Sefior Rector de la Unwersidad de Antioquia.— Presente.

Con la mayor atencion he relefdo la Tesis que, es-
pecialmente sobre la Prucba indirecta en materia cri-
minal, ha escrito el joven José Luis Molina para optar

el grado de Doctor en Derecho y Ciencias Politicas: v

como Presidente de ella —cargo con el cual se me ha
honrado- tengo el gusto de informar:

Que no sdlo he hallado ese excelente trabajo muy
concienzudo y bien meditado, propio para acreditar al
postulante digno de aquel grado, sino honroso para es-

ta Universidad, de la cual han salido no pocas Tesis @
que, con razén,la hacen notable, no tGnicamente en Co-
lombia, sino atn en el Exterior, de lo cual tengo con-

ciencia. No menos que en muy altas Usiversidades,en
ésta se hacen estudios serios, concienzudos, profundos,
que, en mi sentir, hacen que se pueda esperar de ellos

mucho bueno, lo cual me es grato anotar, con patrio %
orgullo, y como un homenaje de justicia a tan querido 4

Instituto y a sus dignos Superiores.

Y lo digo sin temor de que me cieguen, nimi filial
carifio a esta Universidad, ni el que guardo a la me-

moria del dignisimo abuelo del graduando, D. Juan Jo-

sé Molina —condiscipulo y dulce amigo mio— quien hon-
16 a tan buena Madre y a su Patria, en el Hogar o en

su familia toda, en el Profesorado,en los Parlamentos,
en la Magistratura y en las Letras.

Medellin, Abril 17 de 1917.

Soy de Ud., S. R., agradecido admirador y amigo,

ALEJANDRO BOTERO U.
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«Un coupable puni est un exem-
ple pour la canaille; un innoncent con-
damné est I’ affaire de tous les hon
nétes gens». 3

La Bruyeére.

; Un fenémeno de que poco nos hemos preoctpa-
¢ do, se verifica en el ejercicio de la profesion del De-
W& recho. Al pase que los asuntos relacionados con el ra-
" mo de lo civil se estudian de una manera detenida y
. profunda, que se escriben eruditos comeptarios de sus
. leyes y que las mds salientes inteligencias se consa-
. gran por completo a la dilucidacion de sus problemas,
. la Ciencia Penal se descuida en absoluto y se coloca
" a un lado como cosa secundaria y casi despreciable.
El ejercicio de nuestra profesion en este campo se mi-
ra como algo mecdnico, comio asunto sencillo, indigno
~de ocupar por mucho tiempo nuestra atencion prefe-
rente, y corremos tras de los asuntos civiles en donde
nuestras facultades pueden campear vigorosa y noble-
' mente, venciendolos obstaculos de la hermenéutica legal
ara fundar un derecho de dominio, para establecer un
stado civil, para reparlir una herencia, para formalizar
un contrato. : s -
] Los legisladores mismos dedican todo su esfuer-
0 a la organizacion de la propiedad, y van reforman-
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do sus disposiciones de acuerdo con los adelantos que
los modernos descubrimientos imponen; nuestra Cor-
te Suprema y los Tribunales tienen especial empefio en
la formacion de su jurisprudencia, en tanto que sigue
rigiendo un Codigo Penal arcaico y que tenemos uno
de Enjuiciamiento Criminal que la civilizacion rechaza
porque conduce facilmente al error, y no deja campo
a la reparacion siquiera material de las injusticias que
produce.

De esta falta de“estudio de las cuestiones pena-
les, de la poca importancia que se presta.a las prue-
bas que a ellas conciernen, se ha ido desprendiendo
una verdadera rutina en jueces, funcionarios de ins-
truccion, fiscales y defensores que ha traido el estanca-
miento hasta el punto de qué no tenemos la menor
nocion de lo que en los tiempos actuales puede signi-
ficar la palabra Criminalogia. ‘

Los jueces y magistrados, ceflidos a la tarifa de
pruebas, parece que han llegado al convencimiento de
que su mision es condenar, descansando en el lleno
de esa tarifa que les deja tranquila la conciencia, sin
tratar siquiera de profundizar en los moéviles que han
producido el acto, de sondear el alma.de los desgra-
ciados a quienes juzgan y de los testigos acusadores,
mirando siempre con deferencia la acusacion y con so-
berana desconfianza la defensa. El sentimiento de sim-
patia y de parcialidad por la acusacion, se contempla en
las sentencias de nuestros Tribunales y Juzgados en
donde se ha hecho formula obligada la de referirse al
Fiscal colaborador, como si la defensa no colaborara
también al triunfo de la justicia. Tal criterio prima igual-
.mente en la mayor parte de los jurados que sélo ven cri-
minales en los que tienen la desgracia de sentarse en el
banco de los acusados, y sofistas y engafiadores en los
que ejercen el sagrado ministerio de la defensa. Los ju-
rados imparciales, los que por igual pesan las razones
en pro y en contra del sindicado, aquellos capaces de
resolver las dudas en favor de éste, tienen sobre sila
mirada cscrutadora de los jueces de derecho, dispuestos
a declarar injusto su veredicto cuando absuelven, y fe
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nomenalmente cuando condenan. La disposicion que
~da independencia a los jurados, que indica que su re-
solucion se basa en su conciencia honrada, sin que
a nadie tengan que dar cuenta de los medios de con-
¢ viccion que han encontrado, tropieza con la conciencia
- inflexible de jueces y magistrados, que sin preocupar-
. se por la defensa y por todos los medios que los ju-
rados han tenido presentes para su veredicto, se su-
jeta a la tarifa legal y pospone criterios rectos y conoci-
. dos, al testimonio de dos testigos, cuyos antecedentes
* se ignoran, y que solo tienen en su favor la garantia
de que acusan y que satisfacen asi el prejuicio que sur-
ge cuando ocurre un hecho criminoso y se muestra,
aunque sea por meras conjeturas o por testimonios ca-
lumniosos, al responsable de tal acto.

) Si cuando se penetra en el salon de una audien-
¢ cia y se ve a un ciudadano en presencia de sus jue-
. ces, adonde se le ha traido a responder de su con-
. ducta, nace instintivamente la idea de que ese hombre
es criminal; si el solo hecho de verlo sentado en aquel
. lugar es un reproche para él que previene a los con-
- currentes desfavorablemente; si la acusacion cuenta con
esa disposicion admirable para pedir la condenacion;
. si, por el contrario, la defensa tiene que hacer inaudi-
. tos esfuerzos por arrancar ese prejuicio y predisporer
. los 4nimos para que la escuchen con imparcialidad,
* ¢no es mas natural suponer que los errores del jura-
. do deben ser mucho mds frecuentes cuando condena
' que cuando absuelve? Y, sin embargo, los veredictos
. absolutorios son declarados a menudo injustos, y rara
. vez, fenomenalmente, como antes dijimos, los conde-
. natarios. :

4 'Y es que las palabras de San Juan Cris6stomo que
* sirven de epigrafe al estudio de D. José Luis Molina:
«Es més justo absolver al culpable que castigar al ino-
cente, porque aunque el criminal se escape una vez,
puede caer otra; pero si una vez perece el inocente,
ya no puede remediarse», estdn gravadas de una mane-
" ra indeleble en la mente de los miembros de nuestro
. Poder Judicial—y al expresarnos asi, hablamos de la
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gran mayoria de ellos—en una forma mds precisa, con-
creta e incontrovertible, pero absolutamente contraria:
«Es mds justo condenar a un inocente que dejar que
se escape un criminal».

Con semejante sindéresis, que hemos podido apre-
ciar en nuestra prictica forense, no es raro que la
Ciencia Penal se halle estancada, que muchos juristas
dejen a un lado, como indigno de sus energias, el
ejercicio profesional en el ramo que se roza con el cri-
men, v que tal ramo haya deeaido de una manera la-
mentable.

Y, no obstante, ninguno de la jurisprudencia abre
campo mds hermoso a la investigacion cientifica, a la
observacion profunda, al analisis riguroso. Ver si dos
testigos estdn contextes en la relacion de un hecho, apre-
ciando lo material de sus palabras, nada tiene de cien-
tifico: cualquier ignorante puede hacerlo. Pero pene-
trar en el alma de esos testigos, investigar las miste-
riosas evoluciones de sus espiritus, arrancar el sentido
y alcance de cada wuna de sus palabras en el momen-
to preciso en que rinden su exposicion; sondear por
igual la mente y el corazon del acusado; investigar ju-
ridicamente las disposiciones, el grado de honradez,
de imparcialidad y de de discernimiento de los fun-
cionarios de instruccion; colocarse a una altura a don-
de no pueda llegar el prejuicio, libre de toda suges-
tion, sabiamente inclinado a dar oidos a la acusacion
como a la defensa, o mds a ésta, puesto que dispone
de medios mds reducidos para hacerse sentir y tiene
que moverse siempre dentro de limites estrechos, todo
esto requiere profundos conocimientos y fortisimo des-
arrollo de facultades intelectuales y morales. Y eso
debe buscarse en los encargados de administrar la jus-
ticia penal, y ha de ser conocido a fondo por los que
toman a su cargo la representacion del Ministerio P1i-
blico y los intereses de la defensa.

La apreciacion de las pruebas presenta una difi-
cultad de que pocos han llegado a penetrarse. De alli

esa infinidad de sentencias, de vistas fiscales y de ale- =

gaciones destituidas de todo mérito juridico, de toda
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investigacion psicologica, de todo andlisis hondo. Son
formulas secas, vacias, con las cuales se arrebata o se
deja arrebatar tranquilamente la vida, la libertad y la
honra a gran niimero de personas, en cuyas almas no
ha sentado el crimen su imperio, y que muchas ve-
ces han obrado en el cumplimiento de un deber que
consideran ineludible.

Todo lo que tienda, por tanto, a esclarecer estos
problemas de la Ciencia Penal, a poner al alcance de
los ciudadanos las cuestiones que lleven a asegurar la
verdadera justicia, no la tosca caricatura que de ella
se nos presenta; debe ser recibido con aplauso 'y con

. regocijo.

Y cuando el estudio que se nos da es como el
del Sr. Molina sobre Presunciones en general y Prue-
ba de Indicios en Materia Criminal, cuando se ha
tomado como tema precisamente lo mds delicado, por
lo peligroso, que la Ley pone en manos de la adminis-
tracion de justicia, para que pueda buscar la verdad
y llegar a la certeza, indispensable pata toda aplicacion
de una pena, entonces vamos a su lectura con positivo
interés y al ver que el asunto se va desarrollando
con independencia y conviccion, con perfecto conoci-
mi¢nto de la materia y en un- orden rigaroso, que la
doctrina brota limpida al través de las diversas opiniones
que se contemplan, que una critica razonada se apli-
ca a las disposiciones legales y a los conceptos de
los mds altos representantes del Poder Judicial, el in-
terés crece progresivamente a medida que la lectura
avanza, y tocamos el fin con la satisfaccion de haber es-
tudiado integramente un asunto y de haber aprendide
muchas cosas mdlspensables para nuestra vida profe-

“sional. .

Los conceptos generales con que el autor da prin-
cipio a su monografia, en parte discutibles quizd pa-
ra algunos, pero que nosotros reconocemos coms fun-
dados en estricto derecho, con base solida en la razon,
en la logica y en las demostraciones de la historia,
acreditan la importancia de profundizar en la Ciencia

. Penal. Esto, y la manera como desprendiéndose de




1160 Estupios DE DERECHO

aquél todo se va penetrando naturalmente en el cam-
po de las presunciones hasta llegar al terreno de los
indicios, con verdadera facilidad, muestra el dominio
completo que el Sr. Molina tiene sobre el tema elegido.

_Con discernimiento perfecto se van estudiando alli
las diversas teorias de los expositores, las divi iones
y subdivisiones de cada punto capital, y al fin se pre-
cisa lo que parece mas adaptable a nuestra jurispru-
dencia, lo que mejor aplicacion podria tener en nues-
tra administracion de justicia.

No obstante el reconocimiento expreso que nues-
tro Codigo Judicial hace del indicio necesario, el autor
de la Tesis lo rechaza, y con sobrada razon.

Fundado siempre el indicio en la prueba com-
pleta de un hecho del cual parte la razon para llegar
a’l.a demostracion de otro que se investiga, hay gran-
dlS}l:nO peligro, dada la falibilidad humana y la limi-
tacion de sus recursos, de que se tenga como conclu-
yente lo que en realidad es un error. Y habiendo esa
puerta, movida por el interés de los que tienen la cos-
tumbre de aplicar las penas y que a todo trance quie-
ren descubrir los delitos y los * delincuentes, cosa di-
ficil en la mayor parte de los casos, la fatiga natural
que la investigacion produce, el desencanto de ver que
se escapa ya una, ya ofra de las pistas que se han
seguido, induce a creer que el Juez éntre por ella y
que lo que solo es grave se tome como necesario, y
llegpemo§ asi, en muchos casos, al derrumbamiento de
la justicia, al error judicial que no tiene reparacion
posible.

'Y he aqui el punto més serio de la justicia penal.
Cuando en asuntos civiles se ha cometido un error
puede subsanarse’ indemnizando los perjuicios al qué
ha sgfndo las consecuencias del fallo. Pero quien por
medio de una sentencia_ ha arrebatado la vida a un
hombre, quien lo ha privado de su libertad y de su ho-
nor haciéndolo arrastrar la cadena del presidiario o su-
fr}r siquiera por poco tiempo las inclemencias de una
carcel, ése no logrard nunca devolver la vida, ni res-
- tituir la libertad, ni reponer la honra que arrebato.

Y 3
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. Los bienes materiales no compensan €sos derechos
ultrajados que estdn por encima de todas las rique-
zas. Por eso nadie, absolutamente nadie, tiene derecho
a equivocarse cuando se trata de declarar culpable a
un semejante suyo.

Creemos que deberia exisfir sancion para los jue
de hecho y de derecho que cometieran error al de-
arar responsable a un sindicado. Que se equivoquen
ten la aplicacion de la pena, pase: son falibles y a ello
estdn expuestos: pero al declarar que un individuo es
;.responsable de tal hecho criminoso, entonces no tienen
| derecho a errar (1) y si yerran, deberian ser castiga-
| dos. Asi se estudiaria mejor la prueba, habria mas rec-
| titud de conciencia para buscar al delincuente; los in-
' dicios tendrian el valor que deben tener; el necesa-
' rio se tendria como un absurdo juridico yla justicia
| serfa justicia y no producto de la ligereza, de los pre-
| juicios, de las presunciones brutales e instintivas que
| nos hacen ver criminales en todos lo que traspasan las
| puertas de las cdrceles o se sientan en ese banco igno-
' minioso que llamamos banco de los acusados, y que
" ciertamente no deberia existir con esa odiosa distin-
| cion, pues mientras el acusado no sea vencido, tiene
§ derecho a tantas consideraciones y respeto como los

' mismos que lo van a juzgar.
A éstas y a muchas otras reflexiones nos ha lleva-
| do I estudio minucioso de la tesis de D. José Luis
. Molina, que no vacilamos en calificar de obra excelen-
. te, que merece ser conocida y apreciada por cuantos
$ se dedican a profundizar los problemas del Derecho, y
& que prestara importantes servicios en la investigacion
.y calificacion de los delitos.

Tal vez en algunos de los conceptos emitidos en
este ligero examen podamos ser tenidos por exagera-
dos, especialmente cuando asentamos la especie de pa--
radoja de que la justicia criminal no tiene derecho a
engafiarse al declarar la culpabilidad de un sindicado.

(1) Lailler y Vonoven—Les erreurs judiciaires et leurs causes.
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Seguimos creyendo, sin embargo, que el juez en lo

criminal no puede condenar mientras no apoye su con-
viccion en una certidumbre absoluta. «En tanto que ha-
ya la sombra de una duda, dice Mittermaier, no hay
certidumbre posible para un juez concienzudo». «Quien
desee conquistar la certidumbre, dice el mismo autor,
" no cierre jamds la puerta a la duda; antes bien, detén-
gase en todos los indicios que puedan conducir a ella,
y solo cuando la haya hecho desaparecer completa-
mente, su resolucion llegard a ser irrevocable».

«Sed nec de suspicionibus aliquem damnari opor-
tet. Satius quippe est impunitum relinqui facinus no-
centis, quam innocentem danmari», expresaba la ley Tra-
jana. Y ochocientos afios después escribia Carlomagno:

«Que un Juez no condene jamds, sea a quien fue-

re, sin estar seguro de la justicia de su fallo; que no
decida jamds de la vida de los hombres por presun-
ciones. No es al acusado a quien se debe considerar
como culpable, es a quien se ha convencido de serlo;
no hay nada tan peligroso y tan injusto en el mundo
como aventurarse sobre conjeturas».

Y «nueve siglos més tarde», agregan Maurice Lai-
ller y Henri Vonoven, Voltaire, en su Dictionaire
Philosophique, precisaba el pensamiento de Carlo-
magno;
~ «No hay certeza, desde que es fisica y moralmen~
te posible que la cosa pueda suceder de otro modo.
Que! Se necesita demostracion para asegurar que la su-
perficie de una esfera es igual a cuatro veces el drea
de su circulo méximo, y no se necesitard para arrancar
la vida a un cindadano en un suplicio afrentoso?»

Enero 2 de 1917.
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TESIS DE GRADO

José Luis MOLINA M.

De la clasificacién de log indicios.—Del in~
dicio necesario.

CAPITULO VI
«Arts. 1,704 y 1,708 del C. J.»

Varias son las clasificaciones que se han hecho y
pueden hacerse de los indicios, aunque no todas de
mayor 1mportan01a :

Por razén del tiempo se dividen en anteriores, con-
comitantes y posterioves, seguin que preceden, acompa-

fien o sigan al hecho principal. La compra de los ins-

trumentos o medios necesarios para la comision del de-
lito, es ejemplo de la primera clase. La presencia en el
lugar del crimen y cuantos hechos coexistieron con el
principal, pertenecen a la segunda. La clandestinidad,
la fuga, Ia ocupacion de materiales o instrumentos que
sirvieron o pudieron servir para la comisién del hecho,

_y otros semejantes, pertenecen a los tltimos. Mitter-

maier cree que la presencia en el lugar del crimen, con-
siderada como indicio cqncomitante por el Cochgo Ba-
varo, puede ser también anferior y posterior segin la

Ahora en que se cometiera el crimen.

De las legislaciones americanas sélo la del Uru-
guay admite expresamente esta division, afiadiendo
varias circunstancias que pueden verse em: la parte que
transcribimos en el Capitulo en que tratdmos de la ta-
sacién de los indicios. ‘Nuestro Cédigo no expresa cla-
sificacion especial, mas, como antes lo dijimos, puede
el Juez adoptar la que mds le parezca conforme con la
naturaleza de los hechos, ya que tiene amplia libertad
en esta prueba.

Nuestra Corte Suprema, en casaciones de 5y 12

de Junio de 1909 (Gaceta J. afio XV Nos. 1,261y

1,262) ha admitido la anterior division, lo mismo que
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en la sentencia dictada en la causa célebrecontra José
Emilio Mendieta por el asesinato perpetrado en la per-
sona del Dr. Jesds Peralta Molano. Allf se dijo: «Aco-
modase la Corte a la antigua y conocida divisién de
indicios en anfecedentes, concomitantes y subsiguientes

metodizar para el estudio y tomarlo en'el orden cro--

nolégico de los sucesos». ;

Por razén del procedimiento empleado para infe-
rirlos, pueden ser mediatos e inmedialos, deduciéndose
éstos directamente, sin necesidad de recurrir a conse-

.cuencias intermedias, y aquellos, mediante éstas, co-
mo una especie de gradacién o sorzifes.

Segtn la forma en que se presentan son genera-
les y particulares, propios los primeros de todos los
delitos, como los que nacen de las relaciones de /lugar
v de tiempo,; y los segundos, sbélo de algunos: asi, la
ocupacion de troqueles es indicio propio y peculiar del
delito de falsificacién; las manchas de sangre, de los
atentados contra las personas (lesiones, homicidio,
asesinato, estupro). : ‘

Por razén del convencimiento que en el 4nimo
producen, dividense en préximos y remotos. Muyart de
‘Vouglans afiadia otro miembro a esa divisién: los ma-
nifiestos, considerando éstos como equivalentes al 7e-
cesarto, definido por nuestro Coédigo Judicial de la ma-
nera siguiente: <«Art. 1,704. ,os indicios son necesa-
rios cuando es tal la correspondencia y relacion entre
los hechos, que existiendo el unono puede menos de
haber existido el otro». Vouglans pone como ejemplo
de él, «el salir un hombre con una espada ensangren-
tada en la mano de la habitacién en que se hubiera co-
metido un homicidio con tal arma». Bonnier cree que
es un ejemplo mas exacto el Solus cum sola, nudus
cum nuda et in eodem lecto, tomado de las Decretales.
Ejemplos que no dan la clave exacta para explicar es-
te indicio, pues el primero admite una prueba o cit-
‘cunstancia infirmativa: un contraindicio, .consistente en
que se puede comprobar que hubo suicidio, pudo suce-
der; o que el acusado habia defendido a la victima
contra el matador que habia desaparecido, y el segun

o
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" do es un caso de flagrante delito. Notese que son los
| tnicos autores que reconocen esta prueba en materia
criminal, y los que la reconocen en materia civil la asi-
' milan a la presuncion de derecho: Juriset de jure (1).
3 La razoén filoséfica de la existencia del indicio ne-
| cesario es la relacion de necesidad que hay entre el
| efecto y la causa. Ademds, no solo la Filosoffa nos lo
| ensefia sino también el sentido comtn lo patentiza, que
" donde quiera que se presente un efecto ha debido pre-
| sentarse antes una causa suficiente; y al contrarlo, to-
da causa produce sus efectos; de donde siempre pode-
. mos inducir, sin temor de engaifio, la existencia de la
| causa por el efecto y viceversa. Pero, un.mismo efecto
puede provenir de muy distintas causas; y al revés,
* una causa produce muy diferentes efectos.

4 Para afirmar la existencia de la causa por el efec-
l to, es necesario conocer todas las causas que hayan
. podido producirle; y esto es dificil al hombre en su li-
mitada inteligencia y conocimiento. Felix qui potuil,
L Ferumi cognoscere causas, exclamaba Ciceron, en su de-
* fensa Pro Deydtaro.

| . Atribuimos muchas veces un efecto a una causa
| que en verdad pudo producirle, pero que no lo produ- -
| jo. La mayor parte de todos los errores que en todos
¢ los tiempos aquejaron y actualmente aquejan a la hu-
| manidad, procedieron y proceden de esta fuente.

4 Debiera, pues; prescindirse en nuestra ley del in-
dicio necesario que, aparte de las razones anteriores
sobre su falta de légica, y sobre su negacion en las.
acciones humanas, es ineficaz en la practica, constitu-
- yendo mds bien un peligro inminente para el inocente, /
ya que en unidad produce plena prueba, suficiente pa-
ra condenar. En la Revista Estupios bE DERECHO,
Nos. 11, 12 v 13, publicAmos un articulo sobre los in-
convenientes que presenta ella en la prdctica. A menu-
do se confunde el indicio grave o vehemente con el ne-
cesario, lo cual es altamente peligroso, ya que los pri-
meros deben concurrir en pluralidad en la causa para

(1) Presuncién que, como lo explicaremos mas adelante, no tiene
el cardcter de prueba sino el de «norma juridica», «de regla imperativa»
de la Ley» o «de un modo de juzgar». :




ST

1166 s ‘  Estupios DE DEIiECHo. 3

s,

establecer la prueba perfecta, y el tltimo, por si sélo

esta erigido, por la ley, en grucha completn. Ademis es
una aventura condenar por un sélo indicio: épor qué
no se puede condenar con la declaracion de ,un testigo
que retna todas las condiciones requeridas por el Art
T, 675 . %
Ngsotrqs-estamos de acuerdo no sélo con el Tri-
bunal S-uperlor de Boyac4, como puede verse en su
sentencia de 31 de Marzo de 1906, sino también con
el Tribunal del Socorro (Sentencia de 20 de Octubre
de 1896) y con la Corte Suprema, la cual, en casacién
- de 6 de Abril de 1907 niega la existencia practica del
1r}d1c10 necesario; no asi el Tribunal Superior de Mede-
llin, el cua}l,~ep sentencia de 36 de Junio de 1911, cali-
flga uno sélo, grave en nuestro concepto, como %’eaeéa-’
7io. Tampoco est4 de acuerdo en ello el Tribunal de
Buga, el cual en sentencia de 8 de Julio de 1896 reco-
Esste:occ;)m% mdlcio. necclzesario la presuncién legal sobre
ue tue suprimida i

e ;:)[890. (Ifor la derogatogla del Art. 351

«Una vez derogado por la ley 100 de 18

351 de fna 105 de 1890, Ia presung:ién legal egrlzéﬁleé:;:
blecida ha quedado en materia  de pruebas con el va-
lor de mero zndicio comdn, que no alcanza a formar
plena prueba. (Socorro-Sentencia de 20 de Octubre de
1896-V1I—4,248, 2, Jurisp. de los Tribunales).

_El heqho de aparecer en poder del sindicado la
cosa sustraida es un grave indicio de su culpabilidad;
ast lo feconoce el Dr. Angarita en una nota de su Co-
digo ]ug:hcga}; pero, la plena prueba no existe sino cuan-

vdo ese indicio Seé tna a otro u otros, como por ejen;-
plo: no dar el sindicado explicacién satisfactoria de esa
circunstanma. Asi, aun cuando hoy se halla derogado
f Art. 351 dela Ley 105 de 1890, por el Art. 807 de
a Ley 100 de 1892, no quiere decir que no exista la
presuncion legal que él establecia, pues ella se deduce

(1) «Es indicio «necesario» v LN ¢
» ¥ Por consiguiente pl
f:ar:'g:na;’ e(]i hechlo de encontrarse "en poder cil} si:dilz:;: rl':u:g:a };?113
T ;dl? L :ls“ qonducta anterior y no explicando satisfactoriamen-
351 de la Ley 105 dg 1800 cor” 2o obstante de estar derogado el Art
e’ By o .
tencia de 8 de Julio de 1896)s. o0 €512 presuncion. (Buga, Sen-
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también de los Arts. 1,703 y 1,704 del C. J., siendo la

disposicion de la Ley 105 innecesaria. ... . :

Suele también clasificarse los indicios, en ciertos,
dudosos, ligeros y vehementes, apreciables o inaprecia-
bles, -divisiones todas que expresan lo mismo en sus-
tancia; siendo la mas completa, en nuestro sentir, la de
leves, graves y concluyentes. :

Segun se hallen o no incluidos en la ley y cuando
ésta los enumera y determina, toman el nombre de /e-
gales y extralegales. Cuanto a esta divisién, tiene nues-
tra ley la siguiente doctrina: cuando se determinan los
hechos y se sacan las consecuencias, se llaman pre-
sunciones legales; por ejemplo, la del Art. 1706; cuan-
do simplemente se determinan los hechos sin analizar
las relaciones y sin dar el resultado, se llaman szmeples
presunciones; por ejemplo, la del Art. 1,545 del C. J.

En consideracion a la base de donde derivan, pue-
den ser reales o personales, de afectos o de intereses. Los
primeros vienen a constituir la~ llamada por BEnTHAM
prueba real, y también por otros jurisconsultos ingle-
ses. Estos incluyen en la prueba real: 1° El cuerpo del
delito; 2° Frutos o efectos; 3° Instrumentos. 4° Mate-
riales. 59 Receptidculo. 6° Cuerpos préoximos. 7° Cosas
que sirven para reconocer al delincuente. 8° Posesion
inculpativa de prueba real. 9° Posesién inculpativa de

prueba escrita. Los personales descansan en las cir-
cunstancias de las personas, como por ejemplo: la apti-
tud especial de un individuo para la comisién del deli-
to. Los de afectos e intereses, tienen por base éstos o

. aquellos: asi el odio, la venganza, la enemistad, los

celos, el amor, el cuiprodest etc.

Los indicios, en fin, pueden clasificarse segtn las
diversas relaciones de donde proceden, clasificacién la
més racional y filosofica y que parece ha seguido nues-
tro legislador en el Art. 1,708, y la tnica que puede
producir ventajosos resultados en la préictica.

Con sobrada razén dijo ESCRICHE que «no se pue-
de dividir, subdividir, clasificar, ni sujetar a cdlculo,l o
que por su naturaleza es incalculable, indivisible y va-
g0; no es posible formar una tabla o escala en que se
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aprecie y fije en abstracto el valor real de los indicios,
simples o combinados: los indicios no pueden conside-
rarse ni apreciarse sino en cada wuno de'los casos pariz-
culares en que se presentan, porque los indicios varfan
en razén de las circunstancias y estas variaciones no
pueden menos de producir combinaciones infinitas».

DERECHO CANONICO

(De la tesis del Dr. José Miguel Bérnal)

...............................................

CAPITULO V
Impedimentog y NHulidades en el Matrimonio

Tiene la Iglesia, por derecho propio, la facultad
de establecer impedimentos para la celebraciéon del ma-
trimonio entre los cristianos. De ellos hay unos que
afectun la validez del vinculo matrimonial (dirimentes),

_y otros que Gnicamente se refieren a su licitud (impe-
dientes). Como los primeros constituyen causales de
nulidad cuando no han sido oportunamente dispensa-
dos, he querido estudiarlos en este capitulo, junto con
las nulidades del Derecho Civil.

Nulidades comunes al matrimonio civil y al canénico

Estas se refieren especialmente a los casos de in-
capacidades absolutas, de vicios en el consentimiento,
a motivos de moralidad publica y a incompetencia de
jurisdiccién en quien autoriza el contrato.

Provienen de incapacidad para contratar:

; a) Demencia, locura, sordomudez. Para que el
contrato matrimonial pueda perfeccionarse es absolu-

tamente indispensable el consentimiento perfecto delos -

contrayentes; por esta razoén los dementes son incapa-
ces de contraer matrimonio. El impedimento que na-
ce de la demencia es indispensable, y si se verifica el
.matrimonio, la censiguiente nulidad no puede subsa-
narse en manera alguna. ~ :

J @
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Respecto de los locos que tienen intervalos lici-
dos, ‘su matrimonio si tiene valor si el cor}sent1m1epto
ha sido prestado durante los intervalos dichos. Asf lo
reconoce el art. 144 del C. Civil que excluye la locura
de las nulidades insubsanables sefialadas por el art. 15

de la ley 57 de 1337..

Los sordomudos que de alguna manera puedan
prestar su consentimiento contraen validamente ma-
trimonio ante la ley eclesidstica y ante la civil. Asi lo
reconoce expresamente el numeral 3° del art. 140 del
C. Civil, en lo que al dltimo se refiere. L

b). Impubertad. Tanto la legislacién canénica co-
mo la civil juzgan a los imptiberes incapaces de pres-
tar un consentimiento perfecto y de alli el que sea nu-
lo su matrimonio. Siendo absolutamente incapaces los
impuberes para toda clase de contratos, parece que
ante la ley civil la nulidad de un enlace entre ellos

fuera insubsanable, ya que no puede ratificarse:lo que

nunca ha existido. Sinembargo, segtin el art. 143 de
la obra tltimamente citada, «cuando han pasado tres
meses de haber llegado los menores a la pubertad, o
cuando la mujer, aunque impuber, haya concebido, no
habra lugar a la nulidad del matrimonio». Esta injuri-
dica disposicion responde a un motivo de conveniencia
ptblica, porque no seria justo dejar al arbitrio del im-
puber el demindar en cualquier tiempo la nulidad del
matrimonio que contrajo, cuando pueden haber trans-
currido muchos meses o afios de haber llegado a la
edad adulta, y cuando pueden, también, existir hijos

" nacidos de esa unién, para los cuales tiene obligacio-

nes de las que no puede descartarse por su sola
voluntad. - -

Juzgo que en la legislacién canonica el solo hecho
de continuar la vida marital después de haber llegado
a la pubertad, cure la nulidad de que trato; en este
punto no habria duda si los menores expresa o tacita-
mente renuevan el consentimiento nulo que prestaron
al tiempo de la celebracion de su enlace. (Véase lo que
sobre este particular digo al tratar del modo como se
subsana el error en la persona de uno de los contra-
yentes). .

La impubertad como impedimento canénico e€s

- dificilmente dispensable, ya que, ademés. de lo dicho,
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la ley eclesidstica asimila los imptiberes a los impoten-
tes, mientras ellos no lleguen a la edad requerida que
para los hombres es de 14 afos y de 12 para las mu-
jeres. i

Por vicio en el consentimiento pueden' sefialarse:

c) Errer. Solamente es comun a ambos derechos
el error acerca de las personas de los contrayentes o
de uno de ellos. El error sobre las cualidades morales

de uno de los conyuges no anula el matrimonio,ni en el

fuero civil ni en el eclesidstico;asf,si al celebrar el con-
trato se han considerado muy buenas cualidades en la
mujer y eq’realidad carece de ellas, o se ha obrado en
la persuacion de que es virgen y resulta lo contrario,
no habrd lugar a demandar la nulidad por estos moti-
vos. De manera que el error de que- aqui se trata se
refiere inicamente a la identidad de los contrayentes.

_A este respecto dice el Dr. Fernando Vélez en suas

® . BRI Fand
Conientarios al Cédigo Civil Colombiano, N© 239, To-
mo'l, Pag 121,

) El error en cuanto al estado civil de uno de los cont
mas probable. Si un individuo que estd fuera de la Repﬁblic:;ieggfisgeez
un padre"de familia que lo conoce de nombre, y le pide la mano de una
de sus hijas, y otro individuo logra apoderarse de las pruebas del esta-
do cwll__de aquel o falsificarlas, y debido a su nombre supuesto se casa
con la hija, ésta podrd solicitar nulidad del matrimonio. En este caso no

i s : : ;
y error respecto de la persona fisica, porque la mujer entendié casarse °

con el hombre que estaba 3 i
presente; pero partiendo del supuesto fal
que era el hombre que habia solicitado su mano. i

~ Creo que en este caso también seria nulo el ma-
trimonio catolico, ya que en la mujer ha existido un
verdadero error, pues ella dio su consentimiento en-
tendiendo casarse con el legitimo duefio de los papeles
falsificados o robados, aunque ese consentimiento lo
huble{a recibido otra persona. :

Solo puede solicitar la nulidad del matrimonio por
error el conyuge cuyo consentimiento haya sido vicia-
do, ya que de parte del otro fue perfecto el que prestd
en el acto de la celebracién. Asilo determinan, tanto
la legislaciéon canénica, como el C. Civil en su ar’t. 142.

’De acuerdo con esta misma disposicién legal si
el conyuge que ha padecido el error contintia la coha-
b1t§c10n con el otro, después de haber conocido su en-
gafio, no habra lugar a la nulidad del matrimonio. An-
te la legislacion eclesidstica es preciso para que };ueda
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subsanarse esta nulidad, que se renueve el consenti-
miento viciado, ya que los tenides como cényuges le-
oitimos puéden continuar haciendo vida marital, por
pura concupiscencia, y sin intenciéon de validar su
unién. No deja esto de tener graves inconvenientes en
la vida social, pero la Iglesia no puede aceptar las pre-
sunciones de la ley civil en esta materia, aunque ellas
favorezcan al orden pablico, porque ella mira ante to-
do a la pureza del consentimiento.

d( Fuerza o miedo. Es nulo el matrimonio cuan-
do se ha contraido por fuerza o miedo suficiente para
obligar a alguno de los contrayentes a obrar sin liber-
tad. No se necesita, en ninguna de las dos legislacio-
nes que la fuerza se cause por €l que quiere contraer
matrimonio; puede serlo por otra persona, desde que
la fuerza o el miedo basten a quitar la libertad del con-
sentimiento necesario para el debido perfeccionamien-
to del matrimonio. Respecto de las personas que pue-
den demandar su nulidad, y de como ella se subsana,
cabe repetir lo dicho acerca del error.

A esta causal de nulidad se refiere también el ca-
so en que la mujer haya prestado el consentimiento es-
tando en poder de quien violentamente la ha robado;
a menos que consienta en la uniéon conyugal estando
fuera del poder del raptor. : :

Agregaré que el art. 145 del C. Civil da un plazo
de tres meses contados desde que ha cesado la fuerza,
para que se pueda demandar la nulidad en estos dos
casos, quizds en atencién a que el conyuge forzado
puede sentirse cohibido en los primeros dias de liber-
tad, aunque sélo sea por temor de peligros imagiarios.

A motivos de ptblica moralidad se refieren las
siguientes nulidades.

) Cognacién.El parentesco natural que en dere-
cho civil anula el matrimonio (art. 140, numeral 9°)
es el que existe en linea recta de ascendientes y des-
cendientes, y entre hermanos; esta nulidad es insub-
sanable y el juez deberd declarar atn de oficio, nulos
los matrimonios que se hayan celebrado en contraven-
cién a esta disposicién (art. 15,Ley 57 de 1887).

En el Derecho Canoénico, y como impedimento-
indispensable por ser de derecho natural, al menos en
la linea retta, existe esta misma causa de nulidad,

B
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también insubsanable, y que por cualquiera persona
puede ser acusada.

Es de advertir que en la legislacion eclésidstica la
consanguinidad en linea colateral dirime el matrimo-
nio hasta el cuarto grado inclusive, o sea hasta entre
los nietos de los primos hermanos; pero solamente los
parentescos de que hablé primero son indispensables.
LLa nulidad que estos ultimos producen puede subsa-
narse ratificando el matrimonio, previa ‘dispensa del
impedimento existente. : :

7). Afinidad legitima. De acuerdo con el numeral
segundo del Art. 13, Ley 57 de 1887, el matrimonio
c1v1’1 es nulo «cuando se ha contraido por personas que
estan entre si en el primer grado de la linea recta de a-
finidad legitima». 'Y el art. 15 éb/den coloca esta nuli-
dad entre las insubsanables.

Como impedimento canénico la afinidad legitima
se extiende hasta el cuarto grado inclusive. Pero s6lo
es relativamente indispensable el impedimento, e insub-

san’able la consiguiente nulidad, en el primer grado de
la linea recta.

o) Existencia de un vinculo anterior. Ya se vio
“al tratar de los elementos esenciales del matrimonio,
que la unidad es uno de ellos, tanto en el civil como en
‘el catolico. De manera que la nulidad que proviene de
la existencia de un matrimonio anterior es absoluta-
mente insubsanable, y no puede validarse ni por la
posterior disolucién del primer vinculo. ’
Creo que esta nulidad se extiende, en.el foro ex-
terno, hasta en el caso de que los contrayentes ale-
guen y prueben que el primer matrimonio fue nulo
porque lo juridico es considerarlo valido mientras no
exista un fallo que le quite su valor, ya que la existen-
cia legal de éste no desaparece sino por la sentencia
firme de autoridad competente. ,
h) Crimen. El crimen comtn a ambas legislacio-
nes es dobler i
. 1% EI sdulterio. Para que cause nulidad del ma-
trimonio catélico se requiere que se haya cometido
mediando promesa de matrimonio aeeptada por el
otro, o0 que en caso de faltar esta, concurra también
el homicidio con intencién de matrimonio, aun cuando
no medie promesa o manifestacion de ni’nguna clase.

% X
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El derecho civil solo exige que el adulterio haya sido
declarado en juicio, para que por si solo anule el ma-
trimonio (Art. 140, ordinal 7°).

20, Fl homicidio del ecényuge. Aqui exige la le-
gislacion eclesidstica que el delito se cometa por cons-
piracién comtn y con intencién de contraer matrimo-
nio, al menos tomada y manifestada por uno, a no ser
que coexistan el homicidio y el adulterio, pues en este
caso no es necesario que medie conspiracién o prome-
sa alguna. La ley civil (ordinal 8° ibidem) so6lo requie-
re que uno de los contrayentes haya matado o hecho
matsr al conyuge con quien estaba unido en un ma-
trimonio anterior. -

Esta clase de nulidad es insubsanable en el Dere-
cho Civil ya que ella responde a un grave motivo de
ptblica moralidad, para evitar que se falte a la fe con-
yugal, o fria y conscientemente se asesine al conyuge
inocente con la esperanza de un futuro matrimonio.
Serfa gravisimo abrir la puerta a los abuscs que se se-
guirfan si se llegara a dispensar el impedimento o se
diera modo de subsanar la nulidad proveniente del cri-
men cometido por uno de los conyuges en la persona
del otro. !

El crimen como impedimento canénico es dis-
pensable, cuando se trata del adulterio o del homicidio,
y éstos obran separadamente. Pero cuando ambos
concurren viene a ser relativamente indispensable.

i) Parentesco civil. Si el matrimonio se ha cele-
brado entre el padre adoptante y la hija adoptiva, o
entre el hijo adoptivo y la madre adoptante, o la mu-
jer que fue esposa del adoptante, es nulo el contrato
ante el Derecho Civil, y esa nulidad es insubsanable.
(Arts. 140, numeral 11, del C. C. y 15 de la Ley
57 de 1887%).

En D. Canbnico es discutido este punto, y por
eso me limito a copiar lo que dice el P. Mario Va-
lenzuela, S. J., en su tratado de <«El Cddigo Civil
ante la conciencia».

En el derecho romano hay dos clases de adopcién, la perfecta. y
la imperfecta. En la primera el adoptado pasa a la potestad y familiadel
adoptante, interviene rescripto del principe, y el adoptado es heredero
forzoso. En la segunda no pasa a la potestad del adoptante, no es here-

dero forzoso, aunque si hereda ab intestato, y en vez del principe in-
terviene una autoridad inferior.
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Es muy probable que la adopcién imperfecta no produce impedi-

mento canénico, mas no podemos dar esta opinién como absolutamente
cierta.

Nuestras leyes sobre adopeién no son iguales a las romanas, y de

aquf se origina la cuestién de si la adopcién produce o no impedimento
canonico.

De las tres notas con que hemos distinguido la adopeién perfecta,
o arrogacién, unos autores califican de necesaria para producir impedi-
mento canénico tnicamente la de que el adoptado quede bajo la patria
Botestad del adoptante. (Coll. Lac. V. col. 1290). Conforme a esta doc-
frina, que nos parece la més fundada, es claro que la adopcién en Co-
lomb'a produce impedimente dirimente.

En suma, creemos muy probable que la adopcién produce en Co-
lombia impedimento dirimente canénico. Mas no se extiende en linea oo-
lateral, puesto que el que tiene descendientes legitimos no puede adop-
tar, y la adopcién «fenece por el hecho de tener ol padre o madre adop-
tante descendencia legitima». Y en linea recta los casos serdn rarisimos,
pues ne se puede adoptar sino persona del mismo sexo, excepto cuando-
adoptan dos cényuges. Y como no se habla de que los hijos del adopta-
do pasen a la potestad del adoptante, tampoco los comprenderd el im-
pedimento. Antes bien la ley dice: «Parentesco civil es ol que resulta
de la adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mu-
jer y el adoptado, se encaentran entre si, respectivamente, en las relacio-

- nes de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respec-
tivas personas.» Art. 50, C. C.

/). Incompetencia de Jurisdiceién. Cuando el ma-
trimonio civil no se ha celebrado ante el juez y los tes-
tigos competentes, es nulo por ministerio del Art. I3,
ordindl 12, 'de 1a' Ley 57 de 1887 ¥ si'el matrimonio
catélico no se ha contraido ante el parroco, o el Ordi-
nario, o el sacerdote delegado por éstos, es también
nulo, por existir entonces el impedimento de clandestz-
nidad. Esta nulidad. por regla general, no se subsana,
y el tinico recurso que queda a los contrayentes es ce-
lebrar un nuevo matrimonio, observando en él las for-
malidades legales. En esta clase de nulidad estdn com-
prendidos, también, los matrimonios contraidos por

individuos que eran catblicos al tiempo de su celebra-
cion.

Nulidades propias y exclusivas del matrimonio civil

; k). Matrimonio ecatélico pesterior. De acuerdo
con el art. 34 dela Ley 3c de 1888, «el matrimonio
contraido conforme a los ritos de la Religién Catélica
_ anula #4so jure el matrimonio puramente civil celebra-
do antes por los contrayentes con otra persona.
Muchas son las cpiniones que se han sostenido
sobre la conveniencia o inconveniencia de esta dispo-
sici6n, duramente atacada por unos, y con tenacidad
defendida por otros. Pero como en este trabajo no me

“ - Estubios DE DERrECHO - : | 1175

he propuesto comentar, sino tinicamente enumerar las
disposiciones existentes sobre la materia que trato,

‘mi tarea aqui se reduce a estudiar el alcance de este

articulo. ; \
A primera vista se comprende que €l consagra la
superioridad del matrimonio catélico sobre el civil,
puesto que la ley reconoce a aquél el poder de anular
a éste; y también que esta nulidad es por su naturale-
za perpetua e insubsanable, ya que disuelto el matri-
monio catélico no vuelve a revivir el civil primitiva-
mente anulado. : : o

Se ha sostenido, ademds, que dicha disposicién
consagra verdaderos casos de (ligamia legal, puesto
que la ley civil reconoce valor propio e iguales efectos
Juridicos al matrimonio puramente civil y al celebrado
de acuerdo con las prescripciones canénicas. No creo
clerta esta opinién, porque el contexto del art. 34 que
comento, es claro: si el matrimonio catélico anwule de
pleno derecho al civil contraido anteriormente, desde
el momento en que el primero se perfecciona cesa la
existencia y valor jurfdicos del segundo;considera laley
que dejé de existir la unibn puramente civil, para dejar
el campo a otra unién méds estable, que no se basa
tnicamente en las cldusulas de un contrato, sino que
su principal asiento estd en las ideas religiosas profe-
sadas por los contrayentes. :

Sinembargo de lo dicho, creo que el articulo que
estudio debe suprimirse de nuestra legislacion. El es,
en mi concepto, de cardcter transitorio, y ya surtid
sus efectos; tuvo razén de ser en consideracién a ,que
durante el régimen de la Constitucién de 1863, muchos
catélicos contrajeron matrimonio puramente civil, con-
siderado vdlido por las leyes nacionales, mientras el
Derecho Canénicolos tenia por nulos. Hoy ya no ha-
ce falta tal disposicién, y quiero mostrar que, a mas de
inttil, es inaceptable. :

Es ¢n4t:/ cuando se trate de anular con un matri-
monio catélico, una unién civil anterior, en la cual al
menos uno de los contrayentes pertenecia a la Iglesia
al tiempo de su celebracién, porque entonces el primer
enlace es de suyo nulo, por ir contra lo dispuesto en el
Art. 17 del Concordato, y en él concurre el vicio apun-
tado en la letra ;') de este capitulo.
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Es dnaceptable cuando se trate de un matrimonio
civil legitimo celebrado por individuos no catélicos,
ya que esta unién no puede disolverse ante la ley
canénica, sino en el caso contemplado en la excepcion
del privilegio paulino (Cap. VI); de manera que la au-
toridad eclesidstica no podra celebrar el matimonio ca-
télico posterior, en el punto que trato, mientras subsista
la validez que ella misma reconoce al matrimonio legi-
timo contraido por personas que no han pertenecido a
la Iglesia. Siuno de los conyuges se convierte a la Re-
ligion Catolica, no por eso podrd anular una unién le-
gitima celebrada antes de su conversi6n; antes bien,
serd nulo el matrimonio que contraiga de acuerdo con
las prescripciones canénicas, por existir la causal apun-
tada en laletra o) de este capitulo.

Por estas consideraciones he llegado a la conclu-
sion de que el art. 34 de la Ley 30 de 1888, no debe
existir en nuestra legislacién, porque es injuridico sos-
tener una disposicién legal que ningtin alcance tiene, y
que adolece de los graves inconvenientes apuntados.

/) Matrimonio civil «in extremis». «Cuando alguno
de los contrayentes o ambos estuvieren en inminente
peligro de muerte,y no hubiere por esto tiempo de prac-
ticarlas diligencias de que habla el art. 130, podrd pro-
cederse a la celebracion del matrimonio sin tales for-
malidades, siempre que los contrayentes justifiquen
que no se hallan en ninguno de los casos del art. 140.
Pero si pasados cuarenta dfas no hubiere acontecido
la muerte que se temia, el matrimonio no surtird efec-
tos sino se revalida, observandose las formalidades le-
gales» (Art. 136 del C. C.)

De Ia letra de esta disposicién claramente se de-
duce que si el matrimonio contraido en tales circuns-
tancias no se revalida, no produce efectos, o, en otros
términos, es nulo en el foro externo, ya que la mujer
no adquiere la condicién de esposa legitima de una ma-
nera definitiva, y entonces los hijos concebidos después
de esos cuarenta dfas tendran el caracter de ilegitimos
o naturales segin los casos.

He apuntado esta nulidad, no porque considere
que exista actualmente, pues yo juzgo tacitamente de-
rogada la dltima parte del art.136 transcrite, sino por-
que el punto pudiera ser dudoso para algunos, a pesar
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‘de que el art. 16 de la Ley 57 de 1887, diga claramen-

te que «fuera de las causas de nulidad ’de_ matrimonios
civiles enumeradas en el art. 140 del Codigo y en el 19
de esta ley, no hay otras que invaliden el contrato 1:)na.-
trimonial>; y que «las demds faltas que en su celebra-
ci6bn se cometan, someterdn alos culpables a las penas
que el C. Penal establezca». ‘

Nulidades propias exclusivamente del matritonio catélico

m] Error. El error que como cal}sa_d de nu%ldad ez
propio y exclusivo del Derecho Canqmco, es e que;
refiere al fin primordial del matrimonio, como guan 0
una mujer lo contrae con ignorancia completa de que

~debe prestar su cuerpo al hombre, y en la simple creen-

cia de que solo se trata de una a'm_istad social. En este
caso se considera comunmente viciado el consentimien-
to que se di6 al celebrar el matrimonio, y, por tanto,
esta nulidad tiene los mismos caracteres que el error
comtn a ambos derechos,del cual hat?le ant'erl'ormer_llt)?.
Sinembargo en la prictica seria casl 1mMPOSIDIE
comprobar este hecho, porque la ley canonica prebsll_m;c_a
en las personas nﬁbiles_el. conocimiento de’lz%ls do tlglflir
ciones que el matrimonio IMpone,y no es faci }?S 11:105
esta presuncion, por la dificultad de establecer hec
subjetivos. : &
puramsil?ondiiién. Este impedimento no tiene aplica-
cién ninguna entre nosotros, por referirse al matrlmlo:
nio de una persona libre con otra sometida a escla
e 0) Veote. Para que constituya impedimento ((1111‘3
mente es necesario que sea voto solemne de castida :
por profesion religiosa en religion aprobada. Este im
pedimento es perpetuo, pero dlspensable. o
p) Orden sagrado. Comptende el presbitera 0
diaconado y subdiaconado; como 1mped1men.tod.cano
nico es, por derecho eclesidstico, perpetuo € 1n 151?Cen-
sable en lo que se refiere al presbiterado; en los otros.
casos ha llegado a dispensarse en algunas ocas,lonesi. :
: g) Disparidad de cultos. Es suficiente a anula
el matrimonio contraido entre bautizado y no bautiza-
do; pero esta nulidad es subsanable y, como impedi-

mento, dispensable. ! : :
’r) Piblica honestidad. Se extiende este impedi-
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mento hasta el primer grado de los consanguineos del

otro esposo, cuando proviene de esponsales validos;
hasta el cuarto grado, cuando nace de matrimonio
simplemente rato. Es dispensable como impedimento,
y subsanable la nulidad consiguiente al matrimonio sin
dispensa.

) s) Afinidad ilegitima. Nace este impedimento de
a copula ilegitima tenida con alguno de los consangui-
neos de la persona con quien se va a contraer matri-

monio. Se extiende hasta el segundo grado, y es dis-

pensable y perpetuo.

. {) Parentesco espiritual. Se adquiere este impe-
~dimento por la recepcion de los sacramentos del bau-
tismo y confirmacion; dirime el matrimonio entre la
persona que administra el Sacramento y aquella que
lo recibe o los padres de esta; también entre los pa-
diinos y el ahijado o los padres de éste. Es dispensa-
ble y perpetuo. :

u) Impoteneia. Si uno de los conyuges no puede
llenar el fin primario del matrimonio por incapacidad
para efectuar copula que sea por si apta parala gene-
racion, serd nulo el contrato; esta nulidad es insubsa-
nable, porque aunque la procreacién no es el fin Gnico
d_el matrimonio, a él estdn subordinados los demds
fines. -

Es necesario distinguir en la impotencia si esta es
antecedente o consiguinte, absoluta o relativa, cierta o
dudosa, temporal o perpetua, pues tnicamente en el
caso de ser antecedente, perpetua y cierta, puede fun-
dar la nulidad de que trato. ’ '

También es preciso distinguir la impotencia de la
esterilidad. En ésta ambos conyuges pueden verificar

Copula perfecta, lo que no sucede en la primera. A es-
te respecto se presentan con frecuencia problemas muy
- dificiles, que no siempre pueden resolverse de manera

cierta.
PARACRATO s
Impedimentos impedientes :

: _Estos son propios exclusivamente del Derecho Ca-
ndnico, y.cuando no han sido oportunamente dispen-
sado_s, ﬁn_lcamente afectan la licitud del contrato matri-
monial, sin llegar hasta anularlo, Son:
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Prohibicion de la Iglesia. Tiene lugar, general-
mente, cuando median esponsales entre uno de los con-
trayentes y una tercera persona; cuando se temen gra-
ves inconvenientes, y cuando hay fundada sospecha de
que existe algtin impedimento dirimente. En casos par-
ticulares hay lugar a la prohibicién de la Iglesia,; cuan-
do falta el consentimiento de los padres, cuando no se
han proclamado las moniciones, y ~por temor de un
matrimonio entre catoélicos y herejes.

Cuando el consentimiento de los padres falte, pue-
de presentarse un caso dudoso si la autoridad eclesids-
tica solicita de los funcionarios de Policia el depbsito,
por causa de matrimonio, de una menor de diez y ocho
afios, cosa terminantemente prohibida a éstos por el
art. 55 del Cédigo de la materia.

Tiempo. Mientras en el afio eclesidstico estdn ce-
rradas las velaciones, quedan prohibidas las ceremo-
nias de las nupcias.

Esponsales. Ya estudié anteriormente como ellos
constituyen impedimento para la celebracién del ma-
trimonio con otra persona.

Voto. Hacen ilicito el matrimonio el voto simple
de castidad, el voto de no casarse, el de entrar en re-
ligién y el de recibir 6rdenes sagradas.

Pueden sefialarse como causas principales para
solicitar la dispensa de los impedimentos, tanto diri-
mentes como impedientes, la revalidacién de un ma-
trimonio nulo, cesaci6n del ptablico concubinato, re-
mocién de graves escidndalos, estrechez de lugar, a-
vanzada edad de la mujer, etc. etc.
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ACTOS DE COMERCIO

Elementog egenciales en cuanto al objeto

(Fragmento de la Tesis de Grado del Sr. Dr. Leén Cruz Santos—
Universidad Nacional)

Entendiendo por éste (el objeto) la materia sobre
que recae la relacién juridica a que el acto mercantil
se refiere, es preciso, ante todo, que el acto haga refe-
rencia a un derecho que se pueda hacer valer de una
mariera cualquiera. Asi, de hecho, el acto es ilusorio
cuando el objeto estd tan vagamente indicado que no
es posible determinarlo. Lo mismo sucede cuando se
trata de cosas corporales que no son susceptibles de
existir o que estdn fuera del comercio. Si es un hecho
el objeto del acto, debe ser fisica v moralmente posi-
ble y no contrario a las leyes, las buenas costumbres
o al orden publico. Por dltimo, laley niega eficacia a
los actos que tienden a un fin con respecto al cual la
persona en favor de quien parecen haberse verificado
no tenga ningun interés.

El objeto del acto mercantil es toda cosa o mer-
caderfa que tenga walor de cambio, entendiendo por
esta palabra, no solamente las cosas materiales mue-
bles, como objeto de empresa o negociacién comer-
cial, no so6lo las primeras materias, los productos na-
turales, los articulos manufacturados, los preductos
* de la industria y arte, sino también los titulos, los do-
cumentos de crédito y los signos representativos de va-
lor, y aun las cosas inmateriales como los créditos o
derechos personales y reales, el trabajo del hombre,
su inteligencia, su aptitud en determinadas artes, su
genio artistico, su capacidad técnica. Es mads, se es-
pecula diariamente con el buen nombre y ¢l crédito de
las firmas sociales y de los hombres de negocios. Es
lo cierto que el comercio ha adquirido tal grado de de-
sarrollo y que la actividad mercantil ha creado tan
distintas combinaciones, ni siquiera reguladas por los
Codigos,que se hace imposible dar una -definicién con-
creta de las cosas objeto de comercio y una clasifica-
ci6én detallada de las cosas que son susceptibles de es-
peculacion. Por esto, quizds, el Legislador colombia-

»
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" no no se ha atrevido a determinar las cosas que pueden

ser objeto de actos de comercio, pues aun guandﬁ) en
los articulos 20 y 22 del Codigo de la materia seflala,
en el primero,los actos que deben reputarse mercarlltl-
les, y en el 22, los que no depen tenerse por tales,
agrega sin embargo en el articulo 23, en presencia,
sin duda, de lo muy dificil, por no_ decir imposible,
que es abarcar en una enumeracion hecha a przorz un
orden indeterminado y variable de hechos juridicos,
que estos articulos son «declaratorios y no limitativos>.
Ahora bien, nos atrevemos a sostener, no apare-
ciendo en el Cédige de Comercio Colombiano restric-
cion de ninguna espécie acerca de las cosas comercla-
les, ni disposicién alguna especial que prohiba el que
los bienes raices puedan ser objeto de comercio, y I€-
conocido, ademds, el cardcter esencialmente mercan-
til de las empresas acometidas por grandes sociedades
comerciales o por particulares para el labogeo de minas,
Ja construccién y explotaciéon de ferrocarriles y demas
obras publicas, la compra de terrenos, con el objeto
de venderlos en pequefios lotes o después de levantar
en ellos edificios destinados a habitaciones, y la natu-
raleza comercial de otras empresas que especulan so-
bre créditos, valores y el trabajo mismo del hombre,
que no cabe, logicamente, establecelj 'hmltam()n' ni
pensar en excluir los inmuebles del trqaﬂcp comer.cdl‘alc,1
porque nada identifica de manera necesaria la calida
de mercaderias'y la calidad de muebles; pues aun
cuando es verdad que esta clase de bienes son mas a
menudo objeto de especulaciones mercantiles,no es esta
una razon suficiente para decir que los inmuebles no
pueden serlo en ninguna forma. Por otra parte,no dis-
tinguiéndose en el fondo las transacciones sobre los 1n-
muebles de las que se verifican sobre los muebles, pa-
rece natural y juridico atribuirles, en igualdad de cir-
cunstancias, el mismo cardcter, a menos que un texto
de la ley se oponga a ello, y éste, como sabemos, no
es el caso. :
Se objeta que los bienes raices carecen de precio
fijo; que sus frutos, y la manera de usarse y consumir-
se es muy distinta de la de los muebles; que el comer-
cio exige rapidez y facilidad en las operaciones y que
estas no podran obtenerse tratandose de la transmi-
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FL CENTRD JURDICO Y LAS PREFECTURA

Honorables Diputados de Ia Asamblea Departamental:

Honrosamente sefialados por el Centro Juridico
de la Universidad de Antioquia para intervenir de ofi-
cio en el Proyecto de Ordenanza sobre creacion del
Régimen Provincial en este Departamento, hacemos a
vosotros con respetos verdaderos las siguientes consi-
deraciones, y os manifestamos las conclusiones a que
hemos llegado después de un estudio minucioso y des-
prevenido del asunto en cuya solucion nos interesamos.

Desarrollamos las cuestiones siguientes:

19 Es inconveniente el restablecimiento completo

del Régimen Provincial; y

20 Es legal la situacion actual del Departamento
en lo relativo a la supresion de las Prelecturas.

I

Es inconveniehte el restablecimieto com
Provincial

pleto del Régimen

Hemos querido analizar esta cuestion, antes de
estudiar la parte legal que asiste & Ja supresion de las
. Prefecturas, porque consideramos de perentorio valor
ol sefialar los inconvenientes precisos que inevitable-
mente sucederdn con el implatamiento del Régimen que
hoy se quiere revivir. :

a) Obsticulo econdmico.—Acontece €n ocasiones
que los Legisladores se encuentran en el amplio campo
de una felicidad fiscal y creen de su deber el llenar el
superavit marcado en las rentas con gastos las mads de

nifiestos a la buena marcha de los publicos intereses.
El Proyecto de Presupuesto presentado a esa Honora-
ble Corporaciéon por el distinguido Secretario de Ha-
cienda del Departamento, Sr. César Piedrahita, €x-
presa un superavit de $ 133, 176-50 Oro0, y para llenar-
lo ya se han presentado a vuestra consideracion varios

proyectos de auxilios, subvenciones, compras, creacion
de nuevos y Numerosos empleos €

las veces inoficiosos y que 1o traen sino perjuicios ma-

tc. etc. De forma
que dolorosamente estamos: preparando la bancarrota

S
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fiscal en el proximo afio economico, bancarrota que se-
rd disculpada con un aumento de cifras ea &l Presu-
presto, que no pasard nunca a ser realidad en el pro-
ducido. Este furor por llenar en los indices presupues-
tos las partidas de los gastos, de manera ‘que fzualen
éstos a la partida de rentas, es criticable a todas luces
y hemos tenido ocasién de apreciar sus resultados *)c’
simos en las dificiles situaciones econémicas que hL”m
sufrido nuestras entidades publicas, motivadas por"h
causa sugerida enartes. L
Pero, sin distanciarnos del asunto materia de este
estudio, recordamos a nuestros Legislidores Departa-
r_n?ntales que mientras la Jefatura Superior de Po-
11c1a~sélo demanda una erogacion de $ 5,1520-00 oro en
fel aflo ecqnémtco,para obteaer ua mal servicio de Pre-
l;gﬁ)joszriisnsege,sdalz‘odun gasto de $ 19,500-00 oro, su-
_ eldes de los Prefectos y de los Secreta-
rios,los de los Porteros-escribientes,a razon de § 20-5>
oro mensuales, y los gastos de escritorio y ?r;‘e)x\l’l'r
miento, a razoén de $ 15-00 o070 mensuales pafa cada
Oficina. (En los datos aunteriores hemos pl'eS"in'iv;';":)
de la Prefectura de Urabd). L
! b) Supresion de Visitadores Fiscales.—Pequeia
sera la.fanunmacu’)n del perjuicio departamental por Is
Zlégt;flon de egtols empleados. Bastenos anotar que se
en mucho gnificc id s Re:
= Departamentacf: malbmﬁcos’ px:pducl_dos de 19_:9’ Ren-
ef s a la espléndida intervencién des
los Visitadores Fiscales. La Renta de tabaco, sob.e
todo,Csufriria considerable mente. : .
on respecto : al
los designadgs parz eijs;:fggtl(])zohg E:lsl())?l ’c::‘;CS)‘iC?lI’ o e
o ; tos nunca ein-
p'eados que puedan desempediar de una manera com-
p?tencef una Visitaduria Fiscal. Ademds, como ya lo
xpresé el Sr. Sec etario de Gobierno en la exposicion
que hizo a la H. Asamblea al discutirse en primer
dqb.ate el Proyecto de Ordenanza en referencia, «'os
Visitadores t'enen furciones especialisimas, en las cua-
les no pueden ser susticu’dos por los Prefectos». Este
es el motivo para que en los datos numéricos que he-
mos dado al final del considerando anterior hubiérainos
p.r‘escm’dldo de lo que demunda el buen servicio de Vi-
sitadurias Fiscales en el Depariamento, y sélo hubié-
ramos tenido en cuenta lo que necesita’la Jefatura Su-
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perior de Policia para marchar de una buena manera.
¢) Con la creacion de las Prefecturas se’ llegaria.
inevitablemente a la desorganizacién de la jurispruden-
cia policiva en el Departamento. Este obstéaculo, al
parecer pequefio, afecta de manera considerable el es-
tablecimiento de las prefecturas. Bien se comprende-
que podrian fallar de distinta manera en casos seme-
jan es, los empleados aludidos, y vendria a estable-
cerse un maremignum de jurisprudencia, una compli-
cacién de princinios que traeria consigo el desorden
en la buena administracion de justicia. Las-Jefaturas
Superiores de Po'icia, servidas por competentes em-
pezdos, sefialan una jurispredeacia uniforine y sabia.
¢) La estadistica de los negocios de que coaoce-
rian actualmente los Prefectos, muestra la inut'idad

- de la creacion de éstos. Los siguientes datos manifies-

tan el fracaso que sufrirfa el Dep.iriameato por el im-.
plantamiento del Régimen Proviacial. En 70 dfas co-
rre ‘poaderian a las Prelecturas los siguientes negocios,
de los cuales un 40% soa sobresei.nientos: Provincia
uel Centro, 26 civiles, 489 criminales; Norte, 3 civ_les,
26 criminales; Suroeste, 1 civil, 63 crimiaales;Occiden-
te, 3 civiles, 36 criminales; Oriente, 3 civiles, 29 crimi-
nales; Nordeste, 6 civiles, 42 criminales; Antioquia, I
civil, 8 crininales; Fredonia, 3 civiles, 88 criminales;
Aures, 2 civi'es, 3 criminale:, La Jefatura Superior de
Policia en los mismos %o dias ha despachado 1,091
negocios. :

Bien se ve; por los datos transcritos, que la esta-
distica rechaza las Prefecturas. -

II -

Es legal la situacién actual del Departamento en lo Relati-
vo a Preiecturas

La Consticucion de 1886 orden6 en su articulo
182 que los Departamentos se dividieran en Provin-
cias. Al efecto decia: «Los Departamentos para el ser-
vicio administrativo se dividirdn en Provincias y éstas
en Distritos Municipales». Mas para que no fuera un
mandato constitucional, y que este mismo Cédigo die-
ra la facultad necesaria con el fin de que los Departa-
mentos crearan Provincias si lo consideraban preciso,
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vino el articulo 49 del Acto Legislativo ntmero 3 'de
1910, que subrogé el 182 citado, y estatuy6 la siguien-
Fite doctrl_nz}: «Los Departamentos se dividen en Bistri-
tos Municipales. Para el mejor servicio administrativo
Ia Ley puede establecer divisiones provinciales u otrasy,
Es de recordar que este articulo fue propuesto g
la Asgmb_lea Nacional por la Comisién de Reformas
Constitucionales formada entre otros, por los notables
]urls:consultos Hernando Holguin y Caro, Carlos ]
Esplposa, Clemente Salazar, M. Gonzalo Pérez etc.
A virtud de este articulo, y en desarrollo del ’mis:
mo, fue expedida la Ley 88 de 1910 que en su articu-
lo 2° decia: «LLas Asambleas Departamentales quedan
facultadas para crear o suprimir Provincias, teniendo
en cuenta el mayor incremento de los intereses localesy, .
. Comq ya hemos visto, los Departamentos en aten-
cion al principio constitucional de 1910 y laLey 83
prealudida, tienen la facultad de crear o suprimir Pro- ;-
VINCias, pero en ningin caso la obligacién de estable- &
cerlas. Nétese bien que la Ley 88 habla de la faculta-
de Suprimir, y esta palabra tiene las siguientes acep-
clones: Diccionario de la Real Academia Espafiola de
1914: «Sgprimir,‘ hacer cesar, hacer desaparecer»,
Diccionario de Rodriguez Navas: «Hacer cesar, hacer |
desaparecer alguna cosa, quitar, anular, detener o im-
pedir el curso de alguna cosa. Extinguir alguna plaza,
pension empleo o dignidady. Diccionario de Zerolo.
_Toro y Goémez e Isaza: «Suprimir, hacer cesar, hacer
desapar_eger, quitar, anular, suprimir un empleo, cor-
tar, omitiry. Por tanto, tienen las Asambleas Departa-
mentales la facultad de suprimir Provincias que equi-
vale a eliminar, extinguir, y en esta situacién podrian
suprimirse todas las Provincias de la Naci6n, bajo la
norma de la Ley 88, hoy laley 9o de 1914, sin que
estuvieran fuera de la Ley los actos correspondientes.
Posteriormente vino la Ley 4 de 1913 que derogd
en su a}rticulo 340 la Ley 88 de 1910, excepcién hecha
del articulo 67, y consagr6 en lo relativo a Provincias,
el statu quo Eie los regimenes creados bajo la Ley deros
gada. Los términos del Cédigo Politico y Municipal
son claros: «Art. 131: Los Departamentos continuardn
divididos en Provingias,y éstas con la organizacién que
hoy tienen». Si este articulo, como ya lo hemos expre-
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edo, se refiere solo a consagrar el sfafu quo, es acep-
able, o mejor, no es rechazable a primera vista. Pero

si este articulo impone un mandato; si es imperativo en

afirmar que los Departamentos se deben dividir en
Proviacias; si considera que éstos no s6lo tienen la
fecultad, sino la obligacién de establecer el Régimen

Provincial, cntonces no puede admitirse porque es in-
. co npatible con_el articulo 49 del Estatuto de 1910, to-

da vez, que se opone a él, y en virtud del articulo 40
del mismo Acto Legislativo, debe preferise la Consti-
tucion a la Ley. :

Pero aun admitiendo el principio de la Ley 4% de
1913, la situacién actual en lo relativo al Régimen

- Provincial encaja dentro del derecho positivo, puesto

que la:Ley go de 1914 revivib lo estatuido por la Ley
88 de 1910, ¥ consagré por consiguiente, la facultad
de los Departamentos para crear Provincias o para
suprimirlas parcial o totalmente, si lo consideraba in-
cispensable para la buena marcha de la administra-
ci6n publica. Transcribimos en seguida el articulo
tUnico de la Ley 9o de 1914 prenombrada: «Las
Asambleas Departamentales ‘quedan facultadas para
crear o suprimir Provincias teniendo en cuenta las ne-
cesidades y conveniencias de la administracién seccio-
nal». En vista de este articulo no quedara la menor du-
da de que teniendo presente la facultad consagrada en
¢€l, puede suprimirse por completo el Régimen Provin-
c.al, sin que éste sea un estado ilegal,sino al contrario.

Sila Ley 4* de 1913, en su articulo 131 transcrito,
ordena que los Departamentos se dividan en Provin-
cias, esta disposicién estd tdcitamente derogada por el
articulo tnico de la Ley go de que trata el parrafo an-
terior, norque esta tltima norma, como ya lo hemos
couoc'do, sefiala una facultad para hacer o no hacer
una cosa, mientras que con la interpretacién que se le

t 'quere dar a la Ley 4%, ésta no reconoce la facultad,
' sino que la contradice volviéndola un mandato. Nues-

tra afirmacion de que estd ticitamente derogado el ar-
ticu'o 131 de la Ley 4% de 1913 por el articulo tnico de

- la Ley 9o de 1914, se funda en el principio de que

cuando dos disposiciones tienen una misma especiali-
dad o generalidad prefiere la disposicfén posterior, y en
€l caso actual es posterior la Ley go de 1914, cuya
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doctrina invocamos en provecho de la tesis que defen-
. demos: i o =
Hemos-llegado, por tanto, a las siguientes con-
clusiones: : 4 e -

1?2 Es legal la actual situacién en lo relativo a Ré-
gimen Provincial; ' o

29 Pueden suprimirse, dentro.de la Ley, todas las
Prefecturas y Provincias de la Nacién, sin que esto
sea una trasgresion de los principios legales, y :

3° Los Departamentos pueden dividirse en Pro-
vincias si lo considera preciso para la buena ‘marcha
de los intereses locales la Honorable Asamblea Depar-
tamental. ; :

Dejamos terminada nuestra misién, y esperamos
que vosotros le haréis al Centro Juridico el especial ho-
nor de prestar vuestra atencién a las consideraciones
que os hemos hecho con profundo respeto y verdadero
acatamiento. -

—

-

Medellin, Marzo 15 de 1917.:

Honorables Diputados.

- Jost Manver Mora V.—Jost R. VASQ‘I:}EZ.

=
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RECIENTEMENTE le ha conferido la Univer-
sidad Nacional a nuestro apreciado amigo Sr. Leén
Cruz Santos, alumno distinguido que fue de la Univer-
sidad de Antioquia, el Titulo de Doctor en Jurispru-
dencia. Versé su Tesis sobre Actos de Comercio, una
de cuyas partes publicamos en esta entrega. Felicita-
moslo cordialmente. Ty

A tltima hora hemos sabido la muerte del Sr. pa-
dre de nuestro amigo, D. Rogelio Cruz, por la eual
le expresamos el m4s sincero sentimiento.




