez teniendo  en cuenta que los vínculos de familia pueden en muchos casos falsear la realidad;

c) Por voluntad propia y sin que ejerza presión alguna, tengo entendido que pueden admitirse declaración en contra de los parientes comprendidos dentro del cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad, ya que no existe expresa prohibición de la ley al respecto.   En éste caso también el juez deberá obrar con prudencia en la valoración del testimonio, pues no debe olvidarse que la animadversión producida en ocasiones por vínculos familiares pueden influir decisivamente en el texto de la declaración.

EL SIGILO PROFESIONAL

A él se refiere el art. 206 del C.P.P que preceptúa: “ Deberán abstenerse de declarar, bajo pena de nulidad, sobre los hechos secretos que hayan llegado a su conocimiento, en razón de su oficio o profesión, salvo expresa autorización de quien se los confió; los abogados, procuradores y escribanos, los médicos, farmacéuticos, parteras y demás auxiliares de las ciencias médicas, los militares y funcionarios públicos sobre secretos de Estado.  

Los ministros o religiosos de cualquier credo podrán abstenerse a declarar sobre los que les fuera narrado bajo el secreto de confesión. 

En caso de ser citados, deberán comparecer y explicar las razones de su abstención”.

Tampoco en este caso se establece una inhabilidad de carácter absoluto.   El artículo se limita a consagrar una excepción más a la norma general contemplada en el artículo citado al otorgar a los abogados, médicos y demás personas mencionadas en él  la facultad de declarar cuanto así lo crea conveniente o de abstenerse de hacerlo sin que por ello violen el mandato que obliga a toda persona a rendir testimonio.   Una  vez más el código, consecuentemente con el sistema de libre apreciación razonada en el imperante, deja el campo abierto a toda de clase de testigos.

Fácilmente comprensibles son las razone que tuvo el legislador para eximir a los profesionales enumerados en el art. 206 del C.P.P de la obligación de declarar.    En efecto, el hombre confía en el sigilo profesional  y en la reserva de hechos cuya divulgación le sería altamente perjudicial.  Por otra parte, sin la disposición comentada, se haría especialmente difícil el ejercicio de ciertas profesiones, como la de abogado, quién al verse obligado a declarar no podría desempeñar con exactitud ciertos cargos.  Tal ocurriría  al asumir el carácter de defensor en procesos penales.

Indudablemente que los profesionales mencionados en el articulo citado precedentemente,  en ciertos casos tiene  obligación de declarar cuando la ley expresamente les impone, como en caso del médico y oficios afines que se halle desempeñando la disección de un hospital, casa de salud, clínica u otro establecimiento semejante ya sea público o privado, está en la obligación de dar cuenta por escrito a la autoridad competente de la entrada de cualquier individuo que tenga heridas o lesiones corporales, so pena de incurrir en la sanción correspondiente al delito de ENCUBRIMIENTO, figura que ha desaparecido como concepto de derecho penal, ya que el código penal solamente habla de partícipes y cómplices. 



EL MINISTERIO RELIGIOSO

A la limitación del testimonio en razón del ministerio religioso se refiere el art. 206 segundo párrafo del Código Procesal Penal.

Tampoco aquí como en el caso del sigilo profesional, se contempla una prohibición para declarar.  Se exime a aquellas personas que ejercen el Ministerio Sacerdotal de la obligación de declarar sin que ello sea obstáculo para que lo hagan en algunos casos.

Los motivos que tuvo en consideración  el legislador para establecer esta exoneración son muy explicables si tenemos en cuenta para los sacerdotes es de ineludible cumplimiento el mantener secretos los hechos que a ellos han llegado por medio de la confesión.

Mal podría la ley obligarlos a declarar sobre mandato legal y religioso.  Sobre este punto es muy interesante conocer las palabras expuestas por MITTEMAIER, que continuación se trascribe: “Con respecto a los católicos, el silencio es hasta un deber impuesto por la ley espiritual: los secretos del confesionario son sagrados, y si la ley civil quisiera estrechar al confesor a que hablase, tendería nada menos que a su completa violación; haría cometer al sacerdote un delito eclesiástico que envuelve una severa pena; echaría en fin, por tierra la institución de la confesión, porque lo que determina, n efecto, a que se franqueen la mayor parte de las conciencias culpables, es el saber que una ley, que nadie puede obligarle a infringir, impone al sacerdote un religioso silencio”.

Creo que los eclesiásticos deberían declarar en los siguientes casos:

1. Si fuere realmente testigo único.

2.-Si lo fueren virtualmente, por incapacidad de los otros testigos para declarar la verdad de los hechos;

3.-Si fuera invocado su testimonio por presumirse favorable al acusado.

Debiera permitirse en estos casos al testigo eclesiástico, si lo pidiere, dejar constancia de que declara en obedecimiento a la autoridad e implorando una gracia a Dios.

Para terminar el capitulo, y resumiendo, podemos decir que fuera de los casos de parentesco, sigilo profesional y ministerio religioso, la ley penal no contempla otros hechos constitutivos de limitaciones al uso de la prueba testimonial. 

Los impedimentos absolutos y relativos a que se refiere la ley civil sólo contribuyen en el proceso penal a arrojar sobre los testimonios a que ellos se refieren una sombra de sospecha cuya intensidad o influencia en la veracidad de la deposición corresponde apreciar el juez a la luz de la facultad que le confiere la ley.

Restamos anotar que la casi absoluta libertad concedida por la ley penal para hacer uso de la prueba de testigos es una lógica consecuencia del sistema de libre apreciación razonada de la prueba, que es incompatible con un sistema rígido de limitaciones al testimonio.

En cuanto al deber de abstención  de los ministros o religiosos de cualquier credo, se refieren Jorge E. Vazquez Rossi y Rodolfo Fabián Centurión, en los siguientes términos:


“En cuanto a los ministros o religiosos de cualquier credo, que sean reconocidos por el Estado, tradicionalmente esta facultad se circunscribía a la religión Católica, Apostólica, Romana, la cual, en virtud de la Constitución Nacional del 67, era la religión oficial del Estado, más, por la reforma constitucional del año 92, se estableció la libertad de credo.  Así, en el art. 24 “De la libertad Religiosa y la Ideológica”, que señala: “Quedan reconocidas la liberad religiosa, la de culto y la ideológica, sin más limitaciones que las establecidas en esta constitución y en la ley.  Ninguna confesión tendrá oficial...”. No obstante ello, el Estado establece este especial mecanismo de protección, a través de la facultad de abstención, basado en cimientos netamente éticos, de conciencia y, por qué no, espirituales, en donde el hecho deba haber sido necesariamente puesto a su conocimiento en su condición de referente religioso” (obra, Código Procesal Penal Comentado, pág. 440).

SUMARIO 4
Apreciación legal de la prueba
Los sistemas de apreciación probatoria. Sistemas de la libre apreciación absoluta; del fallo judicial en conciencia; de la tarifa legal rígida y de la libre apreciación razonada. Los sistemas contemplados por nuestra legislación tanto en materia civil como en materia penal.

Los sistemas de apreciación probatoria

El conocimiento del valor que otorga nuestra legislación a la prueba de testigos es la de mayor trascendencia. Expondremos primero, en forma breve, los distintos sistemas de apreciación contemplados en materia probatoria; veremos cuál o cuales de ellos se aplican entre nosotros y deduciremos luego el valor probatorio que le concede nuestra legislación al testimonio. 

El objeto esencial de las pruebas judiciales es del de generar la certeza en la mente del juez.   Dos grandes métodos se conciben en la etapa final de este proceso: o bien el legislador fija pautas al juez, determinando de antemano en la ley el valor que debe dar a cada medio de prueba, o bien establece que son el razonamiento del juzgador el que soberanamente determine si una cosa está o no probada.   De aquí se han desprendido los dos grandes sistemas de apreciación de la prueba, conocidas con las denominaciones de “Sistema de la tarifa legal”  y “Sistema de la libre apreciación”.-

Varios son los factores que influyen decisivamente en la configuración de los dos grandes sistemas mencionados.   Así, de la enumeración y determinación taxativa de los distintos medios de prueba podemos concluir que nos hallamos en presencia del sistema de la tarifa legal, mientras que, del silencio que mantenga el legislador sobre ello, autorizando al juez para usar cualquier medio de convicción, ese o no contemplado en la ley, debemos admitir que nos encontramos ante el sistema de la libre apreciación.

Igualmente, habrá tarifa legal o libre apreciación si el legislador determina formalidades precisas que deben cumplirse en la producción de cada medio de prueba, o si, por el contrario, deja el juzgador en libertad para atenerse o no a ellas.  Por último, el juez puede hallarse obligado a dar la razón de sus conclusiones, o encontrarse con que este requisito no debe cumplirlo.  En aquél caso existirá tarifa legal; en éste, libre apreciación.

Pero debemos buscar un elemento que nos permita efectuar la diferenciación entre los dos sistemas enunciados. Este elemento consiste en el valor  que otorga la ley a cada medio de prueba.  Si la ley ha dispuesto qué valor ha de dar el juez a cada uno de los medios de prueba, estaremos en presencia del sistema de la tarifa legal; pero si por el contrario, da libertad para apreciar su valor el juez, estaremos en presencia del sistema de la libre apreciación.

De la conjugación de los elementos integrantes de los dos sistemas mencionados han surgido algunos otros.

a) SISTEMA DE LA LIBRE APRECIACIÓN ABSOLUTA:

Según él se da al juez una libertad sin límites para la valoración de las pruebas.   En consecuencia: no se requiere que el juez dé la razón de sus conclusiones; es necesario llenar ciertas formalidades en la producción de los medios de prueba; que otorgan facultades al juez para emplear cualquier medio de convicción y sobre todo, no se fija por la ley el valor que deba darle el juez a cada medio de prueba.

b) EL SISTEMA DEL FALLO JUDICIAL EN CONCIENCIA.

En el se determinan de antemano los medios probatorios y se obliga al juez a dar la razón de sus conclusiones, pero no se requieren formalidades esenciales en la producción de las pruebas y no se encuentra fijado por la ley el valor de las mismas.

c)SISTEMA DE LA TARIFA LEGAL REDUCIDA.

De conformidad con el mismo, el juez debe dar la razón de su dicho, se halla obligado a llenar ciertas formalidades; no puede utilizar como medios de prueba sino aquellos que se hallan taxativamente contemplados por el legislador y no tiene libertad de apreciación para valorarlos.

Como se puede observare, este rígido y contraproducente criterio reduce el papel del juez y lo convierte en una máquina sin facultades para obrar, razón por la cual ha sido abandonado por casi todas las legislaciones.

d) SISTEMA DE LIBRE APRECIACIÓN RAZONADA.

En él no se hallan taxativamente enumerados los distintos medios probatorios; es indispensable llenar ciertas y determinadas formalidades en la producción de los mismos; se da libertad al juez para apreciar razonadamente la prueba pero se le obliga a dar razón de sus conclusiones.   Este es el sistema adoptado por nuestra legislación civil y penal para la apreciación de la prueba testimonial.

Sobre los diversos sistemas de valoración de la prueba, dice COUTURE, que la doctrina europea distingue frecuentemente entre las llamadas pruebas legales y las llamadas pruebas libres, o de libre convicción.  Pruebas legales, dice, son aquellas en las cuales la ley señala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a determinado medio probatorio.  La legislación española anterior a la codificación ofrece el más variado  panorama de pruebas legales.  Un rápido repaso de estos textos permite advertir de que manera el legislador aplicaba ciertos principios críticos, dando o quitando valor a los medios de prueba.  Por acto de autoridad, se aspira a señalar de antemano el resultado de los procesos intelectuales del juez.  Así, en el fuero viejo de Castilla variaba el número de testigos según el litigio versará sobre mueble o inmueble y según discutieran hombres de la misma o distinta ciudad.

Si la demanda entre hombres del mismo pueblo era sobre bien mueble, debía ser probada por dos testigos del pueblo; si era sobre inmueble, se requerían cinco testigos.  De ellos, tres debían ser HIJOSDALGOS y labradores los otros dos.  

Los fijosdalgos debían ser “desde el abuelo hasta el nieto, que se hayan de leal matrimonio, según manda la Iglesia”.  En el fuero Real de España estaba excluido, por regla, el testimonio de la mujer sin embargo, eran admitidos sus dichos para atestiguar cosas que fueron oídas o hechas “en baño, horno, molino, río, fuente, hilados, tejidos, partes, hechos mujeriles y no en otra cosa”.  El especulo graduada el valor de los testigos imponiendo el juez sobrios criterios de estimación los ancianos debe ser más creídos que los mancebos, “por que vieron más y pasaron más cosas”.

El hidalgo debe ser creído más que el villano, “pues parece que guardara más de caer en vergüenza por sí y por su linaje”.  El rico debe ser más creído que el pobre, “pues el pobre puede mentir por codicia o por promesa”.  Y más creído debe ser el barón que la mujer, “porque tiene el seso más cierto y más firme”. La partida tercera está dominada por el criterio de la prueba aritmética.  Dos testigos idóneos hacen plena prueba que obliga al Juez.  Si las dos partes presentan testigos en igual número, prevalecen los que son de mejor fama.  Si los testigos de las dos partes son de igual fama, predomina el mayor número.   

Si se trata de probar la falsedad de un instrumento privado, se requieren dos testigos.   Si la falsedad se encuentra en instrumento público no alcanzan dos, si no que se requiere cuatro.  Para probar el pago cuando la deuda consta en instrumento público, son indispensables cinco testigos.  En los pleitos sobre testamentos se requieren siete testigos, y ocho si el testador fuere ciego.

Este régimen de pruebas legales no ha sido excluido de nuestros códigos y en algunos de ellos subsiste con singular acentuación.

El principio de que el instrumento público hace plena prueba en ciertos aspectos, el de que la confesión lisa y llana también es plena prueba, el que priva de eficacia al testigo singular, son otras tantas supervivencias de una etapa histórica en la cual el legislador aspiraba a regular de antemano, con la máxima extensión posible la actividad mental del juez, en el análisis de la prueba.

Prosigue diciendo el autor: Pero al lado de esa posibilidad de apreciar la prueba, los países que han tomado para su codificación el modelo de la ley española de 1855, han consagrado un agudo principio en materia de interpretación de la prueba testimonial: el de las reglas de la sana crítica. Este concepto configura una categoría intermedia entre la prueba legal y la libre convicción.   Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la última, configura una feliz formula, elogiada alguna vez en la doctrina, de regular la actividad intelectual del juez frente a la prueba.

Las reglas de la sana crítica son ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la lógica, con las reglas de la experiencia del juez.  Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspección judicial, de confesión en los casos en que no es lisa y llana), con arreglo a la sana razón y a un conocimiento experimental de las cosas. El juez que deba decidir con arreglo a la sana crítica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente.    Esta manera de actuar no sería sana crítica, sino libre convicción.  La sana crítica es la unión  de la lógica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filósofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el más certero y eficaz razonamiento.

Al hablar el profesor COUTURE sobre la sana crítica y la lógica, dice: “Las reglas de la sana crítica consisten en un sentido formal en una operación lógica.   Existen algunos principios de lógica que no podrán ser nunca desoídos por el juez.  Nadie dudaría del error lógico de una sentencia en la cual se razonara de la siguiente manera: Los testigos declaran que presenciaron un préstamo en monedas de oro; como las monedas de oro son iguales a las monedas de plata, condeno a devolver monedas de plata.  Evidentemente, está infringiendo el principio lógico de identidad, según el cual una cosa solo es igual a sí misma.  Las monedas de oro solo son iguales a las monedas de oro y no a las monedas de plata. De la misma manera, habría error lógico en la sentencia que quebrantara el principio del tercero excluido, de falta de razón suficiente o el de contradicción.

Pero es evidente que la corrección lógica no basta para convalidar la sentencia.  La elaboración del juez debe ser correcta en su sentido lógico formal y la sentencia ser errónea. Por ejemplo, un rallo razona de la siguiente manera: todos los testigos de este pueblo son mentirosos; éste testigo es de este pueblo; en  consecuencia ha dicho la verdad.  El error lógico es manifiesto, pero desde el punto de vista jurídico la solución puede ser justa si el testigo realmente ha dicho la verdad.  Pero puede ocurrir otra suposición inversa dice el juez: todos los testigos de éste pueblo son mentirosos; éste testigo es de este pueblo; en consecuencia, es mentiroso.   En este último supuesto los principios lógicos, han sido respetados ya que el desenvolvimiento de silogismo ha sido correcto.

Pero la sentencia sería injusta si hubiera fallado una de las premisas: si todos los hombres del pueblo no fueran mentirosos, o si el testigo no fuera hombre de ese pueblo.

En lo concerniente a la sana crítica  y la experiencia, agrega el profesor COUTURE, el juez no es una máquina de razonar sino, esencialmente, un hombre que toma conocimiento del mundo que le rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales.    La sana crítica es, además de lógica,  la correcta apreciación de ciertas proposiciones de experiencia de que todo hombre se sirve en la vida.

Estas conclusiones no tiene la estrictez de los principios lógicos tradicionales, sino que son contingentes y variables con relación al tiempo y al lugar.  El progreso de la ciencia está hecho de una serie de máximas de experiencias derogadas por otras más exactas; y aún frente a los principios de la lógica tradicional, la lógica moderna muestra como el pensamiento humano se halla en constante progreso en la manera de razonar.   Es necesario pues, considerar en la valoración de la prueba el carácter forzosamente variable de la experiencia humana, tanto como la necesidad de mantener con el rigor posible los principios de lógica en que el derecho se apoya.

En cuanto a la LIBRE CONVICCIÓN, señala que debe entenderse por tal, aquel modo de razonar que no se apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medio de información que pueden ser fiscalizados por las partes.   Dentro de ese método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos y aún contra las pruebas de autos.   Así, en nuestro derecho, éste tipo de crítica probatoria aparece consagrado en forma expresa en os casos de delito de proxenetismo, frente a cierta materia política, o sea en caso de arrendamiento, donde las dificultades de la prueba son poco menos que insuperables.  Aún falta de prueba existente en la causa y aún en contra de la que haya podido ser recogida, el juez puede declarar probados los hechos que constituyen por ejemplo, el delito de proxenetismo, si del trato personal con el acusado o con la mujer que es víctima o por hechos que el mismo ha percibido fuera del proceso, adquiere una convicción moral de que existe el delito.  La libre convicción no es, pues, el conjunto de presunciones judiciales que podrían extraerse de la prueba producida.  Las presunciones judiciales son sana crítica y no libre convicción, ya que ellas deben necesariamente apoyarse en hechos probados y no en otras presunciones; deben, además encadenarse lógicamente de tal manera que conduzcan sin violencia hasta el resultado admitido.    La libre convicción en cambio, no tiene por que apoyarse en hechos probados: puede apoyarse en circunstancias que le consten al juez aún por su saber privado; no es menester, tampoco, que la construcción lógica sea perfecta y susceptible de ser controlada a posteriori; basta en esos casos con que el magistrado afirme que tiene la convicción moral de que los hechos han ocurrido de tal manera, sin que se vea en la necesidad de desarrollar lógicamente las razones que le conducen a la conclusión establecida. (COUTURE EDUARDO J., obra citada, págs. 268/275).

Sistemas contemplados por nuestra legislación

a) En Materia Civil

El sistema acogido por la legislación civil en materia de apreciación  probatoria es el de la sana crítica o apreciación razonada de la prueba.  La sana crítica que domina el común de nuestros códigos es, sin duda, el método más eficaz de valoración de la prueba.   Sin los excesos  de la prueba legal, que llevan muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la convicción del juez, pero también sin los excesos a que la arbitrariedad del magistrado podría conducir en el método de la libre convicción tomado en un sentido absoluto, reúne las virtudes de ambos, atenuando sus demasías.

La superioridad de un método de ésta índole sobre los restantes, es indudable.   Salvo los casos de excepción, que, como queda dicho, deben ser reservados para aquel tipo especial de conflictos en los cuales la prueba huye del juez de tal manera que borra hasta los rastros del hecho, el método de la sana crítica satisface plenamente las exigencias del proceso civil.

b) En Materia Penal

Nuestra legislación ha consagrado en materia de apreciación probatoria también el sistema de la sana crítica.  De la disposición del código pertinente deducimos que toda persona sana de mente es hábil para rendir testimonio.    En cuanto a la apreciación de la prueba el juez deberá hacerla razonadamente, teniendo en cuenta las normas de la crítica del testimonio, y especialmente las condiciones personales y sociales del testigo, las condiciones  del objeto a que se refiere el testimonio, las circunstancias en que haya sido percibido y aquéllas en que se rinda la declaración.

Ahora bien, cuáles son, en concreto, esas normas a que nos remite la disposición de forma para apreciar la credibilidad del testimonio?.

A ella nos referiremos en la segunda parte de nuestro estudio.  Para seguir un orden lógico de continuidad proseguimos con nuestro análisis a fin de determinar que valor probatorio se concede al testimonio.

No obstante el Código da un valor determinado para la prueba de testigos y deja en libertad al juzgador para acoger o desechar en todo o en parte el dicho de ellos.   Pero debido precisamente a esta libertad, ha sido motivo de vivas polémicas la determinación del valor probatorio del testimonio único.    De aquí la importancia de precisar en estas líneas hasta que punto puede influir en el ánimo del juez un solo testimonio como para decidir esencialmente la suerte del proceso.  En las modernas doctrinas procésales, la apreciación de la credibilidad del testimonio es función más autónoma del juez; y así uno solo de ellos puede darle la convicción que dos o tres, o más, uniformes sobre determinado hecho, no lograrían darle.

Y entre dos testigos, que según la frase de BENTHAM “son los ojos y los oídos de la justicia” uno categórico y enfático, y otro que vacila,  puede resultar más digno de fe y de confianza el último, por que se ha dicho con bastante razón y atendiendo a las enseñanzas de la experiencia, que el mejor testigo es el que duda.

Si bien es cierto que los testigos no se cuentan sino que se pesan, uno de ellos puede bastar para infundir credibilidad acerca de un hecho determinado.

De otra parte, tradicionalmente aceptado ha sido por legisladores, tratadistas y jueces el principio de la invalidez del testimonio único.   Así la voz autorizada, de FRANCISCO GORPHE se ha hecho oír con las siguientes palabras: “La concordancia entre declaraciones de varios testigos es mucho más probatoria. Tiene un valor de control.   Se basa en un principio general de metodología: si varios observadores diferentes perciben los mismos fenómenos, cuando más numerosos han sido los observadores y cuanto más distintos son las condiciones en que han verificado sus observaciones; la circunstancia del acuerdo de las declaraciones es relacionada con una causa, de probabilidad creciente: a saber la realidad del hecho observado (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 39).

CARLOS LESSONA, dice “Es un error al atribuir al Derecho Romano Clásico la regla testis unus testis nullus.  El error fue divulgadísimo entre los antiguos doctores, quienes se fundaron para opinar así: primero, en el fr. 21, pár. 3° D. De testibus (XXII, 5). Pero tal fragmento no se ve, ni es en paridad, más que la expresión de un concepto lógicamente exactísimo, cual es la necesidad de andar con mucho cuidado para prestar plena fe a un solo testigos, más nada tan lejos de establecer una prohibición, pues dice así: “Non ad multidudinem respici sed an sinceran testimoniorum fide, segundo,  en el Fr. 20, D. DE quaestionibus (XLVIII, 18), tratándose de un testigo no se le concede la máxima de sufiencia aún cuando se rechace el testimonio del único testigo, porque puede ser sospechoso justamente, como así se preceptúa en el fr. I, pár. 4°, D. Desquaest.

ULPIANO, dice: “Ubi numerus testium nom adijeitur, etiem duo sufficient: pluralis enim elocutio duorum numero contenta est.  Argumenta que si dos testigos bastan, es claro que uno solo no basta.  Mas la argumentación es equivocada, dice LESSONA, y dice: “Ulpiano ha querido decir que cuando las leyes hablan de testigos (probablemente clásicos y no judiciales) en plural, bastan sólo dos, interpretación que nada tiene que ver con la insuficiencia del testigo judicial único.

La regla testis unus, testis nullus, encuentrase, en cambio, en el derecho judío –Deuteronomio, cap. 19, ver 15 (1), y en cualquiera derecho de los pueblos septentrionales, habiendo sido acogida por el Emperador Constantino en la L. 9 pár. 1° C (De testibus IV, 20), ni tampoco ha desaparecido del todo en algunas de las legislaciones modernas. Huellas de la mismas se encuentran en el procedimiento inglés y norteamericano, los códigos civiles holandés 1838 ( art. 1942) y portugués (art. 2512), así como el viejo reglamento austriaco, repiten que la deposición de un solo testigo por si sola hacen fe en juicio.

Tal máxima se justifica con el peligro de fiarse a una sola persona, habiendo en ella tantas probabilidades de fraude o de error como en la deposición de más personas.  Pero esta justificación no rige, pudiendo la deposición del testigo único ser necesario y digna de fe.

Es por esto que la mayoría de los escritores y de las leyes declaran no tener fe en el derecho moderno la regla testis unus testis nullus (LESSONA CARLOS, Teoría General de la Prueba en Derecho Civil, pag. 488/491).

Con referencia al testigo único, cabe citar asimismo el Acuerdo N° 43 del 1 de setiembre de 1.945; y el Acuerdo N° 70 del 13 de diciembre de 1.945, dictada por la Corte Suprema de Justicia que dice: Testigo único. El principio de que no basta la declaración de un solo testigo para tener por probados los hechos, pertenece al sistema de las pruebas legales, consagrado por antiguas leyes contrarias al sistema de la libre convicción seguido por nuestro Código de Procedimientos.

Ahora bien, si el legislador ha desconfiado con razón de la confesión a pesar de que ella implica una declaración contra sí mismo y en perjuicio propio, razón por la  cual la ley penal la somete a requisitos sin cuyo cumplimiento no es posible presumir su veracidad tales como: que sea libre, esto es, que se haya hecho sin coacción externa de ninguna clase; que sea espontánea, es decir, como resultado de un acto propio del confensante y no de otra persona; que se haya realizado ante le juez, que el cuerpo del delito (ver como se llama ahora) se halle plenamente comprobado; y que no exista en el proceso prueba alguna que la contradiga.    Como, si ello es así, no desconfiar de la declaración de un testigo a quien los acontecimientos le causen en ocasiones provecho personal y a quien los sucesos han tomado completamente desprevenido, resultando, que su atención no ha sido la requerida para apreciarlos debidamente.

Por ello creemos nosotros que al juzgador no le puede bastar un solo testimonio para apoyar una sola sentencia condenatoria, aunque reúna las condiciones más favorables de credibilidad.   A nuestro juicio, constituiría un indicio  grave en unión de otros u otros de los medios probatorios admitidos, por la ley podrá influir decisivamente en el ánimo del juez en el momento de dictar sentencia, pro cuanto esa concordancia no podría explicársele suficientemente si no fuera otorgándole credibilidad al relato hecho por el testigo.

La armonía de todos los elementos que constituyen un proceso ha sido tenida siempre como prueba de exactitud y veracidad. El juez desde el principio de un proceso debe reunir todos los elementos que le permitan construir de manera armónica una sólida estructura, con base en la cual pueda llegar al fin del proceso con el convencimiento y certeza necesarias para resolver sobre el fundo del asunto.

Si esta estructura se halla constituida por testimonios, indicios y otros medios de prueba, que relacionados entre sí y armónicamente reunidos conduzcan en el ánimo del Juzgador una certidumbre absoluta, la determinación del valor del testimonio único no adquiere la importancia que asume en procesos en que el juez sólo cuenta con la prueba de testigos para fundar su decisión.

Es aquí, ante la libertad concedida por la Ley para su apreciación, donde la crítica científica del testimonio adquiere toda su importancia y donde el juez deberá otorgarle el valor que el considere razonable luego del análisis a que debe someter cada declaración.

Por último repetimos que a pesar de esa libertad, el testimonio singular, aislado de otros medios probatorios, no es suficiente para apoyar una sentencia condenatoria.

La máxima de la exclusión del testigo único, dice MITTEMAIER es una garantía que se da a la inocencia y hace imposible se dicte una sentencia fundada sólo en la temeraria confianza de la declaración prestada.  Por nuestra parte creemos, que lo que quita al testimonio singular el valor decisivo o que algunos pretender darle es la imposibilidad en que se está de controlar y comprobar la decisión única; y al igual de lo que ocurre en la prueba indiciaría con el concurso de varios indicios, que aislados, no hace prueba, y reunidos la producen, la pluralidad de testigos contestes, no obstante la imperfección inherente a todo testimonio aislado, por imparcial y competente que el testigo sea, inclina el ánimo de convicción, con el peso y carácter de una prueba plena, dada la imposibilidad de explicar racionalmente el acuerdo de los testimonios de otro modo que sea aceptando la realidad del hecho atestado.

SUMARIO 5
De la crítica del testimonio
Generalidades. Las condiciones personales y sociales del testigo.  Factores de orden moral.  Factores de orden intelectual. La edad.   Las disposiciones afectivas.  Las condiciones del objeto y su influencia en la fidelidad del testimonio. Impresiones acústicas. Impresiones ópticas. Los reconocimientos.

Generalidades

Sin pretender hacer un estudio exhaustivo y pormenorizado sobre el tema, por cuanto consideraciones de diversa índole no los impiden, expondremos aquí en forma global los principios y conclusiones más importantes de la crítica del testimonio, a fin de conocer con exactitud las palabras del Código Procesal Penal, que ordenan apreciar la prueba de testigos teniendo en cuenta las normas de aquélla.

Como una reacción contra el concepto rígido y objetivo de una prueba que, como testimonio, es esencialmente subjetiva y como un auxiliar indispensable para la correcta aplicación de la libertad conferida a los jueces para la valoración del testimonio, se hizo necesario acudir a la ciencia y estructurar una crítica del mismo que sobre bases firmes permitiera conocer los múltiples factores que actúan sobre la persona del testigo y que influyen a su vez,  sobre la fidelidad de las declaraciones.


En esta materia se han obtenido, en países como en Austria, Alemania, Suiza, Italia, Francia, resultados que no pueden dejar a los jueces indiferentes.  Tanto es así, que los métodos de experimentación con el objeto de hallar errores y las ilusiones de las percepciones sensoriales, de la memoria, de la asociación de ideas, etc., han producido tales resultados que la práctica judicial no podría ya pasarse sin ciertos datos que se le permitieran ESCUDRIFIAR exactamente las diversas formas del testimonio, las causas que pueden falsearlo y la verdadera naturaleza de las comprobaciones, y de las apreciaciones ya afianzadas. (El testigo considerado por mucho tiempo como el mejor elemento de prueba, es un ser que no puede sustraerse en su comportamiento a una serie de factores de orden moral, psicológico, afectivo intelectual, etc., que al ser distintos en cada persona contribuyen a que sus actuaciones, su memoria su interpretación de los hechos, y su testimonio, en fin sea diferente.  Por ello la crítica del testimonio, tiende, entre otras cosas, al estudio de las aptitudes del sujeto, que examina bajo sus relaciones de moralidad, capacidad intelectual, disposiciones afectivas y estado psíquico.

Pero no solamente estos factores pueden influir en la veracidad de la declaración, depende también de las propiedades del objeto sobre que verse el testimonio y de las condiciones de formación del mismo en los distintos grados de percepción, memoria y declaración.   Al estudio de aquellos y de estos se encamina fundamentalmente la crítica del testimonio, según la opinión autorizada de FRANCISCO GORPHE.

El mismo autor nos dice que para ello ha sido necesario valerse principalmente de las experiencias y los análisis psicológicos, de las observaciones clínicas y de las comprobaciones judiciales.

Consciente nuestro Código Procesal Penal, da la importancia de las conclusiones aportadas por la crítica del testimonio para la valoración de éste, y a fin de ponerse a tono con el movimiento que desde comienzos de este siglo se ha buscado en algunos países europeos destruir a base de principios científicos el  mito de la insuperable autoridad de la prueba testimonial, se apartó del sistema tarifario de interpretación, consagró la libertad de apreciación y ordenó valorar el testimonio de acuerdo con las normas de la crítica del mismo.   Desafortunadamente no ha sido posible que la justicia y la sociedad en general obtengan el enorme beneficio que encierra el mandato del Código, porque entre nosotros no se le ha dado a esta materia la importancia debida.

Es por ello de inaplazable urgencia iniciar en nuestro país, desde las mismas facultades de derecho, un movimiento que tienda al estudio y difusión de los principios fundamentales de la ciencia testimonial, con la mira de establecer en ellas, como en muchas facultades de países europeos, cursos especializados de psicología judicial de los que forma parte integrante el estudio del testimonio, con el fin de capacitar a los futuros administradores de justicia para un mejor desempeño de sus funciones.   Sobre este punto es interesante conocer las palabras del Profesor Picar, quien dice “se enseña a los magistrados el procedimiento de sumarios e informaciones, cuestión de pura forma.   En ninguna parte se les enseña la apreciación, el control y la ponderación de los testimonios, cuestión de fondo, que tiene sobre la otra la preponderancia del contenido sobre el continente (GORPHE, obra citada, pág. 18)

Habiendo señalado en líneas anteriores los propósitos y la importancia de la crítica del testimonio, dedicaremos los capítulos siguientes; al estudio de las condiciones personales y sociales del testigo; de las condiciones en que se rinda la declaración, puntos que ordena tener en cuenta el Código de Forma, en la apreciación del testimonio.

Sin embargo, antes de entrar en la materia al cual nos referimos, consideramos de suma importancia destacar el trabajo expuesto por el Dr. José Rodríguez Espejo sobre la dinámica de La Libre  Apreciación de la Prueba en la Jurisdicción Civil, publicado en la Revista de Derecho Procesal, el cual refiriéndose a las Reglas de la Experiencia dice: “sin embargo, vagamente vamos intuyendo la existencia de un elemento que, cuando quede perfectamente aislado e individualizado, nos proporcionará la solución de muchos enigmas.   Y agrega, el eminente procesalista, así, en efecto, vislumbramos que si el juez puede, a través del testimonio, llegar a la afirmación del hecho testimoniado, es porque su experiencia,  su saber o el saber que otros nombres más expertos en la materia le han proporcionado, le indican que, en determinadas circunstancias, puede prestarse fe a las declaraciones humanas.  Este saber, estos conocimientos que le sirven para verificar la verdad de los elementos probatorios que han sido aportados por los medios de prueba, son los que, desde STEIN, vienen siendo conocidos en la doctrina procesal bajo la denominación de reglas de experiencia. Ya  la palabra elegida para designar el concepto es bastante reveladora de su contenido.   No se puede, en efecto, negar que en la mente del hombre, como precipitado de su experiencia individual, existen una serie de reglas, de normas de valoración y de crítica, con las que enjuicia en todo caso las sensaciones y percepciones presentes, uniéndolas con elementos del pasado o del futuro.   Así, por ejemplo, por sus conocimientos de Medicina Legal  el doctor que examina una herida sabe que su paciente ha sido atacado con arma blanca de determinadas características.  Del mismo modo, el astrónomo, que conoce  las leyes celestes y observa la situación de los astros en el firmamento, está en condiciones de predecir un eclipse de luna.    Pues bien: ese conjunto de conocimientos genéricos, de saber más o menos técnicos y variables, según las épocas, los medios sociales y las condiciones peculiares de las personas, ese complejo de normas a veces casi inconscientes de valoración y de crítica son las reglas de experiencia, trampolín desde el que el hombre salta, en ágil pirueta intelectual, del presente limitado de su individual experiencia a las aguas más amplias del pasado o del futuro.

Por ellas, el órgano jurisdiccional del Estado está en condiciones de llegar, a través de la percepción de los elementos probatorios que el examen de los medios le proporciona, a la determinación de los hechos que constituyen el tema de prueba.  Por eso podemos ahora decir, a modo aproximativo que las reglas de experiencia, en el caso de la libre apreciación, son las máximas formadas con la colaboración técnica de un experto o libremente  elaboradas en la conciencia del juez, de cuya confrontación con los motivos y la materia de prueba nace la actitud del juzgador en torno a la verdad o falsedad del hecho a probar. (JOSE RODRÍGUEZ ESPEJO, Publicación Iberoamericana y Filipina, Año 1958, Número 4, pág. 867/868).   Y para terminar, anotamos las palabras del profesor LEO ROSENBERG, quien en su tratado de DERECHO PROCESAL CIVIL, refiriéndose al magistrado alemán dice:  “En la apreciación de  la prueba goza el magistrado de plena libertad. Su convicción puede fundarse en la declaración de un testigo interesado en el éxito de la controversia (Warn 1937, 30 in fine), tanto como en la de uno que no haya prestado juramento, aun cuando varios testigos hayan jurado lo contrario.    El magistrado alemán debería liberarse de la inclinación a dar preferencia por lo regular a las declaraciones juradas frente a las no juradas.   En todo caso, para la apreciación de la prueba testimonial debe tenerse mucha cautela y consideración con los resultados de las modernas investigaciones sobre la “psicología del testimonio”, en particular, cuando el magistrado no ha interrogado por si mismo a los testigos y tiene que depender del acta.

La impresión personal que hace un testigo en su interrogatorio puede estimarla el tribunal de conocimiento únicamente cuando él mismo lo ha interrogado (Warn, 1931, 147), o cuando el juez único o el exhortado o delegado informa en el acta sobre su impresión y así permite referirse a ello.   Lo mismo debe aplicarse al caso  de cambio de jueces.   Con exclusión de esto, el magistrado es libre en la apreciación de la declaración del testigo.  Aún el magistrado de apelación puede disentir de la apreciación de la prueba por el primer juez, sin necesidad de nuevo interrogatorio, si bien es conveniente en este caso oír nuevamente al testigo.   De acuerdo con el derecho austriaco no es admisible el disentimiento con la apreciación de la prueba por el primer magistrado sin nuevo interrogatorio del testigo.  Un buen testigo, esto es, que merece fe, presupone: la recepción exacta del suceso que relata (percepción) libre de influencias perturbadoras (emoción, aturdimiento y semejantes) y su capacidad para ello;  en particular la salud del órgano sensorial necesario para la percepción del suceso, capacidad de observación y juicio;  luego la fiel conservación en la memoria de lo percibido, sin influencia de la fantasía y de las propias deducciones; finalmente, la capacidad de reproducir lo percibido sin agregados personales.

¡Tanto presupuestos, otras tantas fuentes de error!.  Pero el testigo debe tener también la voluntad de decir la verdad que se fortifica con la obligación de prestar juramento y se atenúa con la amistad, parentesco, enemistad y relaciones semejantes con los interesados, con la influencia, interés en el resultado del proceso y otras más.   La credibilidad del testigo puede ser menoscabada por el origen de su saber (¡ De oídas!) o también por el modo interrogatorio, en particular la presentación de las preguntas (¡preguntas sugestivas!), y la manera y forma de la declaración, la negativa a una respuesta, etc.  pueden servir del indicio al magistrado para su apreciación.   En la jurisprudencia, en particular en los tribunales inferiores, todavía no son suficientemente observados los resultados de la moderna investigación psicológica que, muchas veces, confirman las reglas de prueba del proceso común canónico.  Por eso está permitido señalar que ADOLF WACH, llamo a la prueba testimonial “la peor de las pruebas  de acuerdo con el conocimiento de toda persona experimentada” y propuso que fuese “eliminada en lo posible”, y que, según el derecho francés, hasta los 5.000 francos; en el derecho italiano, por el Art. 2721 del Código Civil, hasta un valor litigioso de 5.000 liras, y también para las cosas no comerciales. (LEO ROSENBERG, obra citada, pág. 261/262).

Condiciones personales y sociales del testigo:

El estudio de la personalidad del testigo y de los diversos factores que la integran es de una gran importancia capital para la valoración del testimonio, ya que a través de ella podrá el juez acercarse a la verdad destruyendo los errores e inexactitudes que conlleva cada declaración como consecuencia de factores morales, intelectuales, afectivos y psíquicos que acompañan al testigo e influyen notoriamente en su comportamiento.   Es necesario, por tanto, hacer un breve comentario de la personalidad a través de los factores mencionados.

Por personalidad debemos entender el sistema de disposiciones individuales dominantes según el cual se ordena y manifiesta la vida íntima de cada sujeto, en lo que respecta a su espontaneidad, a su impresionabilidad, y a su modo de reaccionar distintivos,  con cierto grado de coherencia y con mayor o menor conciencia e intención del Yo.

De esta suerte, la personalidad se nos muestra como un conjunto sistematizado de tendencias que han alcanzado perfección evolutiva bastante para orientar los propósitos y enrielar nuestra conducta, sobre caminos que nos son peculiares e inconfundibles.

La personalidad recibe influencias exteriores pero a la vez influye sobre el ambiente y como estas disposiciones de influir y ser influido, presuponen la existencia de mecanismos de comparación y valorización, mediante los cuales, puede formarse una “manera de ser propia cada sujeto”.

La personalidad pues, según la definición trascripta debe ser considerada como un sistema; comprende toda la vida anímica, la actividad de psiqui; se refiere a las influencias recíprocas con el medio; hace resaltar un factor distintivo y propio de cada persona en sus reacciones y anota el factor de mayor o menor participación de la conciencia y voluntariedad del Yo.

Debemos entender también la personalidad como una organización dinámica dentro del individuo, de aquellos sistemas psicofísicos que determinan sus ajustes similares con su mundo circundante.

Se debe conceder aquí la importancia a todos aquellos factores ambientales y sociales que rodean al individuo a través de su vida.

Veamos a continuación someramente los factores que configuran la personalidad, anotando el mayor o menor grado con que pueden influir en la veracidad del testimonio.

Factores de orden moral

La moralidad del testigo ha sido siempre tenida en cuenta para apreciar correctamente la sinceridad de los testimonios.   En efecto, se considera comúnmente que el individuo amoral o depravado se halla familiarizado con la mentira.

Así los delincuentes, a consecuencia de la anormal situación en que se encuentran dentro de la organización social, se ha formado ya un hábito de mentira que les mueve a actuar por el temor que les suscitan las represalistas frecuentemente realizadas pro sus compañeros de desgracia a quienes colaboran con la justicia delatando a los responsables.   Otro tanto podemos decir de las prostitutas, que viven de medios totalmente viciados, y se hallan también como aquellos en circunstancias de vida completamente anormales.  Sobre ellas se expresa DATTINO, citado por FRANCISCO GORPHE, con las siguientes palabras: “La meretriz debe fingirlo todo, desde su nombre de bautismo que cambio por otro, por el nombre de guerra, hasta la sonrisa que florece de sus labios, aunque las tempestades más impetuosas, suscitadas por el hundimiento completo de un pasado honesto por la desalentadora oscuridad del porvenir hagan rabiar su pobre alma; desde el interés que demuestran por el primero que recibe, hasta el escalofrío voluptuoso que simula al contacto de las caricias no deseadas, todos es artificial en ella” (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 102).

Es natural, por tanto, que se desconfíe tanto de aquellos como de éstas y que sus testimonio sean dignos de poca fe.  Ocurre, sin embargo, que estos casos son los menos.   La mayoría de los testigos poseen un grado de moralidad muy difícil de determinar a primera vista, debido a las múltiples factores que contribuyen a su formación.

Así, se considera que la moralidad está íntegramente relacionada con la inteligencia, el desarrollo intelectual, la educación, la raza, y en general, con el medio ambiente en que han crecido los testigos y sus antepasados.

Se ha considerado que un hombre sano moralmente no incurre con facilidad en la mentira.  No debemos engañarnos la respecto.   No podría asegurarse que nadie, a pesar de ser considerado poseedor de una conducta intachable se halla exento de influencias que en el momento de rendir testimonio le hagan falsearlo.

En consecuencia, la moralidad del testigo en los casos dramáticos a que nos referimos anteriormente constituye un factor de sospecha e incredulidad, pero en la gran mayoría de las ocasiones deberá apreciarse su influencia relacionándola con aquellos factores que, como anotamos anteriormente contribuyen a formarla de modo diferente en cada persona.

Factores de orden intelectual

En la producción del testimonio, como anotamos en uno de los capítulos anteriores, se consideran tres etapas principales: en la primera de ellas se realiza la percepción de los hechos;  en la segunda se realiza el almacenamiento de ellos por medio de la memoria; y en la tercera se verifica el relato ante el juez que lo solicite.  Para que esas etapas se cumplan  con exactitud sin que se falseen los hechos es indispensable que las facultades intelectuales del testigo no se encuentren alterados; que sus sentidos se hallen intactos que su inteligencia no sea inferior a la normal;  que su mente no se encuentra enferma y que su memoria sea capaz de reproducir las percepciones y los recuerdos cuando ello sea necesario.

Pero cada uno de estos elementos pueden variar fundamentalmente en el hombre de edad, el estado psíquico y las disposiciones afectivas. 

1) LA EDAD.

Nos referimos en primer lugar a los niños para ocuparnos luego de los ancianos.  Al paso que el testimonio de los niños se halla prohibido por la ley civil, en materia penal es admisible en ciertos casos en forma sui-generis, pues pueden declarar a la edad de diez y ocho años sobre hechos percibidos hasta cuatro años atrás.  Este testimonio vale como simple indicación.

El testimonio infantil es causa de múltiples errores.  Los jueces deben, por tanto, estar en guardia para prevenir los defectos de que adolece.  En efecto, el niño, especialmente el de corta edad, no distingue la verdad de la mentira y no se siente obligado, como las personas mayores, a declarar la primera, por cuanto no ve la razón que a ello lo debe conducir.  Las siguientes palabras RAUH, citadas por GORPHE,  describen al niño exactamente bajo este aspecto: “El respeto a la verdad, dice el autor, es una noción que se les hace adquirir poco a poco.  El niño hasta cierta edad, no concede importancia a la verdad por si misma.   Porque decir lo verdadero y no lo falso?. Sólo nosotros, los adultos, lo comprendemos.  Pero el no distingue aun claramente entre la ficción y la realidad, entre su pensamiento y las cosas o no se aplica de buena voluntad a esa distinción, y juega tanto como uno como con el otro de estos dos términos.  Tiene cierto espíritu de observación, pero es un espíritu pasivo y estrecho, sigue los vaivenes de una curiosidad móvil o los caprichos de una especie de diversión. (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 106).

El niño, como lo observamos a diario, tiende en todas sus actuaciones a ser el centro de los acontecimientos, sin importarle los medios que haya de utilizar para ello.   Entre las distintas clases de mentiras existentes ocupa importante lugar la mentira infantil, considerada como un producto de la imaginación de los niños.   Es conveniente anotar que esta no es necesariamente su única causa.

El niño puede mentir, como los mayores, por móviles muy distintos, según lo ha inferido la psicología infantil.  

En efecto, el niño acude a la mentira como a un medio de protección y de defensa que le sirve para evitar las consecuencias personales que conlleva el descubrimiento de la verdad.   Así, se cita por GORPHE el caso de una niña perezosa que faltó a la escuela, y con el fin de encubrir su falta dando un móvil distinto, acusó a un negociante de la vecindad de haber cometido con ella un atentado contra el pudor.

Miente, también el niño con mayor facilidad que las personas adultas por sugestión, pereza, y sentimientos de diversa índole.

Pero donde debe ponerse especial atención en el testimonio infantil es en aquellos casos que se refieren a delitos sexuales, ya que estos asuntos atraen poderosamente la imaginación de los pequeños.

Veamos el siguiente caso ocurrido en Baviera.  Un profesor de cuarenta años, soltero, que gozaba de excelente reputación profesional, fue colocado frente a un partido hostil en el pueblo, fue acusado de cometer actos inmorales con siete  de sus alumnas femeninas, de nueve a once años de edad.  La acusación se basaba únicamente en el testimonio de las muchachas.  La instrucción, abierta por una carta anónima fue comenzada por el Procurador del Rey y continuada por el Juez de Instrucción; el cura, que ejercía en Baviera las funciones de inspector de Escuelas, había procedido ya a una investigación.

Las niñas fueron, pues, interrogadas sucesivamente por el curo, el procurador, tres veces por el brigadier de policía y otras tantas por el Juez de Instrucción, más la deposición de la audiencia.   De estos numerosos interrogatorios habían resultado variaciones, y al final, sólo subsistían las declaraciones de dos niñas,  C y G, que no concordaban incluso con los resultados del examen médico.    El Tribunal absolvió al acusado considerando que los testimonios infantiles en general merecen poca confianza, especialmente en materia sexual, porque las cosas sexuales ejercen en ellos una atracción misteriosa que excita  (el libro dice exita) su imaginación y los lleve a construir un hecho personal por medio de algunas palabras escuchadas. (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 117).

Las observaciones realizadas en relación con el testimonio infantil han demostrado que los niños poseen y se hallan expuestos con facilidad a la sugestión, la que disminuye a medida que la edad va aumentando.

Asimismo, es preciso tener en cuenta que la diferencia de sexo, especialmente en la época de la pre-pubertad es un factor importante el análisis del testimonio, habiéndose observado que en las mentirosas acusaciones de orden sexual intervienen con mayor frecuencia las niñas que los niños.

Así, hay quienes son partidarios de prohibir totalmente el testimonio de los menores de  cierta edad; algunas abogan porque esta prohibición no se extienda sino a  los procesos criminales; otros, en fin propenden por el establecimiento en los Códigos de una disposición que no permitiera dictar sentencia condenatoria con base al testimonio infantil.

Sin embargo, antes de dar nuestra opinión definitiva sobre esta cuestión, queremos seguir examinando el dicho de los autores sobre este punto.  Y así tenemos la opinión del Prof. ALSINA, quien dice: “que la capacidad se presume generalmente en consideración a la edad del testigo”.  Y agrega, que la experiencia enseña que el niño es por naturaleza impresionable e imaginativo y propenso a la mentira, por vanidad por egoísmo o por sugestión de terceros y su testimonio por lo tanto, ofrece escasas garantías de veracidad.  Más adelante expresa: Esto de muestra que el testimonio del menor no está excluido en absoluto y que el límite de edad constituye más bien una advertencia para apreciación de sus dichos, ya que no puede afirmarse que se trate realmente de un incapaz, pero, en consideración a las razones expuestas, su declaración debe ser valorada con mayor severidad (véase autor y obra citada, pág. 395).

Por su parte, RAIMUNDO FERNÁNDEZ expresa: “No puede prescindirse en derecho de la prueba testimonial, porque en muchos casos constituye la única forma de probar los hechos, pero es una de las más delicadas por lo que respecta a su apreciación, pues aparte de la forma maliciosa en que puede expedirse el testigo, hay que considerar los errores en que puede incurrir el testigo por no haber tenido una percepción clara y exacta o no recordarla con precisión y verdad.    El testigo debe ser capaz (mayor de catorce años), y no estar afectado por defectos intelectuales (demencia, imbelicidad, etc., aunque sean pasajeros como la ebriedad); ni físicos (visuales, auditivos, gustativos, olfativos, táctiles), ofrecer garantías de imparcialidad (no ser pariente o amigo, enemigo, sirviente, acreedor, deudor ni tener interés en el pleito, o haber recibido dádivas o beneficios) y moralidad (no haber sido condenado por delito que tenga pena corporal o por falso testimonio; poseer industria o profesión honesta conocida, no haber sido calificado de quebrado fraudulento.  Para ser válido el testimonio, debe, además, ser solemne, es decir, haberse prestado de conformidad  a las  formalidades que determina la Ley (véase Código de Procedimiento Civil, comentado pág. 181).

El maestro italiano FRANCISCO CARNELUTTI, dice: “Que la capacidad es la posesión por el agente de las cualidades personales necesarias para que un acto produzca un determinado efecto jurídico.  Y agrega, cuando de las cualidades personales del agente depende no el que ciertos actos produzcan o dejen de producir un efecto, sino el que produzca un efecto mayor o menor, junto a los conceptos de capacidad y de incapacidad hay necesidad de colocar los de hipocapacidad e hipercapacidad.  La capacidad expresa entonces la posesión, por la persona, de las cualidades necesarias para atribuir a un acto, no un efecto jurídico cualquiera, sino el efecto jurídico normal.  Este fenómeno se produce en el Derecho Penal, donde por un lado, la edad entre los catorce y diez y ocho años, la insuficiencia mental , y en ciertos casos, la embriaguez y la estupefacción representan  casos de hipocapacidad, y por otra parte, la reincidencia  (se tiene en cuenta para la aplicación de la pena, y se encuentra en el articulo 67 del Código Penal), la tendencia a delinquir, más de la habitualidad, la profesionalidad; responden al concepto de la hipercapacidad penal.  Ninguna huella semejante del fenómeno se descubre en el campo del derecho procesal.    El concepto de capacidad es, por consiguiente, relativo, en el sentido de que no existe una capacidad absoluta que se extiende a todos los actos jurídicos, sino una capacidad que se determina frente al acto jurídico singular.    No se puede, pues, hablar de hombres capaces o incapaces en general, sino capaces o incapaces de un determinado acto. (SISTEMA, Tomo III, pág. 154).

Algunas legislaciones, dice FRANCISCO GORPHE, llegan hasta excluir a los niños del testimonio:  “Tal es el criterio del código español y del mejicano para los menores de 14 años.  Otros se conforman generalmente con dispensar a los niños del juramento hasta cierta edad (15 años en Francia, Art. 79 del Cód. de I. Crim).

Bajo ésta reserva del testimonio de los niños cualquier edad es admitido, excepto por los jueces que ponen en ello tanto cuidado como razón.

Sin embargo, se observa que sobre ésta frágil base se ha llegado a los más monstruosos errores judiciales, y nadie puede saber cuantos inocentes han hecho condenar o encarcelar la pretendida inocencia infantil.  El mayor error de la justicia, lamentó REMAN, es creer en el testimonio de los niños (LES ORIGINES DE LA BIBLE).

Basta conocer un poco a los niños para saber que su actitud frente a la realidad es muy diferente a la de los adultos.  El respeto de la verdad es una noción que se les hace adquirir poco a poco.  El niño basta cierta edad,  no cede importancia a la verdad por sí mismo. (Rauh Psicologie Appliquée Hacete 1915, pág. 269; ver Instituciones de Derecho Procesal Penal, tomo II, pág. 22).

Refiriéndose al tema, NICOLAS FRAMARINO, expresa: “por razón análoga, es también inidóneo para testificar el infante, entendiendo la palabra según su valor etimológico, en cuanto no habla con sentido.  Pero, ¿cuál será la verdadera infancia?.  Conviene decir algunas palabras por que la edad puede ser causa de simple sospecha, lo que es muy distinto a la inidoneidad, siendo preciso no confundirlas, como suele ocurrir.   La infancia como causa de inidoneidad, podría fijarse en la inferior a siete años.  Pero, en tal punto, conviene observar que no es fácil señalar un término fijo y fatal.  Aparte la precocidad maravillosa de Cristiano Enrique Heinecken, ésta fuera de duda que entre niño y niña infinita diferencia de desarrollo intelectual;  hay niños precoces, como los hay atrasados.   Ahora bien, sería perjudicial para la justicia privarse por razones de edad, de un testimonio que acaso es el único posible, y que tal vez pueda producir certidumbre, como también sería perjudicial, como frente de error admitir o deponer, en concepto de idóneo, o quien de hecho no lo es.  Por esto, el interés de la justicia, lejos de fijar el límite de edad a los siete años, creo que mejor sería crear un límite más alto: los doce, obligando al juez, a petición de parte, a oír al menor, sometiéndolo previamente a un examen, para juzgar  de su capacidad, mediante, además, los informes adecuados de sus padres o tutores (véase Lógica de las pruebas, pág. 293).

RICARDO LEVENE (H), anota que: “Los menores tiene una débil memoria, una tendencia a obstinarse y una gran sugestibilidad.  Además predomina en ellos la imaginación.  CLAPAREDE ha efectuado interesantes observaciones sobre la psicología infantil.  La adolescencia presenta sus características propias con su iniciación sexual y el nacimiento de la simpatía, tan fecunda en consecuencias con respecto al testimonio.    Al niño le falta precisión condición esencial en el testigo, y el sentimiento de responsabilidad, por lo que se deja llevar por los primeros impulsos.  Presenta a veces, según GORPHE, una gran perversidad y es propenso a la mentira defensiva” (Instituciones de Derecho Procesal Penal, pág. 25, tomo II).

Para MARIANO RUIZ FUNES, la deformación del mecanismo sexual produce alteraciones de la percepción y de la memoria en los adolescentes, quienes presentan desviaciones de carácter que pueden conducir a extremos de ferocidad y de crueldad y a fenómenos de mentiras patológicas, de acusaciones calumniosas y de falsas autoacusaciones.

La adolescencia presenta sus características típicas: valor, audacia, orgullo, venganza, espíritu de aventura, que pueden prestar al testimonio mayor o menor autoridad. (véase “El Delito de Falso Testimonio”, pág. 8, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pág. 25, Tomo II)

En opinión de MANUEL LÓPEZ REY, autor del proyecto del Código Procesal Penal para Bolivia, toda persona es capaz para atestiguar, sin perjuicio de la facultad del juez o tribunal de apreciar su testimonio según las reglas de la sana crítica.   Advierte el citado autor, que los menores de catorce años no prestaran juramento o promesa de decir verdad, pero deberán ser instruidos, en lo posible de lo que significa su testimonio y que si se tratare de un indio o de otra persona de notoria incultura se le explicará en forma asequible lo que significa su acto y el alcance de éste.   Idéntico criterio es el que los profesores SOLER y VELEZ MARICONDE expresan en los artículos 256 y 257 del Proyecto de Código Procesal Penal para la Capital Federal Argentina.   Y agrega el Profesor Víctor Riquelme, cuyas ideas aún siguen vigentes, que, de todo lo expuesto, fluye con claridad que el testimonio de los niños nunca debe inspirar confianza, más aún si provienen de menores de diez y ocho años.  Las deficiencias psíquicas y patológicas examinadas a través de hondos estudios, han señalado los peligros que representan para el juzgador dar fe al testimonio de los niños.  Exigir al magistrado que en cada caso establezca el perfil psicológico del niño testigo, es, en nuestro medio, tarea muy superior a los conocimientos ordinarios que se suponen en el juez. “Instituciones de Derecho Procesal Penal, tomo II, pág. 95)

Criterio Personal. Pues, bien, esbozadas la opinión de los grandes maestros del Derecho Procesal Penal, emitiremos nuestra modesta opinión sobre el tema del cual estamos tratando.  Creo que,  que no se deben cerrar las puertas al testimonio de los niños, por cuanto la justicia debe poderse valer de todos los medios para el logro de la verdad, pero eso sí, somos partidarios de no admitirse el dicho de los niños menores de doce años, sino en casos extraordinarios, como cuando sean testigos únicos en delitos cometidos contra ellos mismos y no sea posible hallar otro medio de prueba.  En esos casos deberán los jueces tener presente las líneas anteriores, que nos han señalado en conceptos generales los peligros que conlleva el testimonio infantil.

De la misma manera que desconfiamos de éste, debemos hacerlo del de los ancianos.  Suficientemente conocido es el papel que desempeñan en el testimonio, la memoria y los órganos de los sentidos, especialmente los de la vista y oído.  Las múltiples observaciones realizadas por la ciencia del testimonio en relación con estas materias permiten concluir que los ancianos se presentan  con frecuencia fenómenos que alteran y disminuyen en grado sumo las aptitudes normales de los órganos mencionados.  Otro tanto puede decirse en relación con la materia, que no les permite fijar correctamente los hechos, con el agravante de que el anciano tiende a llenar las lagunas de la misma con productos de su imaginación y se muestra especialmente predispuesto a aceptar como ciertos; hechos que le han sido sugeridos.

Puede decirse por tanto, que el estado general del anciano influye mucho en su testimonio, razón por la cual los jueces han de saber apreciarlo teniendo en cuenta estas observaciones y ordenado, cuando así lo crea conveniente un examen médico general que le revelerá anomalías que no son susceptibles de ser conocidas a simple vista. 

Dice, GORPHE, con respecto a los ancianos, que la edad es lo que menos interesa.  Necesario es, dice, examinar el estado psíquico del testigo, distinguiendo para ello: 1) Las anomalías de los órganos de los sentidos e ilusiones de la percepción, que se traducen normalmente en fenómenos que no advierte el anciano tales como la disminución dela acuidad visual, del campo de la visión y del sentido de los colores.

El mencionado autor indica que experiencias del Dr. CAZIN demostraron que los ancianos atacados de afecciones crónicas, como la otitis escleromátosa, no tienen generalmente conciencia de la debilitación de su aparato auditivo y que a causa de ello alteran, suprimen o exageran cualidades sonoras. En el, dice, la atención voluntaria se fija cada vez con mayor esfuerzo: su actividad tanto mental como física, declina con sus fuerzas y su pensamiento tiembla como sus músculos.   Las impresiones periféricas disminuidas ya por la atrofia de los órganos sensitivos, no encuentran en los centros cerebrales, más que fibras incapaces de trasmitirlas fielmente y células incapaces de condensarlas y elaborarlas.  El anciano tiende, agrega el citado autor, a completar por sí mismo, inconscientemente las imperfecciones de sus sensaciones.  El peligro está en que las interpreta mal, las deformen o las desnaturalice.

Los ancianos dice, MONTAINE, son sobre todo peligrosos cuando vive en ellos el recuerdo lejano de las cosas pasadas.   Se afirma que en ellos, las condiciones orgánicas de la memoria se hacen deficientes debido a irrigación sanguínea irregular.

Para T. RIBOT, los recuerdos desaparecen por fragmentos en orden inverso al de su aparición; que así olvidan los acontecimientos más próximos y evocan, en cambio, con facilidad y placer, los remotos.

Las falsas acusaciones construidas sobre lagunas de la memoria son frecuentes. Cree GORPHE, que estas deficiencias encajan en lo que el llama fabulación, ya que la laguna de recuerdos son llamadas por medio de representaciones extrañas.

Sobre la sugestibilidad del anciano, dice GORPHE, que éste es desconfiado, pero frente a las personas que gozan de cierta autoridad o que tienen su confianza, es crédulo, los interrogatorios prolongados lo fatigan favoreciendo la sugestión.   La fatiga, el ayuno, la emoción (especialmente el miedo) tienen influencia muy marcada y reducen su capacidad ordinaria para testificar. (Instituciones de Derecho Procesal Penal, pág. 25/26, Tomo II)

2)  Las disposiciones afectivas

Las disposiciones afectivas han sido consideradas por las legislaciones como una de las causas principales para el establecimiento de impedimentos y restricciones a la prueba testimonial. Veamos la influencia de factores como el interés, las pasiones, la simpatía y el espíritu de solidaridad en la formación de los testimonios.

Como vimos en uno de los capítulos anteriores, el interés es considerado por nuestra legislación civil como un factor que hace presumir la parcialidad del testigo.  Este es el motivo de la recusación de testigos por factores de orden económico o de vínculos de sangre.

No ocurre lo mismo en la materia penal, donde el juez es quien determina libremente el valor del testimonio y resuelve autónomamente que testigos merecen credibilidad y cuáles no.  Pero, para ello debe realizar un análisis detallado de los mismos, del cual no puede estar exento un factor tan importante como el interés.

Corresponde al juez descubrirlo y apreciar su intensidad, a fin de conocer su influencia en la declaración.   Muy interesante es el siguiente caso que nos muestra hasta que punto puede el interés influir sobre las personas.   “Hace unos veinte años fue violada y asesinada una niña en Lapouyade. Declaró el Consejero Municipal de Chaminade haber visto al vagabundo Jantet seguirla de cerca, y afirmó que ninguna otra persona había pasado por allí he hizo condenar al desgraciado Jantet a veinte años de trabajos forzados.  Algunos años después, Chaminade, en su lecho de muerte, mandó llamar a un sacerdote, y en presencia de testigos reconoció que había sido él mismo el autor del crimen y que había hecho condenar a un inocente con un falso testimonio, Jantet fue entonces rehabilitado” (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág.162).

Las pasiones, entre las que ocupa lugar preferente el amor, no deben olvidarse en el análisis de la persona del testigos.  El amor oculta y modifica todo aquello que pueda afectar a la persona amada y hace efectuar al hombre toda suerte de interpretaciones acomodaticias de los hechos, a fin de proteger aquélla. El odio, por su parte, movido por sentimientos de venganza inventa los hechos, los aumenta o los suprime a su acomodo, e incluso llegar a crear delitos y atentados que no han ocurrido.  Tanto el uno como el otro producen en el testimonio efectos similares.  Para la justicia, sin embargo, es más peligroso el segundo, pues el amor por regla general fácilmente se oculta.  El odio, por el contrario, casi nunca se hace público de una manera manifiesta.

Además de estas dos grandes pasiones, existe también ciertos sentimientos que no dejan de ejercer su influyo sobre el testimonio.

Nos referimos a la simpatía y a la antipatía que se despiertan casi siempre en los testigos por una de las partes, especialmente si son conocidos de tiempos atrás.

En cuanto más intensa sea la una o la otra, tanto mayor será el peligro para la fidelidad de la declaración.    Estos grados inferiores de la pasión se presentan a menudo en las diligencias judiciales, pero no son fácilmente apreciables por el juez por cuanto no se manifiesta con signos externos distintivos y característicos.

La simpatía o la antipatía nacen y crecen inconscientemente en el testigo según sean las características del delito, la situación especial de la víctima y la medida de los sufrimientos y perjuicios ocasionados a ésta con el hecho.   Desde este punto de vista es interesante conocer el siguiente caso: Un joven abogado de París atravesando un día la calle de Roma, oyó un grito a su  espalda, al volverse, distinguió, en un ángulo de dos calles, a una mujer tendida en la tierra bajo las patas del caballo de un coche de punto; se precipitó para levantarla; esta mujer que se encontraba en un avanzado estado de embarazo había recibido horribles heridas en el vientre.  Descompuesto por este accidente, pensó en él a menudo queriendo reconstruir la escena. Acabó por creer que había visto el cochero apremiando a un animal, olvidado avisar y atropellando a la mujer.

Esto afirmó, de buena fe ante el Tribunal correccional cuando fue citado como testigo y el cochero fue condenado.  Había sido víctima de una autogestión que se había desarrollado poco a poco bajo la acción de un sentimiento muy natural por la desgraciada víctima (Caso citado por Francisco Gorphe, pág. 169).

Pero si la simpatía o la antipatía no alcanzan a ser consideradas como verdaderas pasiones, otra cosa debemos decir en relación con los sentimientos derivados del patriotismo o la lucha de clases; de sectas religiosas o de contiendas entre los partidos políticos; de grupos raciales o de distintos niveles económicos.   Todos estos factores afectan en mayor o menor grado el testimonio según sea el grupo o clase a que pertenezca el testigo y aquél del cual forma parte el inculpado del modo como ellos influyen en el hombre y de las tremendas pasiones que en él despiertan tenemos ejemplos muy recientes.

En síntesis, podemos decir que todas las disposiciones afectivas a que nos hemos referido ejercen su influyo poderoso en el testigo, hasta el punto de hacerle falsear los hechos en el sentido que ellas le dicten.

El Juez por tanto, deberá estar en guardia contra este peligro y deducir su intensidad a través de un inteligente análisis del testimonio, a fin de conocer la sinceridad del testigo y el valor que debe otorgarle a su declaración.

Es dable señalar que las enfermedades mentales influyen sobre el testimonio de muy diversas maneras según sea la clase de anomalía de que se trate.

Condiciones del objeto y su influencia en la fidelidad del testimonio

Vimos anteriormente la importancia que reviste el análisis del testimonio el estudio de las condiciones de moralidad del testigos, sus aptitudes intelectuales.  Ese estudio, sin embargo, no es suficiente para apreciar con exactitud el testimonio, porque aún suponiendo que el testigo sea perfectamente normal y que reúna las condiciones de imparcialidad requeridas, para efectuar una buena declaración existe un factor que puede  ser fuente de errores y falsedades.

Nos referimos a las condiciones del objeto.  Estos determinan que no todas las personas se encuentran en iguales condiciones para percibir los hechos, ya que esto depende de las cualidades del objeto para inspirar un buen testimonio.

La psicología ha contribuido beneficiosamente al estudio de los aspectos y ha logrado demostrar la influencia que tienen la naturaleza y propiedades del objeto en la exactitud del testimonio.

Sobre el particular es interesante la conclusión a que han llegado los más destacados autores en relación con la fidelidad de las percepciones:

1.- Para la percepción general de una situación están más capacitados los hombres que las mujeres; pero éstas, en cambio, perciben con más exactitud los detalles que aquellos.

2.-Los términos inicial y final de una serie de acontecimientos acostumbran ser percibidos mejor que los intermedios.

3.-Las impresiones ópticas pueden ser testimoniadas, en igualdad de condiciones, con mayor facilidad que las acústicas; respecto de las impresiones precedentes de los restantes territorios sensoriales, son reproducidas con gran vaguedad, y por consiguiente, es preferible recurrir siempre que se pueda a su reconocimiento y no a su evocación.

4.- Los testimonios referentes a datos cuantitativos son en general más precisos que los cualitativos.  Existe una tendencia normal no subestimar los números inferiores a diez y las pausas de tiempo menores de un minutos.  En cambio, las pausas superiores a diez minutos y los números o espacios grandes tienden a ser infraestimados.


Es curioso comprobar que en los testimonios referentes a hechos acaecidos más de seis años antes hay también una tendencia a acortar el tiempo de su acaecimiento.

De otra parte podemos decir en términos generales, que el buen testimonio depende de la fidelidad del testigo es decir de la propiedad subjetiva que tiene una persona de dar un testimonio más o menos exacto.   Pero esta propiedad no se refiere únicamente  a la memorabilidad, sino a la precisión o exactitud con que el objeto es percibido.  Por cuanto las percepciones se realizan por medio de los sentidos, nos referiremos a ellos en forma breve.

Las impresiones captadas por la vista son la menos susceptibles de error, mientras que los provenientes del tacto, del olfato, o del gusto son fuente de lo más profundos errores.  En relación con ésta clase de percepciones el doctor VIMERT, citado por GORPHE, relata el siguiente caso: “Un conductor de tranvía atropella a un transeúnte.   Se conmueve hasta el punto de palidecer, balbucea y pronto es presa de un vómito.   Todos los viajeros deducen que éste hombre ésta borracho y por consiguiente que huele mal la bebida.  Entre ellos se encuentra un comisario de policía que participa pronto de la impresión general.  Pero, por sus funciones, tiene instintivamente la desconfianza del testimonio y el hábito del control envía a buscar con urgencia un médico y le pregunta si el conductor está borracho.  El médico, después del examen asegura que no, y que especialmente el aliento no exhala olor alguno de alcohol.  Por otra parte, e reconoce que el conductor se encargo del servicio por la mañana, tres horas antes del accidente, sin el menor signo de embriaguez, y que no ha tenido ocasión de beber.  Sin embargo, los testigos no informados de los resultados de la investigación, persistieron en su opinión” (GORPHE, FRANCISCO, pág. 223).

Impresiones acústicas:

El testimonio basado en impresiones acústicas, tratase de sonidos o de palabras determinadas, es más peligroso que el basado en impresiones visuales.   Las impresiones acústicas pueden ser captadas de diferentes maneras según sea los distintos factores que rodean la percepción, especialmente la intensidad y la distancia.   La primera se encuentra íntimamente relacionada con la segunda y depende en parte de ella, siendo prácticamente  imposible  determinar con exactitud la distancia a que se ha producido un determinado sonido.  En esta clase de testimonios a que se ha producido un determinado sonido.    En esta clase de testimonios es para el juez indispensable precisar la naturaleza del sonido, para lo cual debe acudir a una reconstrucción del suceso en condiciones similares a aquéllas en que tuvo lugar.

Es en relación con las palabras donde el testimonio auditivo alcanza su mayor peligro.

En efecto, puede hallarse falseado por normales deficiencias de la memoria, por imperfecciones en el oído, o lo que es más frecuente, por la semejanza, ya de concepto o de sonido que tenga la palabra emitida con la cual el testigo es casi imposible reconstruir con las mismas palabras lo que ha escuchado.   Una serie de experimentos realizados sobre esta materia permiten concluir la dificultad de retener las palabras y la relativa facilidad  de captar el sentido de un frase.   Así, se ha  establecido que éste se capta con exactitud en un 77, 5 % de los casos y aquellos sólo en un 51 %.

Impresiones ópticas .

Dan lugar ellas al testimonio visual que ofrece menos campo de error y puede ser considerado como el menor imperfecto de todos.

Motivo de frecuentes errores en el testimonio visual es la determinación de los colores.   Extraordinariamente difícil es percibir correctamente un color, fijarlo fielmente en la memoria, ya que para ello es necesario que en el momento de la percepción se cumplan ciertos y determinados requisitos sin los cuales es fácil errar en este campo.   

Así, la iluminación del lugar es factor que influye en gran forma para apreciar correctamente un color, máxima si se trata de aquellos resultantes de los colores básicos.  Las sensaciones de colores, dice GORPHE, son determinadas, hasta cierto punto, por las realizaciones de contrastes o sucesivas.  Los diversos colores alcanzan su máximo de nitidez, su saturación, cuando son acompañados o inmediatamente percibidos, o mejor dicho precedidos de colores complementarios, es decir, de los que producen, por su combinación con ellos, la sensación del gris o del blanco (rojo con azul verde, naranja con azul de Prusia, amarillo con azul índigo o ultramarino, verde amarillo con violeta, verde con púrpura).  Si se ve un color al lado o a continuación de otro que es su color complementario agrega el autor, se aproximará a éste.

Una serie de experimentos ha venido a comprobar prácticamente un hecho que había sido establecido por la experiencia esto es, que la determinación precisa de los detalles es casi imposible, salvo que personas que están especialmente preparadas para ello.

Se ha establecido, por ejemplo, que la apreciación del color del cabello, no merece mayor crédito.   En una experiencia sobre veinte mil personas, el 83 % de ellas se equivocaron en este punto; la estatura es, por regla general sobrestimada en 12 centímetros y la edad aproximadamente en ocho años; la apreciación de la forma de la cara no ha dado resultados muy precisos, pero se observó que las mujeres no han apreciado tan bien como los hombres y que los niños superan a los adultos en este sentido.

Es interesante observar  que para CLAPAREDE los fenómenos relativos al señalamiento  de personas deben relacionarse  necesariamente  con la teoría de la probabilidad.  Para él “La probabilidad subjetiva o psicológica de la existencia de un hecho es uno de los factores de su testificabilidad y de su memorabilidad”, que se origina principalmente en el hábito.   Así, opina  el autor, que en muchas ocasiones se cree la existencia de un hecho pro que existen otros, a los que hemos visto relacionado con frecuencia, lo que conduce afirmar que “La testificabilidad está en razón directa de la probabilidad  subjetiva del hecho y en razón inversa de su memorabilidad.  Al contrario, cuando el hecho es contingente, particular, raro, el testigo no podrá recurrir a la imagen-esquema, sino solamente a su memoria; su testificabilidad será mas débil, pero su memorabilidad más fuerte (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 246).

Estas y otras conclusiones semejantes, que han sido reducidas casi siempre a porcentajes expresados en cifras rígidas e inflexibles no pueden tomarse al pie de la letra para todos los casos, ya que es indispensable generalizar en esta materia.

Las investigaciones realizadas por la ciencia del testimonio y las conclusiones a que ha llegado deben servir a los jueces como guía, pero no como normas infalibles.  Para ello deberá tener en cuenta que cada caso individualmente considerado es diferente y que no podría, con justicia y lógica, aplicarle estrictamente normas de carácter general que se refieren a situaciones parecidas pero no iguales.

Los reconocimientos 

Por la frecuencia con que se acude a ellos en vida ordinaria de las diligencias judiciales, reconocimientos de personas, de fotografías de cadáveres, y por la facilidad de errar en esta materia, consideramos necesario detenernos brevemente en este punto.

Para los jueces no sólo es de utilidad saber que el campo de los reconocimientos no ofrece grandes seguridades, sino conocer a grandes rasgos las causas principales del error.  Entre éstas se cita en primer término la semejanza o el parecido.  Abundan los casos en que los reconocimientos no han dado buenos resultados debido al parecido de las personas.  Así, por HUBER, conocemos el error que se cometió  con un sujeto llamado ANDRIOLLO, que tenía la desgracia de tener un parecido extraordinario con un tal BENEDITTI, que resultó ser un ladrón en cuestión.   Aquél, Andriollo, fue reconocido por un campesino y su hermana como el ladrón que encontraron en su residencia al regresar de una misa.   Así lo declararon repetidamente en el proceso, y de no haber sido por que la investigación logró descubrir a Beneditti y éste confesó, Andriollo hubiera sido condenado.  Los testigos, dice el autor, no podían convencerse con su ilusión.

Por lo demás, entre las causas de error en el reconocimiento de personas vivas podemos señalar las defectuosas condiciones de iluminación, un brevísimo lapso para percibir, atención defectuosa y condiciones anormales de la memoria.

El siguiente caso relatado por GORPHE nos pone de presente la importancia e influencia de esos factores en dos reconocimientos. “El 12 de mayo de 1.923, en la calle Pierre Duhen, de Burdeos, después de desayuna, la señorita T, de veinte y dos años de edad, criada del número 53, se encontraba en el umbral de la puerta, cuando iba a salir a la calle, dos individuos de mal aspecto, de los que casi no se encuentran en esta barriada. Cuchichearon entre sí. Algunos minutos después volvieron a pasar en sentido contrario; uno de ellos dirigió a la joven una galantería que ella no recogió y marchándose volvieron por tercera vez y le sonrieron de que acaban de ser depositadas ante las puertas de los números 45 y 47 cajas de cerillas procedimientos de que se sirven los malhechores para darse cuenta de que si las casas están habitadas.    Prevenida la policía organizó al atardecer una batida frente a las casas. 

Efectivamente, hacia las diez y media de la noche llegaron dos ladrones y se dispusieron a violentar la puerta del numero 47.   A la luz del farol del gas y de la lámpara eléctrica  iluminó  en un momento dado el escondrijo de los policías, se sintieron quemados y huyeron perseguidos por éstos.   Hubo algunos disparos de revólver, y uno de los malhechores cayó mortalmente herido; era un tal Bégot, conocido por la policía.    Como el inspector L insistía para hacerse revelar in-extremus, el nombre de su camarada, Bégot pronunció algunas palabras inarticuladas, de las que destacaba la consonancia en la Fisonomía del segundo malhechor vino entonces a la memoria del policía, y éste tradujo  el nombre mal articulado por el de “San Juan”, reincidente que tenía la costumbre de trabajar para Bégot, y que había  sido ya detenido en otro proceso.  Quedó entonces persuadido de que se trataba de San Juan: lo había reconocido bien, por otra parte.

Cuando la señorita T, fue a la comisaría a hacer su declaración y expresó lo que se ha expuesto antes, le fueron presentadas como se suele hacer, varias fotografías antropométricas, regándole que dijera si veía entre ellos las de los individuos de que se acaba de hablar: indicó las fotografías de Bégot y Sanjuán, a quienes reconoció muy bien.   Para mayor certeza, se hizo poner a Sanjuán en el despacho en medio de un grupo de Inspectores, y desde la ventana lo reconoció formalmente como el que le había hecho la galantería.   Nadie dudaba de la identidad del ladrón.  Fue todavía confirmada esta convicción por un guardia municipal que reconoció en persona de Sanjuán, por lo menos la gorra y los zapatos de uno de los individuos encontrados con él.

Sin embargo, después de un largo procedimiento y de varias informaciones, Sanjuán pudo probar una coartada, y al mismo tiempo un tal Exclamando u, detenido por otros robos, confesó ser el individuo tomado por Sanjuán.  Rectificó enseguida sus confesiones, pero no dejó de ser condenado por el tribunal de burdeos en 1924, con el testimonio formal de la mujer que había acompañado a los ladrones.   Sanjuán fue puesto en libertad (Gorphe Francisco, obra citada, pág. 269).   Hasta aquí el caso relatado por Gorphe, que nos indica, como factores como la perspectiva y el tiempo de percepción influyeron decisivamente en el erróneo testimonio de la señorita T, y cómo la defectuosa iluminación y la sugestión principalmente, determinaron que el inspector se inclinara a creer en la culpabilidad de Sanjuán. Multitud de casos como este deben colocar a los jueces en guardia contra los reconocimientos, por ello sólo será posible otorgarles valor luego que hayan sido reconocidas y analizadas detenidamente las circunstancias que rodearon la percepción.  En este punto podemos decir que la fidelidad depende única y exclusivamente de las condiciones en que se encontraba el testigo, las que, de otra parte, varían en cada caso.

SUMARIO 6
De las circunstancias en que ha sido percibido el testimonio
Condiciones de tiempo. Condiciones de lugar y de iluminación.  La atención.  La emoción. Las circunstancias en que se rinda la declaración.

De las circunstancias en que ha sido percibido el testimonio

Analizamos en capítulos anteriores, las condiciones personales del testigo y las condiciones del objeto del testimonio.

Nos corresponde ahora estudiar brevemente las circunstancias en que éste ha sido percibido.

Intervienen en la formación del testimonio, en la etapa de su percepción, una serie de factores que son causa determinante de algunos errores inconscientes que a la postre pueden variar fundamentalmente la suerte del proceso.   Son ellos de dos clases: objetivos y subjetivos.

CONDICIONES OBJETIVAS:

Se refieren a ellas ciertas circunstancias de carácter externo que influyen decisivamente en las primeras tres etapas de formación del testimonio esto es la percepción.  Podemos considerar que las principales condiciones objetivas son las siguientes:

1.-El lapso durante el cual se percibió el objeto y objetos de la declaración.

2.-La posición en que se hallaba el testigo en el momento de percibir los acontecimientos; 

3.- Las condiciones de iluminación existentes en el momento en que el testigo observó los hechos.

CONDICIONES DE TIEMPO

Sin lugar a equivocaciones, se puede asegurar que un pequeñísimo lapso de observación no ofrece garantías para efectuar una buena percepción.  Ello se ha podido comprobar por numeras experiencias con este fin en relación con declaraciones sobre reconocimientos de personas e identificación de objetos de imágenes. No podría señalarse, sin embargo, una cifra determinada que nos indicara con precisión que lapso de tiempo, segundos o minutos ofrece garantías para lograr una buena percepción, pro cuanto en esta materia no pueden establecerse normas fijas e invariables.  En efecto, las condiciones subjetivas del testigo, especialmente la  atención y la emoción pueden lograr que en un lapso de tiempo, veinte y cinco segundos, por ejemplo, considerado como suficiente para ciertas clases de observaciones, no lo sea para una persona determinada cuya atención no haya sido la necesaria.

Por lo demás, las experiencias tendientes a establecer una relación entre la exactitud de la percepción y el tiempo durante el cual se observó no han logrado resultados del todo satisfactorios. Con todo han servido para afirmar, en casos individualmente considerados, que luego de cierto tiempo el testigo observo mejor.

Desafortunadamente ese límite no es posible señalarlo de manera precisa.  Asimismo, se ha podido apreciar que existe un término de tiempo  muy variable y casi imposible de señalar, a partir del cual el testigo aprecia siempre con la misma exactitud.   Así un objeto puede ser descrito con la mismo fidelidad luego de treinta segundos de observación, de treinta y cinco o cuarenta, por ejemplo.

Esto, en síntesis, los resultados obtenidos por la ciencia del testimonio en relación con las condiciones del tiempo.

CONDICIONES DE LUGAR

De tanto importancia como las anteriores es el estudio y consideración de las condiciones del lugar en que se realizó la percepción.  Se refieren ellas especialmente a la distancia y la posición en que se encontraba el testigo en relación con el objeto observado.

Con el propósito de fijar la distancia a que, en condiciones normales de tiempo, iluminación, etc., es posible lograr el reconocimiento de una persona, LEGRAND DU SAULLE ha realizado una serie de experimentos que le han permitido afirmar que ello es probable: de 40 a 80 metros para una persona conocida; de 100 a 150 metros, si tiene signos característicos, de 28 a 30 metros, si es poco conocida y alrededor de 25 metros, si no ha visto más que una vez.  Pero estas medidas comenta GORPHE, varían esencialmente con la iluminación, la claridad de la atmósfera, el grado de atención y el grado de conocimiento: factores estos últimos sobre todo, que no podrían ser calculados matemáticamente.

En el análisis de las condiciones del lugar debe siempre tenerse en cuenta el ángulo desde el cual el testigo observó los hechos o vio a la persona cuyo reconocimiento se solicita, pues es de todo conocido que el tamaño de los objetos y de las personas parece variar de acuerdo con la posición en que lo hemos observado.

Así, si veos a una persona desde un plano superior apreciamos que su estatura es inferior a la que corresponde en realidad.   Con el fin de apreciar exactamente estos detalles deben los jueces ordenar una reconstrucción de los hechos, que les permitirá conocer las condiciones en que se efectuó la percepción.

CONDICIONES DE ILUMINACIÓN

Son éstas tanto o más importante que las condiciones objetivas vistas anteriormente.  Se refieren ellas a una serie de circunstancias de carácter intrínseco que influyen sobre la fidelidad de la percepción y de la declaración, aún cuando las condiciones objetivas no hayan dejado nada que desear y deba esperarse un buen testimonio.   Entre las condiciones subjetivas más importantes debemos mencionar la atención y la emoción.

LA ATENCIÓN

Entendida ésta como la acción de atender, podemos decir que es la aplicación voluntaria del entendimiento a un objeto espiritual o sensible.

Del grado o medida de intensidad con que se haya aplicado el entendimiento depende la exactitud de la declaración.

Así, una persona distraída no observa en forma conveniente, de la misma manera ocurre que quien se halle en defectuosas condiciones de lugar o de iluminación, tampoco podrá hacerlo.  En relación con la influencia de la atención en la fidelidad de los testimonios es interesante conocer el siguiente caso relatado por el DOCTOR VON HACH. “ A fines de setiembre de 1910, en Bronberg el mecánico R, de treinta y siete años de edad, pretendió haber visto  en su taller a un señor muy corpulento a quién no conocía y que ayudaba a tres obreros a regular unos manómetros bastantes complicados.  Algunos días después, este señor le había sido presentado como Ingeniero de la casa S y H. Al cabo de algunos meses, los manómetros cesaron de funcionar, con motivo de deterioros externos. Con estos aparatos de la casa M habían sido manipulados por el pretendido ingeniero de la casa rival S y H, fue deducida una demanda contra este Ingeniero.  Con el testimonio del mecánico R fue identificado por M. Aunque este último fuese más alto y más delgado.

La información demostró sin trabajo que R., incurría en un error: no era M. A quién había visto en el taller; aún más, los manómetros no habían sido entregados hasta fines de octubre, y no fue hasta más tarde, después de la visita del individuo, cuando habían cesado de funcionar, R. había mezclado todos esos momentos en su preocupación de buscar una explicación a la detención en el funcionamiento de los aparatos.  Fue entonces acusado de falso testimonio y sometido a examen del doctor VON MACH.   Fue reconocido en estado de nerviosidad mental y general, padeciendo de bronquitis, pero no estaba afectado de ninguna enfermedad nerviosa o mental determinada.  No dudaba de sí, sobrestimada su propia personalidad y se obstinaba en su convicción.

Es verdad que él había visto muy bien al individuo por quien había tomado a M, pero no lo había visto con bastante atención, y había reproducido su recuerdo con una falta de crítica. Estos síntomas se encuentran en todos los deprimidos sean enfermos al comienzo de las enfermedades mentales, sean neurasténicos o psicasténicos, o estén agotados por una enfermedad o por aflicciones. R, estaba en el último caso: había perdido sucesivamente dos mujeres y cinco hijos, se había vuelto muy nervioso y trataba de ocultar su nerviosidad.   No fue, pues, procesado” (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 291).

Los numerosos casos similares a éste, en que se ponen de manifiesto las consecuencias que producen la falta de atención, nos están indicando la importancia que deben otorgarse ese factor, a fin de garantizar a la sociedad la mayor seguridad en la aplicación de la prueba testimonial.  La dificultad por este aspecto es enorme, porque la determinación precisa del grado de atención prestado por el testigo en un momento dado depende de múltiples factores que escapan con facilidad al análisis que deben efectuar los jueces de las circunstancias en que fue percibido el testimonio.

LA EMOCIÓN

Debemos entender por emoción un estado de ánimo caracterizado por una conmoción orgánica consiguiente a impresiones de los sentidos, ideas o recuerdos, que produce fenómenos viscerales que percibe el sujeto emocionado, y se traducen, con frecuencia, en gestos, actitudes u otras formas de expresión.  Si la emoción no es de gran intensidad, no alcanza a afectar las facultades perceptivas.

El problema subsiste cuando sobrepasa ciertos límites, por cuando el testigo observa e interpreta los hechos a través de facultades alteradas por causa de la emoción.

Con el fin de establecer en forma más o menos aproximada el modo cómo  la emoción influye sobre la percepción se han realizado numerosas experiencias, entre las cuales merece citarse la realizada por el Profesor Ach con sus alumnos: “Entre su pupitre y el auditorio, el Profesor Ach había instalado una conducción eléctrica ficticia de alta tensión, uniendo los dos muros de la sala a una altura de 1, 50 m. y debajo, un aparato cubierto con un paño.  Al comienzo de la lección, que se refería a experiencias sobre la memoria del Profesor recomendó al auditorio que tuviera cuidado con este aparato un poco peligroso. Detrás de la conducción había un cuadro colgado en el muro,  a tal manera que el Profesor tenía que servirse de un puntero para mostrar sus diferentes detalles.  Buscando el puntero, se levantó y se aproximó a un bastón colgado en la puerta.  En el mismo instante, se alzó bruscamente un estudiante como estaba convenido y gritó exitado.  Por amor de Dios, el bastón es de hierro, y se lanzó al mismo tiempo hacia el  PROFESOR para impedirle tocar la conducción; pero, por un torpe movimiento la tocó el mismo y cayó a tierra al parecer sin conocimiento derribando el aparato.   En el mismo instante, tres lámparas, de cuatro visiblemente situadas se encendieron con colores diferentes.   Dos asistentes muy conocidos del auditorio corrieron hacia el contacto, protestando contra la mala disposición de la instalación. EL PROFESOR se ocupó de la víctima, le hizo la respiración artificial y pidió agua.  En este momento se abrió una puerta ordinariamente cerrada con llave, y un señor extrañamente vestido entró en la sala para preguntar la causa del ruido intolerable.  Desapareció rápidamente para ir a buscar un coche. En esto, el herido volvió en sí y los dos asistentes lo condujeron fuera de la sala EL PROFESOR tranquilizó al auditorio, una parte del cual estaba muy exitado.  Al cabo de diez minutos, redacto ciertos números de preguntas, explicando el objeto de la experiencia realizada con éxito.   En todo lo que concierte a la fase emocional del incidente, la incertidumbre e infidelidad han sido sensiblemente más fuertes, incluso las respuestas juradas.

El interés se ha vuelto súbitamente hacia el acontecimiento principal de las cosas accesorias, como las lámparas, han sido olvidadas por completo.  Las respuestas concernientes al señalamiento del señor extraño, han sido restringidas y lacunarias, pero bastaste exactas en lo que se refiere a la impresión de conjunto.   Las respuestas de las mujeres han sido menos fieles que la de los hombres, aunque fueron hechas bajo juramento en mayor proporción. Obedece esto probablemente a la fuerte emoción que han experimentado: durante diez a quince minutos, se pudo comprobar en ellas temblor de manos, latidos de corazón, lágrimas, etc. (GORPHE FRANCISCO, obra citada, pág. 302).

LAS CONDICIONES EN QUE SE RINDA LA DECLARACIÓN

Son ellas las últimas que debe examinar el juez para apreciar razonadamente la credibilidad del testimonio, según el mandato del Código Penal de forma. Se refieren ellas a una serie de circunstancias cuya consideración corresponde realizar el juez en el momento de oír la declaración del testigo.

En relación con ella podemos anotar que el testigo debe encontrarse en absoluta libertad para redactar su testimonio, sin que influencias extrañas puedan coaccionarlo.

Por ello, nuestra legislación penal orden al juez oír el relato espontáneo del testigo antes de proceder a interrogarlo y prohíbe insinuar  al testigo su respuesta o redactar su declaración.

En lo que respecta a las preguntas sugestivas es conveniente aclarar que el ideal sería que éstas no intervinieran en los interrogatorios, lo que no siempre es posible cumplir en la práctica, porque en ocasiones, ante un testigo torpe o interesado en ocultar verdad, el único camino para desentrañar la verdad, es acudir a cierta clase de preguntas que podemos catalogar como sugestivas.

En relación con las circunstancias en que se produce la declaración y la forma como el Juez debe apreciarlas es interesante conocer las siguientes palabras de MITTEMAIER: “El juez estudiará la forma misma de la deposición.  El continente sereno y grave del testigo, la sencilla y tranquila libertad de su respuestas, la uniformidad de sus dichos y su precisión, son otras tantas pruebas de una observación atenta de los hechos y de una completa veracidad, y por sólo esto adquirirán sus palabras una poderosa autoridad.  Más, si por el contrario, su actitud revela violencia o pasión, conviene desde luego dudar de su imparcialidad; si recita con singular vivacidad una declaración que, a primera vista, se conoce que ha aprendido, parecerá que sigue ciegamente ajenas inspiraciones: si titubea y se halla embarazado en sus respuestas, el magistrado debe pensar que el testigo observó mal o que no refiere fielmente lo que sabe.  Debe asimismo examinar si la declaración es verosímil o inverosímil.

Cuando el testigo manifiesta haber oído una conversación a gran distancia; haber percibido objetos durante una noche oscura o hace otras afirmaciones por el estilo, es natural que se haga sospechoso.

Lo mismo ocurre con el testigo de oídas, con el que se contradice o con aquél que no proporciona los detalles que lógicamente debió percibir.

Hasta aquí llega la exposición de nuestra trabajo, y estamos convencidos que hemos hecho un estudio analítico suficiente para conocer el valor de la prueba del testigo, como asimismo los factores que aumentan o debilitan su valor en juicio.
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