LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL ECUATORIANO

(En Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo)'

Por: Dr. Edmundo René Bodero
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Diferencias entre la prueba Civil y Penal.- El Sumario.- La carga de la
Prueba en el Sumario.- El Plenario.- La carga de la prueba en el Plenario.

DESARROLLO

EL PROCESO PENAL.- "No es verdad que, en el fondo, compara-
do con el del proceso penal, el ambiente del proceso civil da una impre-
sion de superioridad?

Escrituras cuidadosas, discusiones reposadas y, sobre todo, por lo
menos aparentemente, personas exquisitas.

El proceso penal, en cambio, inquieto, bullicioso, turbulento, hasta
sucio, es un poco la corte de los milagros en el palacio de justicia.

En una palabra, el reino de los andrajosos. El otro, si no el de los ri-
cos, por lo menos el de los acomodados. Qué ha de extrafiar, pues, si al
gobierno de éste, y no al de aquél, aspiran los mejores técnicos y a su es-
tudio los mas prometedores cientificos".

Estas reflexiones pertenecen al gran jurista italiano Francesco Car-
nelutti, pero sus dolientes palabras no deben mover a engafio, pues a
renglon seguido, el maestro dice: "Mientras el proceso civil es el proceso
de lo mio y de lo tuyo, el proceso de la propiedad; el proceso penal es en
cambio el de la libertad".

(*) (El Dr. Jorge Zavala Baquerizo fue mi profeseor en la Universidad y aparte del
profundo afecto y respeto que le guardo me considero y €l me tiene como su
discipulo, lo que se refleja en este ensayo escrito en su homenaje, lo que no
significa que tengamos que concordar en todos los problemas del vasto
campo de la ciencia).
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"En el proceso civil se discute acerca del haber'y en el penal acerca
del ser”. (1).

El autor de la presente monografia, pregunta al lector: Qué es mas
importante en la vida, el ser o el poseer; la libertad o la propiedad?.

Ademas, Carnelutti en casi todas las obras del Gltimo tercio de su
vida, se quejaba amargamente de no haberse dedicado al Derecho Penal
y de incursionar tardiamente en el mismo: "En el prefacio a las Lezioni
di Diritto Penale he confesado que el derecho penal ha sido siempre mi
amor Secreto; pero porqué me dediqué a €l tan tarde?"; para terminar en
carta a sus discipulos, emitiendo esta congoja: "No se considera a los pe-
nalistas, entre otras cosas, como a los poetas de la abogacia?"

Pasada ésta inicial digresion y enderazado el rumbo, importa
saber que por proceso penal se entiende: "al conjunto de actos encami-
nados a comprobar el delito y determinar la pena”, (ibidem); por "carga’
a "un peso colocado sobre algo o alguien", y por carga de la prueba a "la
obligacion de probar lo alegado”, tarea que corresponde a quien afirma
algo en virtud del principio: "ACTORI INCUMBIT ONUS PROBANDI"
(al actor le incumbe la carga de la prueba).

’

En el proceso civil ecuatoriano el problema de las cargas proba-
torias es relativamente sencillo por cuanto el Art. 117 del Coédigo de
Procedimiento Civil, dice: "Es obligacion del actor probar los hechos que
ha propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el reo".

"El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su contesta.
cion ha sido simple o absolutamente negativa", etc.

Pero carecemos de esa fortuna en el campo penal por cuanto nuestrc
Codigo de Procedimiento Penal en el Art. 215 se limita a indicar lo que
debe probarse en el sumario sin sefialar a quien corresponde dicha tarea
Idem respecto al plenario (Art. 261) por lo que la respuesta a la interro
gante a quién corresponde la carga de la prueba en el proceso penal ecua
toriano, debemos buscarla en la ciencia y en la Historia del Derecho Pe
nal y Proceso Penal.

(1) "Cuestiones sobre el Proceso Penal”, Pags. 18-19.
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Se cuestiona en la ciencia extranjera -impropiamente segin mi
saber y entender- la vigencia de la carga de la prueba en materia penal.

El mexicano Diaz de Ledn ("Tratado sobre las Pruebas Penales",
Pag. 69) dice: "se cuestiona la vigencia de la carga de la prueba, por esti-
marse que en este Ultimo proceso la carga no tiene la eficacia del estimulo
de la actividad de las partes, puesto que no puede decirse que el Minis-
terio Publico sea titular del interés interno en antagonismo con el del im-
putado".

Desafortunado criterio, pues el Ministerio Piblico en tanto repre-
sentante de la sociedad tiene marcado interés en aportar pruebas de
cargo y descargo (es falso el criterio del vulgo que cree que el Fiscal esta
siempre obligado a acusar) que considere pertinentes y porque a su lado
combate -en los paises que la institucion existe- la acusacion particular.

Del mismo criterio que el mexicano es Florian, ("Elementos de De-
recho Procesal Penal", Pag. 323): "En el proceso penal, la investigaciéon
fundamental es la de la verdad objetiva, material: la investigacion de
los hechos como han ocurrido en la realidad, y es una investigacion am-
plia, no reducida a los limites que quieran imponerle las partes. Esto en
razon a que en el proceso penal existe un interés eminentemente publico.
Tal indagacion seria incompleta si se dejase a las partes; no se alcanza-
ria por ella acaso mas que una verdad formal, convencional, circunscrita
segun la voluntad de las partes, como acontece en el proceso civil. En el
penal la carga de la prueba desaparece como institucion procesal en el
instante en que el juez puede suplir con su iniciativa la inercia de las par-
tes o salir al paso de la astucia de las mismas. Ademas es incompatible
concretamente en nuestro derecho positivo con los preceptos del mismo,
porque el juez queda por ellos investido de facultades instructoras auto-
nomas supletorias".

Discordamos con el que fuera eminente profesor de Turin, porque la
caracteristica de las pruebas penales de poseer un radio de accién mas
amplio y perseguir iines mas loables que las civiles y la potestad del juez
-inquisitivamente- de disponerlas discrecionalmente, son insuficientes
para negar su presencia. De cara a nuestro proceso penal ordinario, la
opinion de Florian mas bien confirmaria la obligacion -carga- del juez de
aportarlas en la fase sumarial.
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Es decir, ni los fines altruistas de la prueba penal, (alcanzar la
verdad historica y no la formal) ni la insatisfaccion del Juez respecto a
las que aporten las partes, ni su potestad de llenar los vacios, ni su liber-
tad para evaluarlas enervan las cargas probatorias de los respectivos su-
jetos procesales.

Considero asaz fragil fundamentar la inexistencia de la carga de
la prueba en el ambito penal en la coyuntura de que el juez no se encuentra
atado a las que suministren las partes, pues existen procesos (aquellos
cuyo ejercico de accion es privado) o etapas procesales (plenario) en los
que el juez no soporta carga probatoria alguna o las soporta limita-
damente.

En el Ecuador el Dr. Walter Guerrero Vivanco (2), tras manifestar
su deseo de mantenerse al margen de la discusion: " Nosotros no queremos
intervenir en la antigua polémica que sostienen los que afirman que en el
campo penal no se presenta el problema de la carga de la prueba, con
aquellos que mantienen lo contrario, ya sea como obligacion o ya como
necesidad procesal, razon por la que pasamos de inmediato a establecer,
casi en forma esquematica, a cudl de los sujetos procesales les corresponde
la carga de la prueba en el sistema judicial penal ecuatoriano’, toma
posiciones a favor de su vigencia en nuestro Derecho Procesal Penal, y con
relevante cita que reproducimos a renglén seguido contribuye a aclarar lo
que debe entenderse por carga de la prueba en el area procesal penal:
"Pero antes de iniciar nuestro esquema, seanos permitido transcribir un
parrafo de la obra "Teoria de la Prueba", de Devis Echandia, que antes
ya citamos, en donde se explica con claridad que "la carga de la prueba
determina lo que cada parte tiene interés en probar para obtener éxito en
el proceso, es decir, cudles hechos, entre los que forman el tema de la
prueba en el proceso, necesita cada una que aparezcan probados para que
sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones (sin que se trate de
una obligacion o deber) y le dice al Juez como debe fallar en caso de que
esas pruebas falten".

También el Dr. Victor Lloré Mosquera (3) se inclina a favor de la
carga de la prueba en nuestro proceso penal cuando dice: "En verdad, al
representante del Ministerio Publico, como parte imparcial, le toca

(2) "Derecho Procesal Penal", T. lll, Pag. 22
(3) "Compendio de Derecho Procesal Penal" (2da. edicién, P. 122)
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var a conocimiento del juez todos los elementos de prueba acusatorios y
absolutorios. Pero esta obligacidon no excluye la conveniencia de que el
onus probandi, por razones de mayor técnica juridica, se divida en la
forma que queda expuesta segun las etapas del proceso y con la facultad
que dentro de cada uno de ellos tienen los sujetos procesales mencio-
nados".

Quiza resulte redundante recordar que "Onus Probandi" significa
"carga de la prueba".

Por ultimo, el sumo pontifice del Derecho Procesal Penal ecuato-
riano, Dr. Jorge Zavala Baquerizo pone punto final a la estéril contro-
versia al decir: "El problema de la carga en materia procesal penal debe
ser considerado como la necesidad que tienen las partes procesales para
introducir en el proceso penal las pruebas que justifiquen sus respectivas
posiciones, para llegar a la verdad historica. La necesidad impone la
obligacion: El acusador particular, o el fiscal, dentro de la etapa del
sumario deben llevar al proceso en necesidad de sus acusaciones, los ele-
mentos que prueben que, en verdad, el delito se cometié y que ese acto an-
tijuridico le es atribuible a una persona concretamente individualizada.
Lo dicho es independiente de la obligacion juridica que tiene el juez de
introducir en el proceso las pruebas que digan relacion con el objeto del
proceso. El principio de investigacion integral de la verdad no excluye
la necesidad que tienen las partes procesales activas para probar la
existencia del acto adecuadamente tipico y la relacion de ese acto con su
autor".

Y en lineas posteriores: "Establecido que también en materia penal
existe la carga de la prueba". (...) ("El Proceso Penal" Tomo II, Pag,. 27-
28, Cuarta Edicion).

Cerrada la discusion sobre la presencia de la carga de la prueba
en nuestro Derecho Procesal, conviene precisar que en razon de que en
la legislacion ecuatoriana el juicio penal ordinario es la via en que se

sustancian todos los procesos (excepto aquellos cuyo ejercicio de ac-
cion es privado y los que versan sobre contravenciones) es respecto a
aquél, que se dirige la principal preocupacion respecto a la carga de la
prueba.



El proceso penal ordinario se divide en dos grandes etapas: sumario
y plenario, a las que se agregan las pre-procesal, intermedia y de impug-
nacion.

Del sumario y del plenario nos ocuparemos tras revisar somera-
mente y a renglon seguido los procedimientos penales clasicos y su identi-
ficacion con el proceso penal ecuatoriano, pues la carga de la prueba esta
en relacion directa con unos u otros.

SISTEMAS PROCESALES.- Los tres principales sistemas proce-
sales surgidos a través de la historia son acusatorio, inquisitivo y mixto;
igual el nimero de los métodos de valoracion de las pruebas, que respecti-
vamente se denominan: legal, formal o tarifada; de la intima conviccion,
y de la sana critica o de la persuacion racional.

Sistema Acusatorio.- Aunque histéricamente nace en la Grecia
antigua —recuérdese el proceso de Socrates acusado por Anito, Melito y
Licon de no creer en los dioses y corromper a la juventud— se desarrollé y
alcanzo su apogeo en la Roma de los Césares, por lo que no es exagerado
afirmar que se inspira en la tradicion romana de que el delito es una
ofensa que solo interesa al agraviado, a quien Unicamente compete instar
el aparato de la justicia; privilegio que podria sintetizarse en el afo-
rismo: "si no hay acusador no hay juicio".

Como bien senala el Dr. Zavala Baquerizo (ob. cit. T. III. Pag. 7)
"En la etapa punitiva del desenvolvimiento procesal cuando imperaba
en el procedimiento penal el sistema acusatorio no podria decirse que
habia un criterio particular para valorizar la prueba. En esa época, en
que imperaba el sistema acusatorio, la principal de las pruebas era la
confesion del acusado, pero sobre todas las pruebas imperaban el duelo y
los juicios de Dios u ordalias". (4)

En el sistema acusatorio moderno puede decirse que: "el juez, ni aun
teniendo conocimiento de la comision de un delito, puede proceder de ofi-
cio y perseguir al delincuente. Precisa para ello que el ofendido presente
su acusacion".

(4) En ese periodo del Derecho Penal, denominado de la venganza divina,

metaforicamente podriamos afirmar que la carga de la prueba correspondia a
Dios.
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Solo entonces puede citar, e incluso obligar a comparecer, al supues-
to delincuente, y entonces en presencia del juez se desarrolla una contro-
versia en forma oral, en las que las partes alegan lo pertinente a la acu-
sacion y a la defensa y en la que son oidos los testigos y presentadas las
pruebas que las partes creen oportunas a la defensa de sus derechos. (5).

Ademas como el 6rgano jurisdiccional penal s6lo actia a peticion de
las partes, y el juez cede la iniciativa a los litigantes adoptando una
actitud contemplativa y reguladora, en el acusatorio actual la carga de
la prueba corresponde exclusivamente a los contendientes.

El sistema acusatorio es ostensible en las audiencias de juzgamiento
de nuestros Tribunales de lo Penal, porque a mas de la pérdida de inicia-
tiva del juzgador —excepto en lo atingente a la organizacion de plenario—
se caracterizan por la oralidad, publicidad y, la contradiccion entre acu-
sadores y acusados.

No obstante que el principio de la oralidad es una de las caracte-
risticas mas relevantes del sistema acusatorio, como dice el Dr. Lloré:
"Un proceso totalmente oral habria sido dable solo en los primeros
tiempos, cuando la reproduccion de la palabra era dificil, sencillos los
medios de prueba y no se conocia impugnacion de los actos del juez.

En los procesos modernos la escritura representa una importante
parte de éstos en cuanto permite la documentacion de los actos procesales
mas importantes.

Lo que es objeto de accion, las peticiones de prueba, la sentencia y
otros actos de esta naturaleza deben siempre constar por escrito" (6)

Aparte de las audiencias publicas de los Tribunales de lo Penal, las
infracciones sefaladas en el Art. 428 del Codigo de Procedimiento Penal
(ciertas clases de estupro y rapto, las injurias, etc.) también se juzgan en
procesos acusatorios en los que, por obvias razones la carga de la prueba
compete exclusivamente a los sujetos activos y pasivos del proceso.

En este tipo de procesos (nos referimos a los indicados en el preci-

5) Fenech, Derecho Procesal Penal, T. 1, Pag. §3.
E6§ "Compendio de Derecho Procesal Penal" P. 219.
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tado Art. 428 C.P.P.) como remarca Edmundo Duran Diaz (7) "A4! Estado
no le interesa la investigacion ni la represion, sino cuando el particular

afectado acude en demanda en justicia”, senalando las siguientes
caracteristicas principales de dicho sistema:

1° El juicio so6lo puede iniciarse mediante una acusacion formulada por
una persona determinada.
2° El juez conduce la investigacion a instancia de las partes; no tiene
libertad para ordenar de oficio la practica de pruebas.
3”) Se respeta la libertad del acusado hasta la sentencia definitiva".

Agréguese que en los procesos a que se refiere el Art. 428 del Codigo
Procesal Penal y que éste impropiamente denomina "De los delitos que
solo pueden juzgarse mediante acusacion particular”, la ficcion legal de
que no interesan a la sociedad, hace que se elimine a su representante, el
Ministerio Publico.

Por ultimo a diferencia de los procesos penales ordinarios (pesqui-
sables de oficio, como dicen los practicos) los acusatorios pueden concluir
por abandono, desistimiento, remision de la parte ofendida, transaccion
o cualquier otra forma permitida por la ley. (Art. 433 C.P.P.).

Sistema Inquisitivo.- De la vieja concepcion romana -que el deli-
to era una ofensa al particular- se pasé a considerarlo como una ofensa al
Rey, hasta que la lenta evolucion del Derecho Penal devino en la nocion
moderna que conceptua al delito como una oiensa a la sociedad, reservan-
do la idea de que soélo se ofende al particular para los ya mencionados
delitos cuyo ejercicio de accion es privada.

El término "inquisitivo" deriva de Inquisicion, en reminiscencia al
tenebroso Tribunal del Santo Oficio que en el nombre de Dios en la Espafia
de los siglos XV y XVI envi6 a la hoguera mas herejes y judios que el
llamado holocausto.

Se afirma que naci6 en el siglo XVI -a resultas de la decadencia del
sistema acusatorio- en el seno de la iglesia catolica, para ser precisos en
el reinado del Papa Inocencio II1.

(7) "Manual de Derecho Procesal Penal" Pag. 20.
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El Dr. Duran (ob. cit.) sintetiza aquel sistema conocido como "inqui-
sitivo puro" —bastante diferente del actual a resultas de la evolucion de
los tiempos y las ideas— del siguiente tenor:

1° Las funciones de juez y acusador se confunden en una sola persona.

2") El juez tiene absoluta libertad para ordenar las pruebas que
considere necesarias, para rechazar las que estime impertinentes y .
para evaluarlas a su arbitrio.

39 El proceso es escrito y secreto; al acusado se le notifica solamente la
sentencia. (8) (9).

4") Se puede privar de la libertad al sospechoso antes de la sentencia.

5”) Se autoriza el tormento para obtener la confesion del acusado. (10).

El Dr. Victor Lloré Mosquera (ob. cit. P. 46), sintetiza admirable-
mente las principales diferencias entre los sistemas acusatorios e inqui-
sitivo.

"Mientras en el sistema acusatorio todo el proceso se desarrolla a
base de la absoluta igualdad de las partes, en el inquisitivo se permite,
en veces, la instrucciéon secreta que coloca al imputado en una situacion de
absoluta desigualdad con relacién a la acusacion.

El veredicto se fundaba en el sistema acusatorio en el libre conven-

(8) Sugiero leer el "PROCESO" de Franz Kafka, obra maestra en que el personaje
central llega a su completa aniquilacion siquica sin enterarse siquiera del
motivo de la acusacion. Las escenas respecto a la impotencia de los abo-
gados frente a los jueces son insuperables para captar en toda su dimension
la crueldad de éste sistema.

(9) Laley de jurados promulgada en nuestro pais en 1848, disponia el secreto de

la denuncia, bajo amenaza de enjuiciar a jueces y fiscales que violaran el
secreto. Esta reserva se conservo hasta el Codigo de Enjuiciamiento de
1920, desapareciendo en el Cdodigo de Procedimiento Penal en 1938.
Como dato ilustrativo anotamos que en el sistema procesal penal chileno el
sumario es absolutamente secreto y en el argentino, el plenario es escrito,
co-mo lo fue entre nosotros desde la ultima dictadura militar hasta la entrada
en vigencia del actual Codigo de Procedimiento Penal.

(10) Nuestros jueces tacitamente ordenan el tormento cuando encargan a la

Policia investigar a los sospechosos. El tormento a nivel de OID ha dismi-
nuido pero no desaparecido. En Interpol se mantiene casi al mismo nivel.
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cimiento de los jueces que eran de caracter popular y libremente
recusables, mientras que en el inquisitivo las decisiones se expiden a base
de pruebas legales (11) y por tribunales de caracter técnico.

Pero la diferencia fundamental que separa definitivamente los
sistemas consiste en la autonomia de la prueba.

Si el juez esta investido de poderes propios para instruir el proceso,
buscar las pruebas y ordenar su asuncion, el principio es inquisitivo. Si
los elementos probatorios que requiere el juez para formar su convenci-
miento e invocarlos como base de la sentencia quedan a juicio de las par-
tes, el sistema es acusatorio''.

Para el Dr. Zavala Baquerizo (0b. cit., T. I, P. 90 y sgts. 4'
Edicién) "El sistema inquisitivo comienza por relegar al olvido aquel
principio de que no hay proceso sin acusador. Se llego al extremo de
admitirse hasta la denuncia andnima para perseguir a las personas’’.

""El proceso, por este sistema, se convierte asi en la prdctica
misteriosa de hechos; se implanta el sistema escrito y secreto; el juez
recibe las declaraciones de los testigos sin que el acusado llegue a saber
los nombres de estos testigos ni cual el texto de sus testimonios''.

"El juez no es un sujeto procesal imparcial, un investigador sincero
de la verdad: es un enemigo del acusado''.

(11) El ruso A. Vishinki en su admirable "TEORIA DE LA PRUEBA", (Pag. 132)
nos da desde la 6ptica marxista su peculiar punto de vista sobre el sistema
inquisitivo y su base de sustentacion las pruebas formales (tarifadas).

La circunstancia que Vishinki fuera el Fiscal que en los dias de las purgas
estalinianas solicité la muerte o el destierro a Siberia de millares de sus
compatriotas, no resta valor cientifico a su célebre obra, ironicamente
cargada de profundo humanitarismo. Dice asi el renombrado jurista ruso:
"En 1790, la Asamblea Constituyente de Francia se manifesté contra la
teoria de las pruebas formales. El proyecto de reformas presentado por
Duport, proponia suprimir el procedimiento escrito con sus pruebas formales
y basar el proceso Unicamente en la conviccién intima de los jueces. Se
puede juzgar hasta que punto estaban arraigadas las viejas concepciones,
por el hecho de que la propuesta fue impugnada por algunos diputados. Asi,
Prugnon, interviniendo contra Duport, adujo que sin pruebas formales, la
causa quedaria abandonada a la arbitrariedad de los jueces.

La prueba —decia Prugnon- residira, pues en la percepcion individual de
cada jurado. En este problema vacilé también Robespiere, que propuso un
término medio para resolverlo.

Hay que resumir —decia Robespiere— la confianza debida a las pruebas
legales con la que merece la conviccion intima del juez".
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"No habia mejor premio, para el inquisidor que la confesion del
acusado y por eso buscaba esa confesion por medio del tormento”.

"La denuncia o delacion era obligatoria, aun en contra de los
parientes mas proximos’".

"Se ocultaba el nombre de delatores y testigos del caso”.

"La indagatoria del imputado recibida bajo juramento y refinados
tormentos se constituye en el eje central del procedimiento, éste se torno
totalmente escrito y secreto, la defensa del reo se hizo ilusoria, pues si
bien el juicio se efectuaba ante un defensor, éste no conocia ni el nombre de
los testigos".

A simple vista se observa que en este sistema la carga de la prueba
es asumida unicamente por el inquisidor (antigua version del moderno
instructor) mientras el acusado durante la instruccion no soportaba carga
probatoria alguna.

Segun el mismo Dr. Zavala Baquerizo (ob. cit. T. II, p. 8) "Cuando
la humanidad avanza por el lento camino del progreso, el sistema inqui-
sitivo reemplaza al acusatorio y con ello el sistema de valoracién de la
prueba se hace imperativo al surgir el sistema legal o formal para dicha
evolucion".

Como estas palabras pueden mover a confusion, aclaramos que lo
que quiere significar el notable procesalista ecuatoriano es que ese
sistema inquisitivo, de tan funestos recuerdos significé en su época un
avance, pues puso freno a la arbitrariedad de la justicia feudal hasta
entonces en manos de la nobleza. (12).

Por ello al concluir sobre la prueba tasada es necesario insistir que
aunque suene paradogico, fue en su tiempo un freno a la omnipotencia del
inquisidor.

Por ello magnificamente Florian dice: '""Que mas que una coercién a

(12) Jeremias Bentham, refiriéndose al sistema inquisitivo expresé que con él:
"Los procedimientos han dejado de ser un juego de azar o escenas de
juglerias; los légicos han reemplazado a los exorcistas y a los verdugos; el
hombre vigoroso que habia defendido cien injusticias con el hierro en la
mano, no se atreve a afrontar, en presencia del publico, las miradas
inquisitorias de un juez". (Tratado de las Pruebas Judiciales, T. |, Pag. 45).
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la conciencia del juez, parece una eficaz proteccion del imputado frente
al juez".

Cuando el monarca arrebat6 a la nobleza el derecho a administrar
justicia, estatuyo reglas precisas de valoracion de las pruebas, las 1la-
madas pruebas legales, formales o tarifadas que se caracterizan por es-
tablecer en la ley un valor prefijado.

Como la ley predetermina el valor de las pruebas, el juez es un es-
clavo de ellas o si queremos suavizar el término, un autémata al que se le
indica la conclusion a que mecanicamente debe llegar, aun en contra de su
conviccion.

Es decir aunque el Juez llegue a un convencimiento contrario de lo
que indican las pruebas, obligado por la tarifa de valores que la ley
sefala, debe fallar conforme a éstos aun en contra de su conciencia.

En el sistema inquisitivo como ya lo hemos indicado lo funda-
mental es la confesion del acusado, arrancada generalmente por medio
del tormento.

Igualmente primaba el discrimen en razén de la cuna, el sexo o el
oficio. Por ejemplo en la prueba testifical la declaracion de un hombre
valia mas que la de la mujer, la del aristocrata mas que la del plebeyo y
la del religioso mas que la del seglar.

Como bien apunta el Dr. Zavala (ob. cit., Tomo II): "Por el solo
hecho de pertenecer a una clase se adquiria también la cualidad de
honesto, honrado y virtuoso; en cambio, que el ser miembro de otra clase,
de la "inferior", lo hacia poseedor de los vicios que, por su naturaleza
especial, no podian radicarse en los de la clase superior".

Pero ya por la primera mitad del siglo XIX, el sistema inquisitivo
y la prueba formal habian caido en total descrédito por lo que contra
ellas se alzaron los grandes juristas de su tiempo y los pensadores de la
ilustracion francesa.

Por ejemplo el Marqués de Beccaria, en su famoso optisculo "Del
Delito y de la Pena", especie de toque a rebato de la justicia y con el que
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practicamente se inicia el periodo humanitario del Derecho Penal,
combati6 a la prueba tasada con el siguiente argumento:

"Si para investigar un hecho delictivo se requiere habilidad y
destreza, si para exponer los datos procurados por la instruccion se ne-
cesita claridad y exactitud de expresion, para juzgar del resultado mis-
mo, no hace falta mas que un simple y normal buen sentido, menos falaz
que un legista, habituado a ver en cada procesado un culpable, y que se
limita a aplicar formalmente un precepto aprendido de memoria en la
escuela".

En el comentario del marqués de Beccaria se perciben ya los li-
neamientos de la intima conviccidon que reemplaza al sistema de la prue-
ba tasada o formal.

Ese pequefio gran libro motivo que la revolucion francesa sustitu-
yera el sistema inquisitivo por el de los jurados populares y a las pruebas
legales por la intima conviccidn, valoracion de la prueba totalmente dis-
tinta a la de su antecesora.

Pero el sistema de la intima conviccidn, también tiene sus bemoles;
por ejemplo se le acusa de que "juzga mas por sentimiento que por razon".

Conozcamos la opinién del francés Garraud —citado por el Dr.
Zavala— (ob. cit. T. II, P. 17) sobre este topico: "Es un error creer, en efec-
to, que para formar su infima conviccion, el jurado debe adherir a impre-
siones sentimentales y superficiales, y que no tenga necesidad de entre-
garse a un analisis atento y razonado de los hechos y de las circuns-
tancias de la causa. La libre conviccion o certeza moral significa una sola
y misma cosa: la exclusion de la certeza o prueba legal, es decir, la
exclusion de un sistema de criterios artificiales, destinados a medir anti-
cipadamente el valor de cada elemento de prueba. Pero el jurado no debe
juzgar por sentimiento o por vagas impresiones; debe formar su conviccion
por un trabajo de reflexion y de conciencia y someterse el mismo a las
reglas de la logica y de la dialéctica naturales".

En definitiva —decimos nosotros— la intima conviccién se funda-
menta en que el juzgador no esta obligado a someterse a ninguna valo-
racion preestablecida ni a expresar las razones por las que llego6 a su
veredicto.
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El Art. 342 del Codigo de instruccion criminal francés decia: "La
ley no pide cuentas a los jurados de los medios por los cuales han llegado
a formar su conviccion, no les prescribe ninguna clase de reglas de las que
deban hacer depender especialmente la plenitud y suficiencia de una
prueba; solo les exhorta a preguntarse a si mismos en el silencio y reco-
gimiento, y buscar en la sinceridad de su conciencia, que impresion han
producido en su razon las pruebas aportadas contra el acusado y los me-
dios de su defensa.

La ley no les hace sino esta sola pregunta, que encierra toda
la medida de los deberes de los jurados: Tenéis una intima conviccion?
Lo que no deben perder de vista es que la deliberacion ha de con-
traerse inicamente a los hechos acusados; y faltarian a su principal
deber si, teniendo a la vista las leyes penales, considerasen las
consecuencias que podrian traer respecto del acusado la declaracion que
tienen que dar. Su misidon no se contrae a la persecucion y castigo de los
crimenes, sino a decir, si el acusado es o no culpable del crimen que se le
imputa" (13)

Hermoso principio que pasé con variaciones que no cambian su
espiritu a la mayoria de los codigos procesales democraticos, incluido el
nuestro, y se constituyo en el sistema de evaluaciéon de los jurados
populares o de conciencia, conservandose la bellisima admonicion con
respecto a los Tribunales del Crimen (14) que en el Ecuador reemplazaron
a los jurados populares, desapareciendo al instaurarse los actuales Tribu-
nales de lo Penal que evaluan la prueba segun los principios de la sana
critica. (Art. 64 C.P.P.).

Pero pronto se cay6 en cuenta que la intima conviccion tampoco
constituia el "non plus ultra" de la justicia.

Como decia Eduardo J. Coutore, bajo la intima conviccion el juez ad-

(13) Hasta 1928 rigi6é en nuestro pais el sistema de los jurados populares
integrado por 7 miembros elegidos por sorteo de entre los treinta que
anualmente escogia el Concejo Cantonal.

(14) Audn recuerdo trémulo de emociéon mi primera defensa en los llamados
Tribunales del Crimen, cuando el Presidente, con todos los presentes de pie,
desgarraba el silencio al tomar juramento a los vocales del tribunal, tras leer
solemnemente una similar invocacion.
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quiere "El convencimiento de la verdad con la prueba de autos y aun con-
tra la prueba de autos. Casi podria decirse una dictadura judicial incon-
veniente y peligrosa'.

Precisamente para atemperar los extremos de los dos sistemas
anteriores, surgio la formula que podriamos calificar de ideal, la sana
critica, que no se fundamenta en reglas fijas e inmutables ni en la libertad
absoluta e ilimitada del juez.

"Es el método mas eficaz, como que esta fundada en el razo-
namiento de acuerdo con las reglas de la l6gica y los principios de la
ciencia, la moral y la experiencia" (Lloré, idem 114).

Como veremos poco después, al sistema mixto que surge con la
revolucion francesa en oposicion al inquisitivo, generalmente corresponde
la evaluacion de la prueba a la luz de la sana critica, que no es otra cosa
que la misma libre conviccion mas la obligacion del juez de fundamentar
su decision al amparo de la 16gica, la sicologia y la experiencia, caracte-
risticas por las que se le denomina también de la libre conviccion razo-
nada.

Asi como el sistema de la tarifa legal concede al juez elementos
objetivos para formar su conviccion; en la libre conviccion se apoya en
medios preferentemente subjetivos; podemos decir que en la sana critica
la conviccion del juez fluye del concurso de elementos objetivos y subje-
tivos.

El juez ya no es un mero aplicador de la ley como en la tarifa legal,
pero tampoco es un arbitro de su propio convencimiento como es la libre
conviccion.

Por eso se lo considera y es también nuestra opinion el mejor de los
tres sistemas de evaluacion de la prueba.

Sistema Mixto.- Las crueldades e injusticias del sistema inquisi-
tivo motivaron que los vientos revolucionarios desencadenados por la
ilustracién francesa arreciaran también sobre el sistema procesal penal.

Porque como ya ha quedado dicho fue precisamente la Francia in-
mortal la que inici6 la revolucion del procedimiento judicial. El espiritu
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de la revolucion inspiré la redaccién del Cédigo de Instruccion Criminal
de 1808 —mas conocido como el Cdédigo de Napoléon— cuya influencia aiin
no ha desaparecido y es la fuente del "sistema mixto".

A este respecto Florian (15): "La forma mixta tuvo su origen y se
aplico por primera vez en Francia. La revolucion francesa barrio con la
forma inquisitoria, porque de ella quedaba solamente en ese entonces lo
que tenia de inicuo y de odioso. Sin embargo, no se hizo tabla rasa de
todo.

La asamblea constituyente francesa echo las bases de una forma
nueva, que distingue el proceso en dos fases: en una primera fase, la de la
instruccion, todo procede secretamente y estd en las manos del juez; en una
segunda fase, la del juicio, todas las actuaciones se realizan publica-
mente ante el juez, con la controversia de la acusacion y la defensa, y den-
tro de un régimen de publicidad. Esa forma fue consagrada en el Codigo
de Instruccion Criminal (1808) y se difundio rapidamente en los codigos
modernos. Sin embargo, las nuevas corrientes progresivamente fueron
modificandola mas o menos, hasta el punto de que, por ejemplo, el Codigo
francés mismo admitio mds tarde la defensa en el periodo de instruccion.

Hoy las dos formas tipicas se reflejan juntamente aun en la
ejecucion, y hasta puede aceptarse que el principio de la posibilidad de
controversia, asi sea en la forma escrita, tiende a afirmarse cada vez
mds'"".

Como bien dice, el Dr. Zavala (ob. cit. p. 104) "El sistema mixto no
trata de ser una sintesis de los dos sistemas, esto es, acusatorio e inquisi-
tivo; es simplemente una mezcla de instituciones de uno y otro sistema
que, en orden inverso a su formacion historica, esto es, primero inquisi-
tivo y luego acusatorio, se plantea'.

Nuestro sistema procesal penal es mixto por antonomasia; predo-
minantemente inquisitivo en el sumario y predominantemente acusatorio
en el plenario, por lo que, repetimos el criterio de Eugenio Florian ("De
las Pruebas Penales", T. I, P. XXX) por coincidir con el sistema ecuatoria-
no: "En el sistema nuestro procesal predomina la forma mixta, pues su

15) "De las Pruebas Penales", T. I, Pag. XXIX.
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primera fase se funda esencialmente en la forma inquisitoria (instruc-
cion) y la segunda se basa esencialmente en la forma acusatoria (judi-
cial).

Sin embargo, la primera fase, esto es la instruccion, que comprende
todo lo que precede al juicio, lleva el sello de la forma inquisitoria, pero
no de modo exclusivo, pues admite elementos acusatorios'.

El sumario ecuatoriano es inquisitivo en tanto no requiere de acusa-
cion particular, fiscal o denuncia para su instauracion.

El juez esta obligado de oiicio a iniciarlo cuando tuviere noticias
del cometimiento de una infraccion cuyo ejercicio de accion sea publico,
sin tener que esperar estimulo alguno.

También por ser preponderantemente escrito y por el papel del
instructor a quien compete el acarreo de indicios que conduzcan al cumpli-
miento de los fines del sumario: comprobar la existencia de la infraccion
y la individualizacion de los participes en la misma. Igual por auto-
rizar la prision preventiva del sindicado (Art. 177 C.P.P.), etc.

Por el contrario, es acusatorio en tanto lo dominan el principio de la
publicidad (pues en él todo es abierto y piblico) y también los principios
de la oralidad y contradiccion.

DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS CIVIL
Y PENAL.

"El delito es un trozo de camino, del cual quien lo ha recorrido tra-
ta de destruir las huellas.

Sucede lo contrario de lo que ocurre, normalmente, en cuanto al con-
trato.: cuando uno compra, y tanto Mas si la cosa tiene valor importante,
conserva, por lo general mediante un documento la prueba de haber com-

prado, cuando roba, destruye, lo mejor que puede las pruebas de haber ro-
bado".

"En el proceso civil no pocas veces los hechos se presentan 4 plena
luz; en el proceso penal, casi siempre se ocultan en la oscuridad.
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Las palabras anteriores impregnadas de la claridad que le era
tipica, pertenecen a Carnelutti y constan en su maravilloso optisculo "Las
Miserias del Proceso Penal", (P. 72).

Con ellas el gran procesalista italiano traza la linea demarcatoria
entre la prueba civil y penal.

Por otro lado en las adiciones al célebre "Tratado de 1a Prueba en
Materia Criminal" de K. Mittermaier, se reproduce la opinion de
Florian respecto a las siguientes diferencias entre ambas pruebas.

19 La potestad auténoma del Juez es mayor en la prueba penal,
mientras que estd ausente la facultad de disposicion de las partes.
En el ambito civil predomina, por el contrario, la voluntad de las
partes.

2") Aunque el fin genérico de las varias pruebas en los dos procesos sea
siempre el descubrir la verdad, ésta trata de conseguirse de modo
diverso en la prueba penal y en la prueba civil.

30) El contenido, por ejemplo, del documento, de la confesion del impu-
tado 'y de la prueba pericial presenta diferencias fundamentales en
materia procesal penal y procesal civil.

4)  La estructura externa del proceso ha de ser distinta no sélo por la
existencia de plazos y de procedimientos probatorios, sino por los
principios que se han de seguir, como son los de oralidad, inmedia-
cion, etc.

Para el Dr. Lloré Mosquera (ob. cit. P. 109): "el axioma civilista:
quien afirma un hecho estd obligado a su prueba carece de total vigencia
en el proceso penal”.

"El objeto de la prueba en lo civil es solo el hecho controvertido.
Sobre lo que es materia de conformidad no hay necesidad de prueba.

Regla completamente diversa opera en lo penal. La confesion del
sindicado no libera al juez de la obligacion de investigar lo que constitu-
ye el motivo del juzgamiento.

En lo civil, la prueba —excepcion hecha de la facultad jurisdiccio-
nal de ordenar de oficio la practica de diligencias probatorias— en gene-
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ral se la reporta solo durante el téermino al efecto serialado por el juez o
por la ley.

En el proceso penal la prueba es recogida desde antes de la ini-
ciacion de la accion, en el periodo previo,; en el sumario, en el debate, en
cualquier momento anterior a la sentencia si el juez asi lo requiere y aun
con posterioridad a ella en caso de que sea posible la revision de la sen-
tencia afectada de error”.

Hemos resefiado las diferencias entre las pruebas civiles y penales
no por mostrar una erudicciéon que no poseemos sino por la tendencia en
nuestro medio a mixtificarlas e impropiamente introducir en el proceso
penal pruebas trasladadas desde el ambito civil, dandoles a aquella
valoracién e importancia inadecuadas, pues la carga y evaluacién de la
prueba son diferentes en los procesos civiles y penales.

Es decir, si el sentido de la carga y el objeto de la prueba son disi-
miles en ambos procesos, como homologarlos cuando pasan de uno al otro.

Por ejemplo, la prueba testifical respecto al otorgamiento de un do-
cumento privado o un titulo ejecutivo constantes en un juicio civil jamas
tendra la misma fuerza probatoria en un proceso penal sobre estafa o fal-
sificacion documental.

El Sumario.- Es la etapa exclusivamente investigativa del
proceso penal ecuatoriano, pues busca comprobar técnicamente el hecho
criminoso, identificar a sus participes y asegurar mediante medidas cau-
telares personales (auto de prision Art. 177 C.P.P.) y reales (secuestro,
prohibicion de enajenar o retencion, Arts. 170, 171, 200, 201, 202) el cum-
plimiento de la sentencia en el evento de que fuese condenatoria.

El Art. 215 del C.P.P. dice: "En el sumario se practicaran los actos
procesales necesarios para comprobar la existencia del delito; asi como
para individualizar e identificar a sus autores, complices y encubri-
dores"

En sintesis, el sumario sirve para preparar el plenario, (16) pero

(16) "Durante el sumario se averigua y durante el juicio (plenario) se verifica o
comprueba”, "Tratado de Prueba en Materia Criminal" de Mittermaier, P. 56.
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acaso su mas noble tarea estribe en eliminar a los inculpados sin indicios
graves de participacion en el delito, evitandoles el drama del proceso
porque como patéticamente sefialara Carnelutti:

"Desgraciadamente la justicia humana esta hecha de tal manera
que no solamente hace sufrir a los hombres porque son culpables, sino
también para saber si son culpables o inocentes" (17).

La naturaleza pesquisidora del sumario motiva que algunos consi-
deren que su tramite debe competir exclusivamente a la Policia o al Mi-
nisterio Publico. (18)

Asi, opina Santiago Sentis Melendo: "Mientras el juez de instruc-
cion sigue pistas, observa vestigios, para tratar de averiguar lo que ha
ocurrido, esta realizando una labor que nada tiene de judicial, sino de
policial".

El Dr.Victor Lloré Mosquera, argumentaba por su parte, que el
sumario: "Debe ser una etapa relativamente corta "sumario" —como su
nombre lo indica— de preparacion para el plenario, libre de incidencias o
actuaciones innecesarias". (19)

LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL SUMARIO.- Puesto que el
Art. 215 del Codigo de Procedimiento Penal, dispone que: "En el sumario
se practicaran los actos procesales necesarios para comprobar la existen-
cia del delito, asi como para individualizar e identificar a sus autores,

(17) "Las Miserias del Proceso Penal", Pag. 75

(18) En la exposicion de motivos del proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal
preparado por la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en colaboracién con
el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del
Delito y Tratamiento de Delincuentes (ILANUD) leemos lo siguiente: "La
principal falla del actual sistema esta en la etapa del sumario, donde el juez
penal ni puede ser un verdadero investigador, ni puede ser un juez que pro-
teja las garantias procesales durante la investigacion. Esta doble atribucion
de funciones, propia del sistema inquisitivo, que perdurd a pesar de las
grandes reformas del Cédigo Napoleédnico, es la que distorsiona, en gran me-
dida, todo el sistema procesal.
En el Art. 29 de dicho proyecto, se reserva el ejercicio de la accion penal
publica (pesquisable de oficio, dice el proyecto) exclusivamente al Ministerio
Publico, a quien corresponde la investigacion del delito antes de proponer el
caso al érgano jurisdiccional penal.

(19) "Compendio de Derecho Procesal Penal", Secunda Edicion, P. 188.
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complices y encubridores' es obvio que la prueba sumarial principal-
mente apunta a realizar aquellos objetivos.

El instructor de "Motu Propio" o a peticion de las partes (Fiscal,
acusador particular) debera acumular indicios, suficientes para probar
la existencia de la infraccion e identificar a los participes.

También lo contrario, principalmente cuando lo solicite la defensa
del sindicado.

En definitiva, aceptara o rechazara -segtn su libre opinion- prac-
ticar las pruebas que soliciten el Ministerio Publico, la Acusacion Par-
ticular (si la hubiere) y la defensa del sindicado.

Cabe resaltar que el indiciado litiga bajo la presuncion constitu-
cional de inocencia, y que no es €sta, sino la culpabilidad la que se prue-
ba, pues como bien recuerda el Dr. Zavala Baquerizo (ob. cit. P. 26): "No
se puede partir de aquel superado principio de que aquel que no prueba la
inocencia frente a la acusacion es porque es culpable, ya que la inocencia
se la presume presente hasta que se pruebe lo contrario, esto es, la culpa-

bilidad". (20)

Dicho de otra manera, en razoén de que el sumario es un juicio de
disvalor sobre el acto y el plenario un juicio de disvalor sobre el autor, es
en esta ultima etapa del proceso donde debe probarse la culpabilidad,
como lo veremos al referirnos a la carga de la prueba en el plenario.

Pero eso no significa que la defensa del imputado deba permanecer
estatica, pues si bien la carga de la prueba en el sumario compete al ins-
tructor y a los acusadores oficial y particular, (si lo hubiere) la defensa

(20) "Pero lo dicho anteriormente, no quiere decir que en la etapa del sumario al
sindicado le esté vedado introducir y practicar las pruebas que creyere
conveniente a favor de su defensa. Pero esto lo hace para robustecer la
situacion de inocencia en que se encuentra y desde cuyo plano actua en el
proceso, pero en ninglin caso como una necesidad juridica urgente,
impulsado por aquel aforismo inhumano que expresa que "el que no prueba la
inocencia frente a la acusacion es porque es culpable”.

Bien decia Montesquieu que "si hubiera sido acusado de haber intentado
robar las torres de Notre Dame de Paris, hubiera empezado la defensa
huyendo". (Zavala ob. cit., Tomo I, Pag. 31).
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del sindicado debera moverse conforme los indicios que aquellos intro-
duzcan, oponiendo pruebas de descargo (21) salvo el caso que instructor y
acusadores no se interesen por cumplir los objetivos del sumario, conyun-
tura en que la defensa debe permanecer estacionaria aunque atenta y vi-
gilante.

El Dr. Zavala Baquerizo (ob. cit., T. I, Pag. 27-28) dice: "El juez
debe hacer la investigacion integral y para eso la ley le concede facul-
tades suficientes; pero las partes activas deben probar que el delito exis-
tid y que ese delito esta directamente relacionado con el acusado. Si no lo
hacen, se exponen a una declaracion de maliciosidad por no haber
probado el objeto de la acusacion" (Art. 494 C.P.).

Hernando Devis Echandia, sostiene: "En lo penal puede decirse
que opera, en consecuencia una carga de la prueba, contra el Estado
representado por el juez y a favor del sindicado, en cuanto a los hechos
constitutivos del delito, y también de carga de la prueba para el
sindicado respecto de los hechos exculpativos del delito, e, inclusive,
atenuantes de su responsabilidad y de la pena, en el sentido de que si bien
el juez y el ministerio ptblico deben procurar su prueba oficiosamente,
aquél corre el riesgo de que si no la obtienen por falta de colaboracion
suya, no seran tenidos en cuenta para el fallo que lo perjudicara, a pesar
de que existan.

El principio in dubio pro reo sustituye el de la carga de la prueba en
el primer caso, pero no en el segundo; mas, sin embargo, lo complementa,
puesto que bastara que la prueba del hecho exculpativo o atenuante de la
pena suministre la duda sobre la existencia, para que sea necesario absol-
verlo". (Devis Echandia, Tratado de Derecho Procesal Civil, T. V. Pag.
452).

Podriamos resumir las principales pruebas de cargo —que juez y
acusadores, deben introducir en el sumario— en las siguientes:

1 ) Que la infraccion realmente existio;

(21) Por pruebas de cargo se conoce a las pruebas de los hechos e incumben al
acusador. Las de descargo serian las que presente el sindicado desvir-
tuando los hechos que le imputa la acusacion.
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2°) Individualizar a quienes participaron en la misma a titulo de au-
tores, complices o encubridores;

3° Las causas y mas factores que influyeron en la perpetracion del de-
lito;

4-°) Las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se cometio el ili-
cito;

Las caracteristicas personales del sindicado, (22) su conducta ante-
rior, y posterior al cometimiento del delito; sus antecedentes judi-
ciales y de policia, etc.

6° Los dafios y perjuicios causados por el delito.

Ese arsenal de datos —o sus contrarios— que deben introducirse al su-
mario, se conocen como "indicios" y contraindicios.

Para una rapida comprensién de lo que significan los primeros,
recordemos que indicio viene de "INDEX" (dedo que sefiala) y que no
deben ser confundidos con la presuncion, pues los indicios pertenecen al

mundo fisico y la presuncion al mundo de las ideas.

Con gran precision dice el Dr. Lloré (ob. cit., P. 175) "El indicio es el
dato desde el que se parte para construir el razonamiento 14gico que se

llama presuncion".

Otra excelente definicion de indicio es la que trae DELLEPIANE:
"Todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y en general todo hecho

(22) En Inglaterra —que se cree posee la mejor justicia de la tierra— se mantienen
ocultos los antecedentes del acusado, a fin de que no influyan en la decisién
de los jurados, siguiendo el justisimo principio de que el reo puede haber
cometido otros delitos, pero no aquel por el cual se le juzga".
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conocido o debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de
inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido” (23)

La presuncioén se levanta a base del indicio (dato constante en el
proceso ) por ello no es aventurado afirmar que el indicio esté en el pro-
eso y la presuncion (juicio l6gico) en la cabeza del juez.

Mittermaier (ob. cit. 371) decia que: "un indicio es un hecho que es-
4 en relacion tan intima con otro hecho, que un juez llega del uno al otro
por medio de una conclusiéon muy natural. Por eso son menester en la causa
dos hechos: el uno comprobado, el otro no manifiesto aun y que se trata de
demostrar racionando del hecho conocido al desconocido".

Y nos trae el siguiente ejemplo: "en el lugar del crimen se encuentra
un pedazo de vestido perteneciente a "A" (indicio) y de esto se infiere
que "A" paso por aquel sitio (presuncién).

El contraindicio —segun Framarino de Malatesta— "es una prueba
que se opone al indicio, que lo debilita".

(23) Vishinnski (opus, P. 209) dice: "En el proceso criminal es posible aplicar la
deduccion: la aplicacion del principio general al caso particular, el juicio que
va de lo general a lo particular. El otro método de la légica, la induccion es
también tan perfectamente admisible en la investigacion judicial como lo es
en la investigacion cientifica. La induccion nos lleva de hechos conocidos a
lo desconocido, de lo particular a lo general, como conclusion de lo conocido
y particular.

Un ejemplo de aplicacién del método deductivo en el proceso judicial: Los
hombres intachables, que disfrutan de buena reputacion, son testigos
fidedignos que merecen confianza. Una persona es intachable; su declara-
cion ante el tribunal es tenida por veridica y goza de la confianza del tribunal.
Dicha persona declara esto y aquello por haber sido testigo presencial del
acto que se investiga. El tribunal admite su declaracion como un hecho,
como una prueba fehaciente.

Un ejemplo de aplicacion del método inductivo en el proceso judicial. Al
ciudadano "A" se le acusa de hurto. Los objetos robados han sido hallados
en casa del ciudadano "A". El hurto de los objetos es un término conocido
(a); el hallazgo de los objetos en casa del ciudadano "A" es otro término
conocido (b); la culpabilidad del ciudadano "A" es la conclusién a+b.
Aplicando la induccion, es decir, la regla del razonamiento o prueba, parte de
los hechos conocidos (a+b) para llegar al hecho desconocido (culpable del
hurto), se puede inferir que el culpable es el ciudadano "A".

Sin embargo no es dificil adivinar,que ésta es una légica puramente formal de
la prueba, que no toma en consideracién todos los demas datos posibles (c,
d,e, f, ...) capaces de influir notablemente (y a menudo en sentido contrario)
en las conclusiones finales.
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Como bien se supone, una prueba contraprobada pierde iuerza en la
evaluacion del juez.

A vuelo de pluma criticamos la erratica costumbre de ciertos profe-
sionales de invocar como pruebas determinados textos de la ley por des-
conocer que el derecho no se prueba excepto cuando se trata de normas ex-
tranjeras. El Derecho se invoca pero no se prueba.

Otro vicio frecuente en nuestra practica procesal penal lo consti-
tuye la impertinencia de determinadas pruebas, por lo que vale recordar
que aquello (hechos o actos) sobre los que verse la prueba deben guardar
relacion con la materia del proceso (Thema Probandum). Suele decirse
que la prueba es impertinente cuando pretende probarse un hecho que aun
demostrado, no serviria para influir en la decision del asunto.

El Plenario.- Llamado indistintamente: debate, gran juicio, ver-
dadero jucio, juicio oral, juicio de culpabilidad o reproche, etc., es la con-
tinuacion del sumario.

Su meta es condenar o absolver a quienes el sumario le entrega como
acusados, pues "Tiene por fin —afirma Guarneri, citado por el Dr. Lloré—
utilizar el material acumulado en el sumario, depurarle y vaciarle en el
crisol de la discusion".

Para Manzini: "En el debate (plenario entre nosotros) se lleva a ca-
bo la instruccion oral, cribando y completando las resultancias de la ins-
tructoria anterior. Las partes que en €l intervienen, tienen la maxima li-
bertad de prueba y de discusion; y el juez tiene una funcion preva-
lentemente pasiva, a diferencia de lo que ocurre en la instruccion". (24).

Para el Dr. Zavala Baquerizo: "El plenario, pues, por lo general, es
una etapa del proceso penal que presupone las etapas del sumario y la
intermedia". ""Por tal razon es que si no se cumplen con las finalidades
del sumario (comprobacion de la existencia del delito e identificacion de
la existencia del mismo) el proceso no puede continuar, esto es, no pasa
del sumario al plenario”. '""Podemos concluir, entonces, que la etapa del
plenario del proceso penal ecuatoriano es la que tiene por objeto el juicio

(24) Tratado de Derecho Procesal Penal, (Tomo IV, Pag. 390).
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de atribuibilidad basado en una acusacion legalmente formulada y
notificada, que tiene por finalidad establecer la culpabilidad del
procesado".

""Si la etapa del plenario no cumple esa finalidad, entonces el
proceso no puede cumplir su fin inmediato que es el de imponer la pena al
procesado". (Opus, IV, Pgs. 22-25).

En nuestro sistema, el juicio oral arranca con el auto de llama-
miento a jucio plenario (Art. 253 C.P.P.) en el que el Juez declara que el
sumario cumplio sus ya conocidos objetivos: la comprobacion juridica de
la existencia del delito y la individualizacion e identificacion de los
participes en el mismo, por lo que dispone el pase al plenario.

El mismo Dr. Zavala Baquerizo, expresa que en el auto de llama-
miento a juicio plenario "El juez hace una declaracion de certeza de la
existencia del delito y de su adecuacion tipica y una declaracion presun-
tiva de culpabilidad en el sentido de que la persona que fue sindicada
dentro del sumario se presume sea autora, complice o encubridora del

indicado delito” (ob. cit. T. IV, 1* Edicién, Pag. 168).

Nosotros agregamos que el instructor no puede hacer la declaracion
de certeza de la culpabilidad, porque ésta no es de su incumbencia sino
del Tribunal de lo Penal, ante el que se la ventila.

Asi como dijimos que a nuestro sumario no puede catalogarselo como
inquisitivamente puro, del plenario decimos lo mismo, pues en éste, el
juzgador tiene —en determinados momentos— que descender de su pedestal
de simple observador y disponer la practica de ciertos actos procesales,
circunstancia tipica del procedimiento inquisitivo.

Pero esas excepciones no opacan el protagonismo de las partes
activas y pasivas que en el plenario adquieren —utilizando el argot
cinematografico— la categoria de estrellas, mientras a los jueces corres-
ponde la de actores de reparto, aunque al final del drama, al resolver,
sus figuras alcanzan posiciones estelares.

Dice el Dr. Lloré que "La sustanciacion del plenario en la mayoria
de las legislaciones se lleva a cabo en proceso oral porque, el procedi-
miento penal moderno ante los tribunales de sentencia esta inspirado en
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los principios de publicidad, contradiccion y oralidad, conquistas defini-
tivas del Derecho de nuestros dias".

LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PLENARIO.-

"A nadie escapa que nuestro juicio oral no es un verdadero juicio que
en él no se produce prueba sino que se incorpora, prdacticamente la prueba
producida durante el sumario, sin control de las partes, sin publicidad,
sin inmediacion”. (25).

En la critica anterior yace sintetizada la razon de ser del presente
trabajo, pues en las audiencias publicas que he intervenido, a la izquier-
da o a la derecha del Tribunal, reparé que se reducen a la cansina lectura
de lo actuado en la etapa intermedia: formalizacion de la acusacion, dic-
tamen fiscal, contestacion del defensor del procesado, auto de apertura
del plenario y, dentro de la fase probatoria, la repeticion de las pruebas
sumariales,principalmente de la testifical.

El momento "crucial” llega cuando con voz engolada el Fiscal im-
pugna y redarguye de falso todo lo adverso y solicita la reproduccion de
lo favorable...? como si se lo tratara de un proceso civil.

En definitiva, el plenario ecuatoriano no cumple su funcién —en
cuanto a pruebas se refiere— vicio que pone en riesgo la permanencia de
los Tribunales de lo Penal, pues no se justifica su existencia con la lectura
de lo acaecido en el sumario.

Con el proposito de que nuestras audiencias dejen de ser somno-
lientas sesiones y jueces y partes meros oidores de los secretarios "rela-
tores", decidi escribir este ensayo.

Ahora bien, como el plenario es el juicio de la culpabilidad, debe-
mos saber qué se entiende penalmente por ella, pues solo asi podremos
conocer qué es lo que se debe probar y a quien corresponde —carga— hacerlo
en esa suprema etapa del proceso penal ecuatoriano.

Antes recordemos que la comision de un delito no es suficiente para

(25) "Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal" de la Corte Suprema de
Justicia del Ecuador, Pag. IX.
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imponer una pena, ya que previamente debe declararse culpable al acu-
sado en obediencia al principio "NULLUM POENA SINE CULPA" (No
hay pena sin culpa).

Debemos aclarar que consideramos al delito como un "acto tipico y
antijuridico", (26) separandonos del concepto tradicional que lo define
como un "acto tipico, antijuridico y culpable".

Es decir la culpabilidad no pertenece al delito, mas bien esta fuera
de ¢l, siguiendo fielmente en este trascedental problema al maestro
Zavala Baquerizo.

Existen dos teorias respecto a la culpabilidad: La Sicologica y la
Normativa.

La primera se reduce a establecer la vinculacién animica entre
agente y delito. Por ejemplo el sujeto quiso matar y matd (nexo causal
siquico) lo cual basta si el sujeto es imputable (mayor de edad, normal)
para declararlo culpable.

Esta teoria predomind hasta que se observo no servia para resolver
sutiles problemas como el de la culpa inconsciente (culpa sin represen-
tacion) en la que no existe enlace siquico entre autor y resultado, pues qué
enlace sicoldgico existira -verbigracia- entre el guardavia que se duerme
y el choque de trenes que su suefio ocasiona?

A resultas de ese y otros problemas -que no es del caso aqui anali-
zar- se opto por agregar al ligamen psiquico entre autor y resultado, un
reproche por cometer el acto tipico y antijuridico, pudiendo proceder a-

(26) Como ejemplo de gue el delito no necesita de la culpabilidad para existir,
tomemos el caso de un robo perpetrado conjuntamente por un menor de
edad (inimputable) y un adulto (imputable).

En este caso, el delito no desaparece a pesar de la minoridad del primero,
salvo que alguien se atreva a sostener que un mismo acto es delito (para el
imputable) y no lo es (para el menor), pues solo en la Filosofia las cosas
pueden ser y no ser a la vez o en el teatro, como en el dilema de Hamlet.

En el ejemplo propuesto, el delito existe tanto para el imputable como para el
inimputable, pero sélo el imputable puede ser declarado culpable, porque la
imputabilidad (condiciones biosiquicas que hacen al sujeto capaz de pena)
es presupuesto de la culpabilidad. Al menor se le impone una medida de se-
guridad, que en teoria no es lo mismo que la pena.
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corde con la norma, reproche al que se denomina "exigibilidad de la
conducta".

A contrario sensu, nada se reprocha al sujeto si se comprueba que al
momento de quebrar la norma, le fue imposible cumplir su exigencia,
ausencia de reproche que se denomina "inexigibilidad de otra conducta".

Esto es, en sintesis, la teoria normativa de la culpablidad, que
podriamos sintetizarla mediante la ecuacion C = VS + R (Culpabilidad
igual vinculo sicolégico mas reproche).

Ahora bien, es menester aplicar una u otra para dilucidar qué se
debe probar y a quién corresponde hacerlo en el plenario.

En el Ecuador predomina la teoria sicologista, lo que es facil com-
probar espectando una audiencia del Tribunal de lo Penal y leyendo los
fallos de casacion, lo que revela lo rezagados que nos encontramos en ma-
teria de conocimientos, pues la teoria normativa es de muy viejo cufio, la
cred en 1907. Reinhardt Frank y se ha impuesto en todo el Derecho Pro-
cesal Penal de Occidente, excepto el sajon.

Pero ambas, la sicoldgica y la normativa se adecuan perfectamente
a la teoria causalista del delito que considera a la culpabilidad como un
género contentivo del dolo, la culpa y la preterintencion (mezcla de dolo

y culpa).

Es decir, la teoria causalista del delito, siempre conserva dentro de
la culpabilidad al dolo y la culpa; aunque cause escozor a ciertos fina-
listas que reclaman la exclusividad de la teoria normativa, nacida va-
rios lustros atras del finalismo.

La teoria de la accion finalista practica en cambio un vaciamiento
de la culpabilidad, ya que le arranca el dolo y la culpa y los transplanta
al acto y al tipo, reduciéndola a la imputabilidad, la conciencia de
antijuricidad y la exigibilidad de la conducta.

Como la teoria causalista considera a la imputabilidad presu-
puesto de la culpabilidad y siendo el plenario, precisamente el juicio de
la culpabilidad, resulta innecesario en esta etapa probar la imputa-
bilidad
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Salvo que la imputabilidad o su reverso la inimputabilidad no
hayan sido probadas o lo fueran insuficientemente en el sumario y surja
la necesidad eventual de probar una u otra en el plenario.

Como el sindicado litiga bajo la garantia constitucional de ino-
cencia —que no lo abandona hasta que exista sentencia condenatoria fir-
me— no existe para el encausado la carga de probar su inocencia, de lo que
deviene falso lo que dice el Art. 261 del Codigo de Procedimiento Penal:
"En la etapa del plenario se practicaran los actos procesales necesarios
para comprobar la responsabilidad o inocencia del procesado a fin de
condenarle o absolverle".

Probar la inocencia, significaria aceptar la desprestigiada prueba
negativa, de la que Manzini decia: "La prueba negativa, la demostracion
de inculpabilidad, no es posible de ordinario: el pretenderlo representa
en la mayoria de los casos un absurdo l6gico y una manifiesta iniquidad.
Esto esta tan sentido por la sociedad moderna, que al acusar sin pruebas,
si concurre dolo, constituye el delito de calumnia y de cualquier modo
representa un hecho ilicito que importa responsabilidad civil". (Y pe-
nal, agregamos nosotros).

Sobre éste topico el Dr. Zavala Baquerizo (27) dice: "Lo dicho no
quiere decir que le esté vedado al procesado introducir dentro de la etapa
del plenario los actos procesales que ratifiquen su situacion juridica de
inocencia, que fortalezca la misma. Lo que queremos decir es que el ple-
nario no debe tener por objeto el practicar actos procesales para "com-
probar"” la inocencia del procesado porque no se puede partir de aquel
superado principio de que aquel que "no prueba la inocencia frente a la
acusacion es porque es culpable"”, ya que la inocencia se la presume pre-
sente hasta que se pruebe lo contrario, esto es, la culpabilidad".

Dicho de otra manera lo que tiene que probarse en el plenario es el
vinculo sicolégico entre sujeto y resultado. Es decir que el resultado el
agente lo provoco dolosa o culposamente, carga que corresponde al acu-
sador particular y al Fiscal, pues no debe olvidarse que por ser el ple-
nario un proceso acusatorio los jueces casi no aportan prueba alguna.

(27) El Proceso Penal, T. 1v, P 20.
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El Dr. Walter Guerrero Vivanco (28) dice: "Si el agente Fiscal y el
acusador particular se duermen en SUS laureles y no actuan prueba en el
plenario, puede el tribunal dictar sentencia absolutoria, S1 estima que no
se ha probado plenamente la responsabilidad del procesado”.

Como ya expresé, en las audiencias la parte acusatoria repite lo
actuado en el sumario, principalmente la prueba de la existencia del de-
lito, lo que es innecesario pues el sumario establecié para siempre que el
delito existio.

Mientras —mads por intuicién que por conocimientos— intentan probar
el nexo causal siquico, mediante testigos que suelen establecer la autoria
del sujeto, sin que ello necesariamente signifique prueba de la relacion
causal siquica, sino de la relacion mecanica entre sujeto y resultado.

Por ejemplo en el error esencial e invencible, que se suscita por
ejemplo cuando un cazador mata a un hombre confundiéndolo con una
pieza, no existe vinculacion siquica entre el cazador y el resultado.

Segun la naturaleza de la infraccion tiene que probarse si el agente
actuo con dolo o culpa y que no medi6 ninguna circunstancia que le au-
torizara quebrar la norma.

Por el contrario, corresponde a la defensa del acusado probar ya
inexistencia de dolo, ya que la accion fue culposa cuando la infraccion es
dolosa; ya que la accion u omision no encaja en el tipo penal en que se fun-
damenta el auto de llamamiento a plenario, o lo que es lo mismo, que no
existe adecuacion matematica de la conducta que se juzga al tipo penal,
por ejemplo por la falta de un elemento normativo, de un elemento subje-
tivo de lo injusto, de un elemento descriptivo, etc.

Ello es de extraordinaria importancia, pues va en relacion directa
con la inexistencia del cuerpo del delito (Corpus Delicti) consistente en
la adecuacion del acto al tipo, segun la teoria del Dr. Zavala Baquerizo,
de gran aceptacion dentro y fuera del Ecuador, teoria que desecha la
vieja creencia de que el cuerpo del delito era la prueba material de la
infraccion, como el cadaver en el homicidio (objeto de la infraccion) o el
arma homicida (instrumentos o medios con los que se perpetro el delito).

(28) Derecho Procesal Penal, T. lll, P. 29.
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Por supuesto que para elaborar defensas de aquella solera se re
quieren conocimientos técnicos que sélo se adquieren en los libros.

Como dice el Dr. Zavala B. (ob. cit. T. IV, P. 55): "con mayor razén
si el trabajo profesional en una audiencia publica es mucho mayor que el
que puede desarrollar con calma, sin angustias, sin presiones, desde la co-
modidad de su gabinete de trabajo cuando se trata de la defensa escrita".

También Carnelutti alude a las emociones que se viven en una sala
de jurados y de la necesidad de la defensa técnica: "cualquiera que tenga
cierta experiencia en cuestiones del proceso penal, sabe que para el acu-
sado, y también para las otras partes, tan so6lo la emocion les priva del
dominio de si mismos" (29).

Por su parte Altavilla (30) expresa que: "Muchas veces en la au-
diencia (el abogado) corre el peligro de verse derrotado ante una pre-
gunta inesperada, ante una objecion del adversario. Y como no tiene la
posibilidad de consultar o de meditacion, debe tener conocimientos juri-
dicos que pueda utilizar, y debe conocer la mads reciente jurisprudencia,
pues una sentencia tiene sobre el juez mayor eficacia que la que puede sig-
nificar la voz mas autorizada. A esta preparacion debe ariadirse una
mas compleja: el abogado puede verse obligado a saltar de una cuestion
Juridica a una peritacion, y de un problema de contabilidad a una cues-
tion siquiatrica".

"Es una especie de talento adivinatorio, que se adquiere con la
practica asidua de tomar las cosas al vuelo, de comprender donde esta el
lado débil o de asimilar los pensamientos ajenos, de adquirir los mismos
fundamentos, de sintetizar'y de aplicar”.

En la misma obra de Altavilla (P. 998) "No es ficil comprender en
que consiste la asistencia de un abogado al debate publico, acaso es una
hora de angustia intelectual en que el cerebro se concentra en un esfuerzo
de intuicion, de adivinacion. Una pregunta que se formule o se deje de

Sformular a un testigo puede hacer que una causa se salve o se pierda’.

A esta altura del discurso y especialmente para los estudiantes que

E293 "Lecciones del Proceso Penal", T. I, P. 163
30) Sicologia Judicial V. Il, P. 980.
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aspiren a la carrera de abogados penalistas, refiero dos anécdotas
elocuentes respecto al ingenio y la astucia que a veces ha menester en esta
profesion, anécdotas extraidas de las "Defensas Penales" de uno de los
mas célebres penalistas de todos los tiempo, Enrico Ferri.

El abogado Dupian habia asumido tardiamente la defensa del Ma-
riscal Ney, el legendario oficial de caballeria de Napoleon.

Dupian intent6 alegar la incompetencia de la justicia francesa pa-
ra juzgar a Ney, sosteniendo que éste habia nacido en territorios que el
tratado de 1815 habia arrebatado a Francia.

Apenas el abogado bosquejaba esta tesis, cuando el mariscal Ney lo
interrumpiod: "No, sefior —dijo poniéndose las manos sobre el pecho— yo
soy francés'y sabré morir por los franceses. Agradezco a mis generosos de-

fensores cuanto han hecho y cuanto quisieren hacer, pero les pido que se
callen antes que defenderme en esta forma. Haré como Moreau y apelo a
Europa y a la posteridad"!. La impresion fue inmensa. Las palabras, la
mirada, los ademanes del acusado acreditaron la nobleza de su arran-

que...

Pero Dupian en sus memorias cuenta que tal escena fue ideada y
concertada en el consejo de los defensores, cuando tenia perdida la espe-
ranza, y que al Mariscal Ney no solo se le hizo aceptar tal programa,
sino que se le sugirieron hasta las mismas palabras, que éste escribio pa-
ra pronunciarlos después en la audiencia publica”.

La otra es una estratagema sugerida por el abogado Pilio a unos
albaifiiles enjuiciados por una piedra que hiri6 a un transeunte que no hizo
caso a los gritos de jpeligro! con que los albaiiiles lo alertaron.

"El defensor les aconsejo que no respondieran palabra alguna al juez
que en la audiencia publica les debia interrogar. Y asi lo hicieron uno a
continuacion de otro. Por lo cual el abogado, para solucionar el resen-
timiento del juez por tal actitud, declaré con acento conmovido que sus
clientes eran todos sordomudos...

En aquel momento el querellante, sorprendido e indignado, de im-
proviso prorrumpio 'y dijo: "No, no es cierto. Les oi gritar jpeligro! peli-
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grol... "En esa forma el abogado utilizo tan precisa confesion y los acusa-
dos fueron absueltos''.

Los consejos del incomparable Ferri me traen a la memoria la figura
sefiera y respetada del Dr. Carlos Puig Vilazar, de quien tuve la fortuna
de ser alumno en los entonces venerados claustros de la Uinica Facultad de
Derecho que por entonces existia en esta ciudad, la de la Universidad de
Guayaquil.

El Dr. Puig -leyenda viviente pues habia sido actor el 15 de No-
viembre de 1922, el de "Las Cruces sobre el Agua" de Joaquin Gallegos
Lara -gustaba matizar sus exposiciones con anécdotas de su vida profe-
sional, principalmente de sus batallas juridicas con el Dr. Arroyo del
Rio, otro grande del foro nacional.

Después de ensefiar el "truco" juridico, el Dr. Puig siempre rema-
taba con las siguientes palabra: "Se las ensefio no para que la hagan sino
para que no se las dejen hacer".

Como estoy seguro que a estas alturas del discurso el lector no
especialista estara algo confundido, recapitularé en lenguaje sencillo y
claro lo medular del problema de la carga de la prueba en el plenario.

El plenario es el juicio de la culpabilidad; por lo tanto debemos
saber qué se entiende por ésta.

Existen dos teorias : la sicologista que considera a la culpabilidad
como un mero vinculo sicologico entre autor y resultados, y la normativa
que agrega al vinculo sicoldgico la necesidad de que al momento de delin-
quir el agente se encontrare en condiciones de actuar conforme a las nor-
mas, requisito al que se denomina "Exigibilidad de la conducta".

Cuando al agente no se le puede exigir un comportamiento acorde
con la voluntad de la norma, no es posible declararlo culpable.

Eso es, en uno u otro sentido, lo que deben probar las partes en el
plenario, y no limitarse a reproducir las pruebas sumariales, pues ellas
llevaban otro objetivo, establecer la existencia de la infraccion y los
nexos fisicos entre sospechosos y delito y la identidad de los mismos.
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Ademas, nuestro proceso debe limpiarse de vicios vergonzosos como
proponer como prueba la ley, ignorando que el Derecho no se prueba,
excepto cuando se trate de normas extranjeras.

Librarse también del farrago de pruebas impertinentes que no
guardan relacion con el hecho ni con los sujetos y que jamas influyen en la
decision del juez.

Ahora bien, el Dr. Zavala Baquerizo en el IV Tomo, del "El Proceso
Penal" estructura un plenario y una culpabilidad diferentes de la por
nosotros delineada, diferencias resultantes de la filiacion finalista del
Dr. Zavala.

La diferencia entre una y otra culpabilidad radica principalmente
en su contenido, proyectandose a lo que debe probarse, existiendo en cam-
bio identidad en cuanto a la carga.

Dice, el Dr. Zavala Baquerizo (31) "Cada acto procesal que se
practica en el plenario dice relacion con el juicio de atribuibilidad que
debe hacer el juez para llegar a la conviccion cierta de la culpabilidad
del sujeto pasivo del proceso".

A la atribuibilidad, creada por Reinhardt Maurach, se la
considera base comun de la culpabilidad y la peligrosidad.

La atribuibilidad distingue dos grados: a) la responsabilidad por
el hecho (todo el que ejecuta un hecho tipico y antijuridico es responsable
aun cuando no pueda hacérsele reproche alguno, por ejemplo, el loco, el
nifio) y b) la culpabilidad, grado mas elevado que la responsabilidad,
pues contiene los supuestos de ésta y ademas un reproche al agente por la
comision del delito.

Consecuencia de la responsabilidad es la sumision a medidas de
seguridad. Consecuencia de la culpabilidad, la imposiciéon de una pena.

El Dr. Zavala, afina la atribuibilidad de Maurach, cuando dice:
"Alrededor, pues, de dos juicios es que se desenvuelve todo el objeto del

(31) Opus, Tomo IV, Pag. 23.
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plenario. En primer lugar, -sobre la capacidad del procesado para
cumplir con la norma juridica penal que le exigia un comportamiento pre-
determinado.

Si el procesado es capaz el juez no puede quedar satisfecho y a base
de ello imponer una pena, ese primer juicio que elabora sobre la ca-
pacidad del procesado sélo lo lleva a la conviccion sobre la impu-
tabilidad del mismo por el hecho tipico, lo que, como sabemos, no basta
para imponer la pena.

Ademas, del juicio de desaprobacion que hace el juez al procesado
que estuvo en capacidad de cumplir con la norma juridica penal, es
necesario en segundo lugar, que el juez conozca si es que, habiendo sido ca-
paz el procesado para cumplir con la exigencia normativa en el caso
concreto estuvo en posibilidad de hacerlo, esto es, no actuaron ciertas
circunstancias que hicieron imposible que el procesado pudiera cum-
plirla. En consecuencia, si el juez llega a la conviccion de que el proce-
sado, siendo capaz, pudo haber cumplido con la norma, le reprocha esa
conducta al procesado porque, debio haber actuado conforme a la norma,
no lo hizo, por lo que lo declara culpable”. (ob. cit., Tomo IV, Pag. 23-24).

Pero en definitiva las diferencias entre mi concepcion sobre lo que
debe ser objeto de prueba en el plenario y la del Dr. Zavala no son
inconciliables.

Como consecuencia de mi filiacion al causalismo, la culpabilidad
con que trabajamos considera a la imputabilidad su presupuesto, lo que
torna —como ya se dijo— innecesario probarla en el plenario, salvo el caso
en que la defensa del acusado desee insistir —por ejemplo— sobre la mi-
noridad del agente o una enfermedad mental del acusado.

Por el contrario, el "si estuvo en posibilidad" que encarna la teoria
normativa de la culpabilidad, asumida por el neocausalismo queda
igual. (32).

Estimo que por estar la culpabilidad finalista integrada por la
imputabilidad, la conciencia de antijuricidad —que se arranca al dolor- y

(32) El neo-causalismo es el causalismo clasico, menos el acto acromatico e
incoloro (mecanico) que es reemplazado por el acto humano. Ademas,
acepta la teoria normativa de la culpabilidad pero con sustanciales dife-
rencias que los finalistas.
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la exigibilidad de la conducta, aunque el Dr. Zavala no lo refiera, en el
plenario finalista debe probarse también la conciencia de antijuricidad.

Mientras, la culpabilidad neo-causalista, lo repetimos para mayor
abundamiento, s6lo exige la prueba del nexo causal siquico y la exigibi-
lidad de la conducta, pues dentro de ese nexo causal siquico, permanecen
el dolo, la culpa y la preterintencion, y dentro del dolo, la conciencia de
antijuricidad, que volvemos a decirlo, los finalistas arrancan al dolo
para reenviarla a su culpabilidad.

En ultimo resumen, repetimos que en el plenario los jueces casi estan
desprovistos de cargas probatorias por el rumbo acusatorio que asume
esta fase del proceso.

Las cargas se reparten preponderantemente entre los acusadores
particular y fiscal. Como el acusado comparece al plenario bajo estado
de inocencia no soporta la carga de probar aquella. Si los acusadores
permanecen estaticos y si la defensa del acusado lo prefiere, puede asu-
mir postura igual, pues técnicamente no se puede condenar a base de lec-
turas de piezas sumariales.

La reproduccion de lo favorable y la impugnacion de lo adverso
constituye una barbaridad que sirve a los Fiscales para escudar su in-
competencia y molicie.

Si en una audiencia las "pruebas de cargo" se limitan a la lectura
de la sumaria] y a la reproduccién e impugnacion, el plenario no ha cum-
plido su objetivo, pues sencillamente no ha actuado ninguna prueba enca-
minada a establecer el nexo causal siquico entre el agente y el resultado,
peor la coyuntura de que al traspasar la frontera de la ley no existia
impedimento alguno para que el agente la rompa (exigibilidad de la
conducta).

Si se diera el ideal de que la acusacion supiera lo que tiene que
probar, y lo hiciera, la defensa debe moverse en procura de confirmar su
inocencia.

(Como?. Podria ser estableciendo que el sujeto es ininputable (caso
excepcional). O que hubiere actuado por error invencible y esencial. O
por coaccion. O por ultimo que la accion u omision imputada no encaja
exactamente en el tipo penal por lo que estaria aplicandose la analogia,
que sabemos es prohibida, etc.
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