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la primera una persecctío personal, era punitiva y se refo-
ría más que todo al furtum mismo, al delito; la segunda, co-
mo bien claro lo indica' su desinencia, recaía directamente
sobre la cosa y hacía relación al hecho de recuperar lo que
había sido arrebatado. 'rellÍa, pues, dos objetos puesto que
encerraba dos acciones diferentes: el primero se refería al
delito propinmente tal, y a la restitución de las cosas, el se-
gundo.

De acuerdo con los Instituta::; de Justiniano (IV, II
Vi bonorurn raptorum) la mencionada acción Vi bonorum
raptorum imponía al demandado la restitución del cuá-
druplo de la cosa hurtada, o mejor, robada, según ellenglla-
je moderno, toda vez que la acción dicha suponía el em-
pleo de la fuerza.

Ahora bien: para determiuar el cuádruplo de una cosa
es preciso cOllocerla, pues de otra suerte no es posible es-
tablecer la correspondiente relación; es necesario saber qué
es lo que se va a cuadruplicar y es evidente que en el cuá-
druplo se comprende por necesidad física la cosa que se
multiplica, pues la multiplicación no es sino la adición de
un número, repetido varias veces; luego si la acción que
motiva este artículo daba derecho a exigir el cná(lruplode lo
robado, es claro que comprendía la restitución de esto, ~tU-

mentado tres veces más, aumento que constituía la pella,
en tanto que la restitución del objeto formaba la reivindica
tio, la parte real (le la acción, por donde se viene en con-
clusión, que los principios establecidos por Justiuiano en
sus Iustitu.tas, sobre esta materia, son los mismos preconiza-
dos por Gayo, y que la acción vi bonorum rapioruin era tan-
ium in re quam in personam, es decir: mixta.

Por lo que hace a la diferencia sobre su ap1icflci6n
puede opinaras después de un atento estudio cle los textos.
de Justiniano, que la actio en cuestión se amoldaba perfecta-
mente tanto al hurto manifiesto (furti manifesti), como al.
no manifiesto (non manifesti). '

MedeIlín, Enero 25 de 1914.
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EL CUERPO DEL DELITO Y SU PRV EBA
La existen ciá de todo delito supone: a) intención del agente

de lnfertr un mal; b ) la ejecución de u{l hecho prohibido por la ley.
Uno cualquiera tic estos dos elementos que falte, hace imposible la
existencia jaríd ica del delito : el loco no es responsable si da rnuer-
te a quien Io guarrta : la, intención criminosa 110 es punible si no se
traduce en hechos. Principios elementales son estos en materia pe-
na\.

Si, pues, la intención y el acto son de la esencia del delito ¡,qué
se entiende por cuerpo del delito? _

gl artículo 1,512 del O. Judicial dice:
El cuerpo dei delito es et fundamento de todo juicio criminal. Se

entiellde por cuerpo del de ito un hecho oriminoso y PIMihle segú,n la$
leyes. .

La expresión aislada (cuerpo del delito) nos (la la i.lea de lID
acto delictuoso ; y esta otra (un hecho cr im inoso y punible según
las leyes) DO sólo nos produce aquella. idea, sino que nos induce a.
pensar en la responsabilidad plena de quien lo ha ejecutado De
donde la deflnición del artículo 1,512 presente (los fases : la del re-
sultado o el hecho material del delito; y la del delito mismo con
sus elementos de hecho y de intención j lo qne explica las diversas
interpretaciones de los Tribunales.

"Cuerpo del delito es el conjunto de los caracteres materiales
que entran en la comisión de él, con prescindeucta de los 'actos (le
culpabilidad, Tanto error hay en considerar como cuerpo del deli
to el instrumento COIl que se ejecutó co.no en coufundlrlo con los,
actos de culpabilidad. Decir como hacen algunos, que el cuerpo
del delito no es otra cosa que la existencia misma del delito, es co-
mo si se dijese que el cuerpo del hom bre uo es otra cosa q ue la exis-
tencía misma del hombre" (Bucaratnauga-i-Auto 8 Julio 1896- VIfr
-=-38H-1 ~)

"La existencia del cuerpo del delito es un hecho demasiado
complejo, pues no solamente 1'\13 compone de parte material como
huellas, rastros y señales, sino de algo relativo al or.Ien moral (le
conocimiento y libertad del agente causante, que determinan la
malicia y voluntad". (Santa Roaa-c-Beuteuo¡a 17 .Iunio 1892, VI.
856. 18) -

Al definirse el cuerpo del delito. se consideró sólo el resultado
de la actividad consciente o inconsciente del autor, o se tuvo tam-
bién en cuenta el elemento psicológico de la intención del reo '1

Menester es para averiguarlo, reuroutarnos a la fuente de don-
de se tomó la definición del art.ículo 1,513 del Código .Judicí al, que
lo es el artículo U de la I.•ey 2~ de Mayo de 1848, diotarlo por el
Congreso de La Nueva Granada, y que a la letra dice:

"La existencia del cuerpo del ¡J~lito es la base y fundnmento
de todo juicio criminal. Se entíeu.Ie por cuerpo del delito un he-
cho criminoso o punible según las leyes."

Ootéjess el artículo anterior con el q ue es hoy artículo 1,5 L2de-
nuestro Código Judicial, y se verá que en éste "e corrigió la redun-
dancia "es la base y funil,amento"; y se cambió la conjuncióu () por
la copulativa y, en atención a que estos dos términos "crimino8o o
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punible" no solamente no son sinónimos sino que no expresan una.
misma idea.

Hecho, en lenguaje corriente, implica algo material i y sin em .
bargo se dice hecho material sin caer en pleonasmo, ya para dar
mayor fuerza a la frase, ya para contrapouerlo a un hecho pstcoló

. gico como el acto de IJenSal' que no pOI' ser inmaterial, impercepti-
ble a los sentidos, deja de ser un hecho en nuestra meme. El he-
cho criruinoso es siempre material, y sin embargo se usa de aq uel
nombre para iudicar una deterruinada clase de hechos. Yal hecho
punible no porque SJa ortrnínoso puede dársele este nombre, por-
que si lo de criminoso se reserva para calificar datsrmluadoe he-
chos materiales, lo de punible no se aplica sino a los hechos ci-imi-
uosos que deben ser castigados por la responsabilidad de quien los
ejecute: hecho criminoso es el homicidio, pero no es punible si lo
eoruete un irresponsable. ~

Por cousignieute, si el Legislador de 1873 unió por medio (le la
éonju nción copnlativa las palabras "cl'/1ninoso y punible" en la defí
nícióu del cuerpo del delito, fue porque quiso comprender en ella
los dos elementos de torlo delito: la intención maliciosa y el hecho
víolarorío de la ley; fue porque entendió que el cuerpo del delito no
es otra cosa q ue la existencia del delito mismo. Así lo .eom prendió
hace muchos años D. Joaquín Escriche, cuando dijo que "el cuerpo
del delito no es otra cosa qué la exlstencia del delito mislllo",.v que
"las cosas que se citan como cuerpo del delito son efectos, señales,
vestigiofl,- monumentos, comprobantes del delito y no su cuerpo".
Doctrina en que se informó también el Consejo de Estado cuando
en su Proyecto de Oódigo Judicial, el año de 1895, redactó el art.í-
culo 2,38~: "La existencia del cuerpo del delito es el fundamento de
todo juicio criminal, y se entiende por tal una omisión o un hecho
puuible por la ley (1,512, O. J.)"

Un hombre aparece muerto de una cuchillada en la mitad de la
calle Reconocido por los expertos, resulta que él mismo no se eau-
só la muerte, y que entre él y su victimurio debió haber una lucha,
cuerpo a cuer¡ o, lo que demuestran las varias equimosis y heridas
que se notan en el cadáver. ~Puede decirse que está ooruprobarlo el
cuerpo del delito? Sí; 'pero 110 es el cadáver, no son las heridas y
contusiones q ne en él se ad vierten, el cuerpo del delito: ese cadá-
ver, esas heridas y -oontusiones, no son sino medios por los cuales
-con la ayuda científica delos expertos-se viene en conocimiento
de un homicidio; y esta perpetración o la realidad de haberse come-
tírlo un hecho que merece pena, es loque eonstituye el cuerpo del
delí to. "fiJn to la, violar.ióll de la ley se pl'e~ume vllluntwi y malicia,
mientras no se pruebe o resulte claramente lo eontrorio", dice el Oódi-
go Penal. i Logra el reo destruír esta presunción probando que el
homicidio lo ejecutó en defensa legítima de su propia vida; " es, un
loco manifiesto el sludioado'l No hay necesidad de llamamiento a
juicio, no hay ni aun para qué reunir jurado de acusación: el cuero
po del delito 110 es un tuero hecho criminoso; es un hecho criminoso
y punible Esta la razón en virtud de la cual aunque a los Jueces
Superiores no competa la cuestión de la responsabilidad sino al Ju-
rudo, sobresean aquéllos 'por sí y ante sí en los sumarios, cuando
no se remite a duda la inocencia o la ineulpabilidad del reo,

En rigor se deduce de lo dicho que en todos los sumarios en
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no aparece la. írresponaabiudad del sindicado, o en que ésta
!}l' problemática, no exi~te propiamente el cuerpo del delito sino
r virt,ud de la preaunción de ley.
Por regla general, el delito se manifiesta en un hecho como sucede
los homicidios, hurtos, incendios, dalias en propiedad ajena, ete.,

!lo esto se debe el que algunos entiendan por cuerpo del delito: en
~l burto, el objeto que fue materia de él; en el homicidio, el efecto

ue resulta del crimen y el instrumento con que éste se ejecutó, etc.
in embargo, hay delitos que aunque radicados en hechos materia-

les requieren la prueba de la intención maliciosa para que se pueda.
decir que existe el cuerpo del delito. El comerciante que con ánimo
de no pagar y de enriquecerse a costa. ajena. viene de su pueblo a.
13 ciudad, toma mercancías al fiado, las vende, y en m phdos los pía-
.~s no las paga, sin duda que es un estafador; pero mientras no se
Aemuestre, por algún medio, su intención preconcebida y dolosa, es
menester considerar al presunto reo no más que como un deudo!'
'moroso, Y sobreseer en el sumario, por no estar comprobado el cuer-
po del delito.

Si esto es así, como lo es, comprobar el cuerpo del delito es
;~mprobar el delito mismo. '.* *

No hay delito que no consista en un hecho material, con excep-
ción de los delitos de omisión. Estos se denominan iranseüntos, lo
mismo que los que no dejan huellas o rastros como el hurto simple,
la asonada, la calumnia !lO impresa, etc; los que dejan esas huellas.
o rastros, como homicidios, lesiones, fu~rzas y violencia!", eto., se lla-
man permanentl's, En todos, el cuerpo del delito es uno mismo, pues.
éste lo constituye un hecho criminoso y punible; pero-su prneba es
diversa como diversas son las manifestaciones del delito.

Begúu el articulo 15'1 de la Ley 40 de 1907,
"El cuerpo del delito se eomprueaa con el prlllijo examen que se ha-

ga por facultatIVOS o peritos de las huellas, 1'astros o seiiales que ¡¿"ya.
dejado el hecho, o con las deposiciones de los testigos que hayan visto' a
sepan de otro modo la perpet1'ución del mismo hecho, o con .indicios neo
cesarios a »eliementes que produzcan el pleno connencimienio de dicna.
perpett'ación."

Al tenor de esta disposición, ¡,lJastan las declaraciones de dos
o más testigos para comprobar el homicidio, aunque no aparezca el
cadáver de la persona que se dice muerta' (1) Nó; porque siendo el
homicidio delito que deja huellas permanentes, la prueba prin-

(1) En el tratado de "P"ueba8 Ju.dioiales" del Dr. J, V. Concha, leemos: "El}¡
todo procedimiento criminal es indiapeuaable acreditar la existeucia del delito-
que sirve de base al procedimiento. Esta prueba previa se puede obtener con la.
comprobación de un hecho material, como 1;1 existencia de las heridas que S6 en-
cuentran en el cadáver; pero de aquí uo Bepuede deducir, según pretenden al-
gnuos, que esa comprobación material sea indispeusable para demostrar el deli-
,to, porque si así fuera, bastaría que nn asesino destruyera el cuepo de su vícti-
ma para que quedara impune. La existencia del delito se puede demostrar de
una manera indirecta, con las declaracioues de los testigos que presencíarouel
hecho, o con indicios necesarios o vehementes que comprueben la perpetraci6u
del crimen (artículo 157de la Ley 40 de 1907). Cuando D'Aguesseau dijo que el
cuerpo del delito !lO es otra cosa qne la existencia del delito mismo, quiso expre-
sar que la comprobación material del hecho or í miuoso no es indlepensvble eo.
los procesos crimiuales, por grandes que sean sus ventajas e importancia.".
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oipal de haberse cometido cousiste en el reconocimiento del nmer.
to. Si así no fuera, habría que coueluir que los estupros po-
dríau fambién comprobarse COII testigos, lo que es inaceptable . La
prueba testimonial, sola, no es de recibo sino en los delitos transeún.
tés, y así se desprende del artículo 1,584 del Código Judicial:

"En todos los delitos que no dejan señal ni rastro, se oomprobará
su perpetracián oon los test.qos que lo vieron-comete» o sup-eren de otro
mOllo fidedigno que se cometió, y con los hechos y documentos que tien-
dan al mismo fin."

El art.íoulo anterior rw está ex presn n i tácitamente derogado,
ni está reformado ni suatituí.lo por el artículo 157 de la LHy 41). No
está derogu.lo expresamente, porque no hay ley que esto declare;

"'tIO! stá derogado tácitamente, porque 110 son iuoorn pat.ihlea; no es.
tá'reformado ('1 artículo 1,584 (lel Oód igo Jndicial por el artículo 157
-de la Ley '10, porque éste consa.gra n nn regla general, y aquél una
regla especial, y un principio general no puede reformar ni sust.ituir
-mna regla especial; tinalmente, no está sustituldo porque no puede
decirse que el articulo 157 sea uua ley llueva que regule íntegra.
mente la materia sobre comprobación del cuerpo del delito, para
.qne se tenga como insubsistente el referido artlculo 1,.1581!, pues 110
tue ésta la intención del Legislador.

Antes <le la Ley 40, el cuerpo del delito se pod ín comprobar
con el prolijo examen de facultativos o peritos do las huell as, ras- .
tros o señales que hubiera dejado el hecho, o con las deposicioues
de los testigos que hubieran visto o sabido de otro modo su perpe
tracióu; pero liada había rlicho la ley respecto (le los indicios uece
-sarios o vehe.nentes, pues S'i ellos servían para iudioar al respousa -
ble, se iguoruba o era dudoso que pudieran e.stableeer el cuerpo
-del delito. Llenar 'este vacío fue el objeto del artículo 157 de la
..J.•e.y 40. _

En Derecho, la ley especial prefiere a la general; y por esta fa-
.zón, y porque eon el a rticu lo 157 /lO se pensó en sustttufr el artícu-
lo 1,5i:)4, 11" se puede sostener que el cuerpo del delito se pueda pro-
{)(\l' en los delit-os permauentes con la sola deposición de testigos.
'''Antes d~ buscar un homioid a, es necesarío tenor la. seguridad de
que se ha cometido un homicidio, pues proceder contra el autor de
U/l crimen que !lO consta haberse perpetrado, es lo mismo que bus.
ear la causa de UI! fenómeno que no aparece, principio que se halla

.adoptado en la legislación ° jurisprudencia de las demás naciones,
p:ll'a evitar «l peligro de perseguir a personas inocentes por delitos
imaginarios. Dos hombres ignalmente preocupados, se engañan
COII frecuencia, y se imaginan hnber visto lo que realmente no han
visto, principn lmente si el espíritu de partido o el entusiasmo de
religión les fascina los ojos : dos testigos hicieron condenar a Sir-

'ven y Langlrule, que eran inocentes: dos testigos presenciaron el
asesinato de la Pivardiere, un tercero oyó los gemidos de la, víeti-
ma que expiraba, muchos vieron la Topa teñida COIl su sangre, y

.otros mnchos habían oído el fusllaeo con que se le había quitado la
'vida, a pesar de que no había habido fusilazo, ni ropa eusangren-
-tada, ni víctima, ni gemidos, ni asesinato, pues la Pivardiere se
presentó vivo y sano a los Jueces que por vengar su muerte nerse-
.guían a SLl inocente esposa" (1). -

(1) Dice. Eecriche -' 'Prueba en materia criminaL"
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Los signos visibles que tl~jan los delitos permanentes, son de
os clases: o establecen el cuerpo materiad del dalito, noma en el

caso de nna persona cosida a puüaladas; o son insuficientes para
>comprobarlo. De aquí es que no porque el examen de las huellas,
rastros o señales, sea la prueba principal en los. casos de homicidio
deba exigirse como esencial para comprobar el cuerpo del delito .

Los restos que en un monte aparezcan de un sér humano, no
prueban que se haya cometido un homicidio, si no se establece
la. causa de la muerte de la persona que allí dejó la vida; la puña-
lacIa mortal que presente el cadáver de una persona recién muerta
-en su casa, tampoco prueba nada porque puede ser resultado de un
suicidio. & Se rl eberá rechazar la confesión del reo en el primer ca-
so Y i. Se deberán hacer a un lado las declaraciones de los testigos
-en el seguudo 1
. De ningún modo. Si unos restos humanos encontrados en un
monte, si una puñalada mortal que presente un cadáver, no son
prueba de haberse cometido un homicidio o un asesinato, sí son he-
-ehos materiales en los cuales puede fundarse una condenación
cuando alguien se declare a sí mismo responsable, o haya testigos
que depongan sobre el hotnicid io y Sil autor. Lo primero, porque
la desconñauzu respecto de algunas confesiones no debe ir, como
quieren alguno", hasta declarar que sin tener nada (le sospechosa o
inverosímil, no se debe considerar como verdadera prueba (1). Lo
.seguudo, porque una herida sea producida o nó por la víctima, no
-deja de pertenecer en lengua humana a la oapegor ía de los hechos
ertminosos por oposición a los hechos meramente materiales o ino-
-centes ; y el cuerpo del delito "es no hecho criminoso y punible",
y las deolnraoiones de los testigos conducen a establecer la punibi-
Iidad, y sería un absurdo rechaz.arlas-nnnq ne con todo rigor Sean
-ellas las que constituyan el cuerpo del delito. •

'En los mismos términos, es decir, siempre que haya _un hecho
-que dé idea de la posibñidad de un homicidio, debe darse todo su
valor a los indicios necesarios o vehementes que produzcan el ple-
no convencimiento de dichn-perpetración.

- Quien nos haya seguido hasta aquí habrá podido colegir que el
-delito es a veces impalpable. En efecto, en un estupro que tam-
bién es delito permanente, no se pueden calificar de crimiuosos a
priori los vestigios q ue rle] a, pues en la desfloración pudo haber
consentimiento de la supuesta víctima, sobre todo si es mayor. No
obstante, si el sindicado usó narcóticos o empleó cualquiera otra
especie (le violencia, aunque ésta no se establezca, si confiesa su
-abuso, nadie negaría que esa contestón constituiría el cuerpo del
delito) qne el .Iuez no vacilaría en lIamarIo a juicio y que el Jura-
do no dudada en oondenarlo, No a pesar de la ley, porque ésta de-,
be interpretarse de manera de no degollarla con cuchillo de palo,
Cuando la lfJy dice que la confesión ,tlel sindtoado no hace plena
prueba si no está comprobado el cuerpo del delito, no quiso otra
-eosa que el de que se rechazasen las confesiones cuando ellas no
tuvieran por base un hecho a lo menos probable; y la desfloración
es un hecho, y aunq ue el examen médico-legal se haga a tiempo, los
peritos no encontrarán huellas de-fuerza y violencia si 110 ha habi-

0(10 lucha v. gr. porque se haya empleado el narcótico y hayan pa-

,(1) P1'IIeba8 judic¡a'(I!~ pág. 6e-J. V. Concha.
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sado los efectos <le éste en la víctima; o porque los vestigios de la
fuerza y violencia sean tau fugaces que desaparezcan antes de los
signos de la desfloración reciente.

Esto que es rigurosamente exacto, demuestra que no debe so'
breseerse en los sumarios por estupro, ya porque no se llaya reeo-
nocido la víctima prontamente, ya por no haberse hecho el examen-
del estuprador para apreciar derrames, El violo de una impúber
en tanto que permanezca en la impubertad demostrará la fuerza y
violencia, por presunción de derecho (683, C. P.); el estupro de una
mujer núbil, (hecho que deja una huella eterna), será delictuoso an-
te la ley, si la fuerza y violencia la confiesa el reo; y 10& indicios
leves unidos a un reconocimiento tardío, exigirán siempre que se con-
voque un Jurado de acusación, aunque no autoricen la prisión pre-
ventiva por lo mucho que se prestan estos delitos a venganzas y
al chan.tage. En todo caso, se debe huír del extremo de exigir dic-
támenes periciales inmediatos.

Analizadas las pruebas que deben ténorso en cuenta en los de-
litos permanentes, de IDs cuales es el mejor ejemplar el homicidio,
pasemos a las pruebas propias de los delitos transeúntes, y de éstos
tomemos el hurto.

Evidentemente, el hurto no deja signo visible detrás de si: el
dueño o poseedor del objeto hurtado no siempre extraña su falta a
raíz de la pérdida que ha experimentado; y habiendo tántas cosas
relativamente iguales, se explica fácilmente qne no sea raro, por lo
contrario, muy común, que jamás vuelva a saberse de él. Esto no
quiere decir que el hurto excluya en todo caso la prueba directa;
porque es claro que el objeto sobre el cual recayó, en apareciendo
en cualesquiera manos, demuestra la perpetración del delito, háya-
lo adquirido o nó de buena fe el.que lo tenga. El calificativo de
transeúnte le viene al hurto de uo dejar sino el 'vacío en el haber
de la persona ofendida, y de no encontrarlo fácilmente, en el' tur-
bión humano, las pesquisas de la justicia.

Atrás quedó copiado el artículo 1,584 del Oódigo Judicial, en
virtud del cual en los delitos que no dejan señal ni rastro se com-
probará su perpetración con los testigos que lo vieren es meter o su-
pieron de otro modo fidedigno qne se cometió; vimos también que
según el artículo 157 de la Ley 40, el cuerpo del delito se puede
comprobar por medio de testigos o de indicios necesarios o vehemen-
te que produzcan el convencimiento de su perpetración. POI' lo tan-
to, de todas estas maneras se puede comprobar el hurto.

Antiguamente, era presunción legal contra una persona el he-
cho de aparecer eu sus manos la cosa hurtada o robada. Esta pre-
sunción que se derogó en 1893, la reprodujo, aunque solamente con
el carácter de indicio vehemente, el artículo 4 de la Ley 53 de 1913-.

"Oonstituye indicio vehemente de que un individuo sospechoso o
de mala conducta allterior es autor deZ delito de hurto o de robo, el he-
cho de encontrarse en su poder la cosa hurtada o robada, si no expli-
ca satisfactoriamente el modo de adquisición leg'ítima y no comprueba
los hechos en que funda tal explicaci6n, y siempre que por ot'-a parte
esté comprobada el cuerpo del delito conforme a las leyes."

Pero si bien se consagra en este artículo un principio muy exac-
to y mny justo, sobra la última parte en cuanto exige para la exis-
tencia del indicio vehemente que esté plenamente comprobado el
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d.el .delito, f!Js claro: el hecho rle aparecer la bo~· huetaáa " ,., \
er de un extraño al dueño, ,~~prueba material <lel'énerpo del 1

tU'to de hurto, o como antes lo dijimos, es prueba dd haber.§!}..p.cr..~--
,rado un hurto; que sea o no sea el ladrón el que agfilalííIent~ I~c'~ '\ I
ga, no obs~a. pues esto no roza sino ~on el autor. Q~lqjgfuÍí.l~l1R¡'··~",__ \

irte del nrt.ículo 4, e sobra, no se remite adnda; y ó.tJ:a razon'-e-g-
e si la. persona en, cuyo poder aparece la cosa hurtada, declara
r reo del hurto que se investiga, nadie vacilaría en dar a esa con-
sión el valor de plena prueba.

Ninguna dificultad presentan a los Jueces los hurtos cuando
.parece la cosa y cuando hay testigos extraños al ofendido que de-

aren acerca del cuerpo del delito y del responsable. Pero cuando-
cede-y es 1'0más común-que los objetos hurtados no 80n cono-

idos sino <le los interesados, saltan por encima de las pruebas más.
trefragables para terminar los procesos con una absolución.

X, ratero de profesión, estrechó con el cuerpo, haciéndose e~
ijltraído, a N, vivandero, en la plaza de mercado (le esta ciudad, a

~n de que no cayera en cuenta que le i.ba a sacar el dinero que te.
:Jlia.en el guarniel. Z, que vio las maniobras del ratero X, llamó la
'.atención !lo N, Y éste, rápidamente, enouelló a X que dejó caer un
)lío de billetes nacionales <le talla mayur. Llevados a la Oomandan-

ia de Policía X y N, se instruyó el sumario, en el cual declarnron;
te, como ofendido, el testigo Z, y algún otro testigo que ,presen·

~ió cuando N. tenía encuellado a X y que vio en el suelo los üille
teso Abierto juicio contra X, y substanciada la cansa, el Juez ab-
jolvió "por no estar comprobado el cuerpo del delito", pues no eons-
.~aba que N. tuviera en su guarniel los mil quinientos pesos que ase-
guraba tener, suma a que ascendió el lío que la Policía recogió do!
suelo. (Sentencia de 1912.)

Detenida X, sirvienta en la casa de un respetable caballero de-
esta. ciudad, en 1!)1] , por el hurto de unos vasos, confesó en la Po-
;}icía su delito, y manifestó que también se había hurtado un anillo-
-de diamante de casa de las Sras. R. Instruido el sumario por este-
último hurto, las hermanas R. declararon que en efecto, hacía co-
mo tres años, habiendo salido' de paseo, una <le ellas había dejado-
BUanillo de oro de dos diamantes en el lavabo de su pieza; que por-
ta noche, al tratar de volvérselo a poner, no lo había encontrado en.
el sitio en que lo había dejado, y que después de mucho buscarlo,
entraron en sospechas contra la sirvienta X, por ser nueva en la
casa y no haber otra persona extraña que entrara a la pieza; que a.
la mañana siguiente mandaron a la sirvienta X que buscara el ani-
11o, con la esperanza de que por temor lo restituyera, ñngiendo ha-
berlo encontrado; que la sirvie·nta hizo la que buscaba el anillo, y
acabó por- decir que no lo había podido encontrar, por 10 cual las-
Sras. R. abrieron el baúl de la sirvienta, en el cual resultó el anillo,.
metido entre una cubierta. En su índagatoría.Ja sindicada confesó-
el hurto y reconoció el anillo que las hermanas R. presentaron por
exigencia de la autoridad. Sin embargo, la sentencia final la absol-
vió "por no estar comprobado el cuerpo del delito".

En el caso del ratero X, se absolvió a, éste por no estar como
probada la preexistencia de los $ 1,(jOO en el guarniel del ofendido-
N;en el caso de la sirvienta X, se la absolvió por no estar comproba-
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da la subsiguiente falta del anillo. Decisiones éstas que armonizan
'con la doctrina de casi todos los 'I'ribunales de la República.

-, "De todas las circunstancias que constituyen el delito <le hnrto
'0 el de robo, sólo la preexistencia (le los objetos hurtados o roba.
dos pu C1Cle jnstificarse con las declaraciones do IOR iutereeadoa (artt-
culo 1,529 del Código Judicia1.) .

Las demás deben estar acreditadas en otra forma para que ha.
ya de declararse estnblecido y comprobado el cuerpo del delito. (Oa-
li. Auto ~O Marzo 1895. V 1,223,2 a)

"r~<tpropiedad, preexistencia y consiguiente falta de las cosas
hurtadas son circunstancias elementales del delito de hurto, y sin
la comprobación plena (le ellas.. no puede sostenerse la existencia
del delito" (Popayán, Sentencia 30 Abril189~,.número 259, 6, lo')

La crf tica de estos fallos y doctrinas, la haremos al estudiar el
artículo 1,5~9 Oódigo Judicial, que dice:

+Para acredita?' e/1 los delitos de robo y hurto la preexistencia de
la cosa hurtada o robada, se admitú'á la depOsición del interesado, y
la« de su consorte, hyos y domésticos, {as cuales harán fe sobre estoe»
defecto de otros testigos extrazíos.

Sabido es que el Código Judicial fue redactado en 1873, y que
los Legieladoros de este año tomaron como norma en la parte eri-

"minal, la L~y 2" (lo 11 <le Mayo de 1848 de "proecllirniento en nego-
-cíos ortmínales''.. El artículo 32 de esta Ley decía:

"P,ara acreditar en los delito'! (le robo i hurto la preexistencia
i consiguiente falta do la cosa robada o hurtada, se admitirá la de.
posición del interesado, i las de su consorte, hijos i domésticos, las
cuales harán fe sobre esto en defecto de otros testigos extraños."

La Oomisión del Congreso de 1873 la componían los Dres, N .
Esguerra, A. García. M, Itunalde, F. Escobar y M. M. Casas, y así c~
rno en la definición del cuerpo del delito corrigieron la redundancia
gramatical "es la base y fundamento" suprimiendo la palabra "ba·
se", así también en la redacción del artículo 1,529, corrigieron lare-
du ndaneia jurídica "preexistencia y consiguien te fal ta". Lo C) ue no
hicieron los Estados Soberanos que en sus Códigos tomaron sin be-
neficio de inventario la Ley 2~ de ]848.

Como no hay homicidio sin muerto no hay preexistencia (exis-
tencia anterior) sin consiguiente falta. La preez istencia demuestra
la consiguiente falta, pues una cosa hurtada no puede físicamente
a un mismo tiempo existir antes del hurto y estar existiendo des.
pués del hurto, en poder del ofendido. Por eso la ley no habla en
ninguna parte de la consiguiente falta; sí de la preexistencia.

Acostumbrados los .Iuecea hasta 1837 que se unificó la legísla-
cíón, a los Oódigos de lo." Estados Soberanos que habían copiado
al pie de la letra, en el procedimierlto criminal, al Legislador de
1848, siguió eousagrnrla en la jurisprudencta la redundancia de la
consígutente taita sin caer en cuenta que quien dice preexistencia
·está diciendo consiguiente falta. Si a Juan le hurtan un reloj, era
porque lo tenía (preexistencia); y si se lo han hurtado es porque
no lo tiene (consiguiente falta).

¿ Hay muchas eosas relativamente iguales, y por eso se exige al
-ofendído que pruebe que las cosas que dice le han hurtado ya no
las tiene' Ello será materia de identificación; pero en todo caso
et ofendido está imposibilitado para probar que no tiene lo que le
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an hurtado porq ue los hechos uega ti vos no se prueban n u uca.
Oómo pueile probar Juan que no tieue su reloj si no es por el he-

~b() afirmati vo de encontrarse el reloj en poder de otro ~ t:lo le po·
'drá creer a .Iuun si es homhre verídico, que no tiene el reloj; lo
que es demostrar que no lo tiene, jamás lo conseguirá desde que
puede tenerlo oculto.

Siendo esto así, ningún valor tienen las declaraciones do los
testigos que aflrmeu que u na deterruiuada persona no tiene UII 00-

~eto, porque su afirmativa es por naturaleza negativa. Eu el 'caso
del reloj de .J uan, si aparece, pod rán ellos reconocerlo .v afirmar que
le perteneer, y entonces se habrá protuulo qne .Iu an uo lo tiene.

Quien dice que Pedro e~ rico, está negando que es pobre; quien
niega que Pedro es pobre, esta afirmundo que es rico. Quien aflr-
ma niega; qnien niega, afirma; quien prueba la afirmativa, está
probando la negativa; pero la aegauva no se prueba sino proban-
do la añrmativa, y algunas veces no se prueba nunca. Principios
elementales son estos en pruebas judiciales.

Demosbrado que la consiguiente falta es uua proposición neo
gativa qUE' tiene por objeto una afirmaeión: la de que el objeto pero
tenece a determinada persona; no pudiendo por otra. parte deseo-
noeerse que la preexistencia domuestra la consiguiente falta, no
puede menos de concluirse que "preexistencia y consiguiente falo
ta" son (los términos jurídicamente sínóuimos, pues ambos se como
ponen a la, vez de una añrmnción y de una negación. Luego admi-
tiendo la ley las declaraciones del ofendido, su consorte, pat ientes
-Y criados para probar la preextstencrs, las declaraciones de los iu-
teresados pueden probar el cuerpo del delito.

Ningún peligro ofrece para la justicia la admisióu de esos teso
timonios, porque no pueden aceptarse para indicar la persona del
.autor, lo que es obvio.

La razón filosófica del artícnlo 1,529, Código Judicial, es que si
110se admitiesen los testimonios que en él se autorizan, se.concede-
ría virtualinente a todo hombre malvado y violento la facultad de
atentar contra el derecho de propiedad, en presencia y en la per-
soua de los individuos privados (le se¡' oídos. -

La jurisprudencia se inclinu a suprimir las exclusiones, por te-
mores puer-iles y casuiaticoa. "Rechazar como iudigno de fe el teso
timonio d,' toda persona en razón a tener UIl criterio pecuniario,
por mezqu ino que sea, es una desconfianza humillante e injuriosa
que supone a los hombres peores de lo que son, calculando por el
término me.l io de la moralidad." (1) Antiguamente se rechazaba
en Prancia el testimonio del denunciante, y bastaba al delincuente
'<lompral' al testigo que más lo comprometiera a fin de que pusiera
el denuncio y se le negase en el sumario la reparación del testimo-
nio. Los hombres deben tomarse C0l1108011, más verídicos que men-
~i:o~os, so pena de caer/en el absurdo de una desconfi.anz¡a ciega e
.llt mitad a.". .
. ~ No se puede negar el peligro de que tres o cuatro parientes ea-
ln"nien a alguno para qnitnrle alguna cosa, declarando sobre la
Jl.r~e~istencia en ¡;;U poder. Pero si en. materia civil puede ser teso
tlgo un hermano por otro, no se ve por qué en materia criminal, en
-que el hombre teme más sacriflear su coucienciay expon~r su repu-

,(1) .fnwba8 jll(liciale8 pág. 272. E. Dumout.
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tación de probidad, no se pueda admitir ese testimonio para acre-
ditar la preexistencia de la cosa hurtada, Si el reo cta. explicacio-
nes 8atisfactorias de cómo hubo la cosa, y lo prueba, y no hay otros
indicios graves que lleven la convicción del delito y de su autor al
ánimo del Juez, se le absuelve y se le dejan a salvo sus derechos
para acreditar cIvilmente la propiedad que se le discute; si por el
contrario, no explica la adquisición de lo que se d ice hurtado, y
hay otros indicios en su contra, se le condena, y su condenación es
el reconocimiento de la propiedad en terceros. Podrá haber calum-
nias, podrá haber delitos imaginarios también; pOllrá haber con-
denaciones injustas, pero 1ft justicia humana jamás podrá evitar los
errores judiciales, que hoy, por lo de[~ás, SOIl casi siempre en favor
de los reos.

La misma doctrina del artículo 1,529 Código Judieial contiene
el artículo del Proyecto del Consejo de Estado de 1805: "En los-
delitos de robo, hurto y otros contra la propiedad, se admitirán co-
mo hábiles las declaraciofl,es del ofendido, su cónyuge, parientes y
criados". Preferible es, sin embargo, la formula del artículo 1530,.
porque el término "hábil" es demasiado elástico y por medio de un
juicio criminal se potl rfa, por e.¡¡píritu de codicra, 110 sólo robar a
un inocente, sino atraer sobre él una condenacíon , lo que no SUele
de con el citado artículo 1,529 que no admite los testimonio'! de los.
parientes sino para comprobar la preexistencia.

En el caso del ratero X, no se había comprobado la preexis-
tencia porque un testigo, que lo era el ofendído, estaba inhubilf ta .
do por ser único para el efecto. Pero los indicios vehementes quo
presentaba el proceso, pues un testigo había visto encuellado a X
y un lío de billetes en el suelo; y otro testig-o había visto lo mismo
y había sido el que llamara la atención a N. al peligro de que le-

, robaran, eran demasiadas prueba"! para no haber proferido uua
condenación al tenor del artículo 157 de la Ley 40 de 1907, tanto.
más cuanto que el Juez declaraba en su sentencia, no caberle duda.
moral de la perpetración del-hecho.

Respecto al caso de la sirvienta X que se hurtó un anillo, los.
comentarios que hemos hecho al artículo 1,529 del O. J. nos rele-
van de entrar en repeticiones_ para lamentar esta otra absolución.

(

Graves, muy graves, son las jurisprodencias que se sientan y_
que no-están en el espíritu de la ley. Esta 110 exige en ninguna
parte que en los hurtos el ofendido acredite la propiedad, lo que vi-
mos que exige el Tribuual de Popayán. La presunción legal de que-
el poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique
serlo, que es regla del C. Civil aplicable en materia criminal como
regla de Derecho: queda destruída desde que se haya in st.rn ído UII
sumario por hurto y se haya probado la preexistencia. Porque 110.
nos atrevemos a Creer que en otro sentido haya exigido esa com-
probación el Tribunal de Popayán, v. gr. en el de creer q ue 110 tie-
ne persone ría el ofendido--:-permítasl:lllos la expl'csiÓU-pal'¡l hacer
que se persiga el hurto de alguna cosa mientras no p ruebe que
ésta la ha tenido en propiedad por haberla adqutr ido de su legíti-
mo dueño. ¡Acaso robarle al ladrón no es delito porque es Iadrónf
¡Acaso robarle al.poseedor de mala fe tampoco es delito?

Hemos supuesto hasta aquí que la eos.i hurtada aparece, y que
por lo mismo puede comprobarse la preexistencia. Hemos dicho que
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ristencla demuestra la consiguiente talta, Hemos sostenido

'1\ consig-uiente fa.lta no se prueba por envolver una proposi-
negativa, sino probando la añrmativa de la preexistencia. Aho-

,ien; en presencia. de dos testigos arrebata un lndrón a. eualquie-
na suma de peS08; perseguido por la justicia, es capturado; pe-
o se recupera el dinero. Imposible es comprobar la preexisten-

: a la afirmativa de los testigos se podrá dar crédito en cuanto
¡luren que tal día ya tal hora, el ratero tal le robó un dinero al
Fulano; pero siempre quedará la posibtli.l.ul de la calumnia _. _.

nltará la prueba de la. preexistencia.
Al exprimir el concepto de la preexistencia, se ve que ella en

dad 1\0 exlste como elemento material del cuerpo del delito: si
rece la cosa que se dice burtada, y la reconocen los testigos, la
~ no es en sí cuerpo del delito. El cuerpo del delito es un hecho
minoso y punible. De manera que son las declaraciones de los
tigos las que comprueban el hecho criminoso y punible, o las
e no llevan a la convicción de haberse cometido un hurto, pasan-
del crédito que prestamos a las declaraciones, a la certeza de esa.
petración. La preexistencia no se refiere, por en.le, sino al dicho

.ello; ella no existe por sí sola, corno existe por sí sola. y es elemen-
material del cuerpo del delito (un hecho cr itni noso), la puñalada
e presente un cadáver.

.Más aún: ¡,Ia preexistencla se refiere al momento inmediata-
ite anterior al hurto de la cosa, o hace relación a haber existido

cosa en poder de quien se dice ofendido'? Si lo primero, ningún
ttgo habrá que afirme la preexistencia, salvo r arfsimos casos; si
segundo, la prueba <le la preexistencia no existe aunque decla-
) mil testigos, porque nada-se opone a que el poseedor baya sa·

de la cosa por cualquier medio lícito, veudiéudola, rezaláudo la,
uíola en comoduto, oto, Y en último término tenemos q ne los
tigos no hacen más que seguir la buena fe del que conocieron
o poseedor de la cosa; y que el juzgador procede en el mismo
tido,
.Infiérese de lo dicho, que la propiedad, la preexistencia y con-

uients falta, 110 son sino nombres, nombres que "011 exigencias,
g-Qncias que son fantasmas, y fantasmas que han sido impunidad ..
íérese también que en la división que hemos hecho de delit~s en

e.rmanentes y tra nsitorios, pertenecen a estos úJ ti mos los hurtos y
'8 robos, los cuales como la calumnia y la blasfemia, 110 se prue-

tan sino por declaraciones o por indicios uecesarios o vehemen-
s,

• Siendo transitor¡o o no dejando rastro el dalito de hurto; ase-
nando los J ueces y Mugtstrados con nomenclaturas trasnoohadaa
ropieda.l, preexistencia y consiguiente falta) los artículos 1,529,

;,.58-1del U . .J. Y 157 de la Ley 4U de 1907; impunes por lo mismo
pdos los ladrones de una y otra clase, hubo de dictar el Legislador
) siguieu te artículo:

"Artículo 6 Ley 51 de 1913. En la investigaci6n de lo.~delitos de
rto f) de robo, no será preciso probar la propieda.i, preexteteocta y
siguiente falta de la cosa hurtada o robada, cuando de Ot1'OS hechos

arezca que ésta es materia de nno de tales delitos. La apreciación de
ta8 cit'cunstal1cias, queda al prudente arbitrio del Funcionario o Juez
!8peetivo."

----
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ales del testigo y de su deolaraoión, debe proceder oon entera li-
'arl y Si.¡1 restricoion alguna, a estimar, en cada caso, el testimo-

o aisladamente, yel mérito probatorio en oonjunto, de toda la
formación sujeta a su estudio." (-lile se ha ga esto último en
dos los casos de hurto en que las pruebas legules cfallen, es el
andato del artículo 6 de la Ley 5-1de 'l!H3; de manera que si un
stigo-por SPl' ofendido-no puede probar la preexistencia y no
.eda duela al Juez de que ha, habido UIl delito de hurto, puede-

londenar al que resulte stndlcado. _-
Aunque no lo dijera la ley, (artículo 6, Ley 54 de 1913) el delel

de lru rto no se puede j nzgar sino en conciencia, porq ue la plel~!la
rueha de ellos no se obtiene sino por la confesión del reo o porq
,yan presenciado el hecho dos o más test.igosj los indicio>; ne!'e'fi'
iÓ8, no los presentan nunca estos procesos; los indicios vehementt JO

fOrt~ll plena prueba, si no es defiriéudolos a la oonoiencia ¡\\U-
zgad ,,(a.rtícnIO 153 de la I.•ey 40 de ]907); y la; prueba de la pre!!
iste _a, ya hemos probado que es demasiado tlébil, y que no se
da sino en la buena fe del ofendido
No hay por qué esenndalizarse de que esto digamos: el aman-

bamiento no sejuzga, aunque otra cosa. se diga, aino en conoien-
ia: presumiendo hechos que nadie ha presenciado, deducidos de la
:Ola farni liarid ad con que se tratan dos personas que viven bajo un
ismo techo, solas, y que comen en una misma mesa,

No se juzgan lo mismo los delitos transitorios rle la blasfemia
la calumnia 1\0 impresa en que se exigen dos testigos, por lo me-
18, para. condenar, en los cuales la prueba indicial es nula o no
ede existir.

Réstanos sólo agregar que la división general que hemos he·
iho de los delitos en permanentes y transeúntes, no es invención
uéstra: la hemos tomado de- D. Joaquín Escriche (Dice Jtt 010 S,,·
'a,.io), que a su vez la tomó de los jurisconsultos españoles de Sil
poca y de los tiempos más pretéritos. Nosotros no hemos hecho

;ltIá.sque aceptarla, porque, salvo mejor parecer, ella está perfecta.
en~e delineada en el artículo 1,58-1 del C. .Iudicial; y porque aro

, omza perfectamente, en nuestro concepto, con el sistema general.ue pruebas de nuestro citado Código.

IGNAOIO DUQUE.

LECCIONES ORALES
.iatadas en la clase de Economía política, en desarrollo del t.exto s,

VI.-EMPRESAS y EMPlmSAIUOS

Como se ha visto {a, la obra de la producción se realiza
l'.tnedio de los tres agentes llamados naturaleza, trabajo y
pítal , estos agentes obran conjunta y no separadamonto,

:e.unen, se combinan y se organ izan, porque (m el aisla-
lente;>su acción sería casi estéril, al paso que de su reunión
obtienen grandes ventajas.

-'

Con este artículo se ha deh'gac1o al .Juez el proceder verdad
sabida y buena fe guardada, Pero es muy de temer que ni aun así
haya logrado remediar el mal, y que la dispostción SB quede escri-
ta; porque la fórmula "ouanrln ti, otros hechos aparezca que és n :la
cosa) eS1nateda de ~tno de tales delitos", Sfll'vil'á pal a que 110enten-
diéudola muchos .lueces, no haguu caso del mandato (le juzg-ar
en conciencia que dicho nrt.ículo 6 envuelve, tanto má.s cuauto que
no se explicaráu este artículo en relación e III tll ()0, en lo eual-
verdad sea dicha-no les faltará razón. Si el uno OrUl111l\ellt,l'e li-
neas juzgar en conciencia &f\ qué viene el declarar indicio vehernen
te de ser autor del h urto que se i11vestiga al que tenga en su poder
la cosa que se dice hurtadat '

Muy frecuentemente la preexistencia y consiguiente falta 110se
puede probar por no aparecer la cosa; y lo mismo sucede cou la
propiedad, Según el artículo 157 de la Ley 40, el CU~I'pO del delito
se comprueba con las declaraciones de los testigos que hayan pre
senciado el hecho o con indicios necesarios o vehementes Por lo
tanto, a ellos debe referirse el artículo 6 ° de la Ley 54 cuando ha-
bla de hechos de los cuales aparezca que la cosa ha sido materia rle
un delito de hurto o de robo, pues hechos son las declaraciones y
los indiclos.

En realidad, la primera parte del artíeulo 6,0 no dice nada
nuevo j' 110 peca por demasiada claridad. Al leer lo con cui.l.ulo,
no se sabe-,si no es por la meditación-cuáles so n los hechos de los
cuales puede aparecer que la cosa ha sido materia (le uu delito de ,
hurto o de robo, En todo caso, la innovación en el sistHma de prue-
bas, I!Oaparece sino en la segunda parte: "La apreciacióu (le estas
circunstaucías, queda al prwdente arbitrio del Fuuciouar!o o Juez
respectivo." ,•Hay hurtos y robos sobre las cosas .en que aun apareoienrlo,
no se puede asegurar que hayan sido objetos (le cielito: tal suverle
con las especies IlO identiflcables corno el dinero, No e" lo mismo
que una cosa se identifique cuando aparezca, que no n parezua o
sea inidentitieable: en el primer caso, no se puede dudar de qu.l:lla
cosa ha sirlo materia de un hurto o de un robo; en el segundo caso,
puede existir la convicción moral del delito, y haber prueba mate-
rial de él De aquí el que la apreciación lid las cireunst.ancias quede'
al prudente arbitrio del Funcionario o Juez respectivo; y en este
sentido se le autor iza para proceder verdad sabida y buena fe guaro
dada.

En todo rigor, los Jueces en lo criminal no hacen otra cosa en
las sentencias que pronuncian, que proceder en conciencia Si la
ley da reglas para juzgar, y a esas reglas d a el nombre de pruebas,
no es sino porque el criterio 110 es igual en todos los Jueces; porque
éstos-como 11ÜlDbres-pueden dejarse iufluir por el dicho de un
solo testigo cuando éste es honorable, siendo así que un 8010 testi
go puede afirmar un hecho de buena fe, yno ser cierto el hecho,
porque el testigo se engañó, o porque el interés lo llevó a mentir, o'
porque el J uez no lo conocía suficientemente, ete. A la justicia íute-
resa sobremanera que en la apreciación de las pruebas haya unifor-
midarl para que no se extravíen los criterios ni se cometau iujusti-
cias; pero "el Juez de hecho o de derecho, guiudn por el unen seno
tido, y después de examinar con minuciosidad las condiciones,


