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LAZARQO TOBON

MENSAJEDELSENORDECANO

A LOS PROFESORES Y ALUMNOS DE LA FACULTAD DE
DERECHO

Quiero seguir ¢l precedente sentado por el Dr. Carlos E. Res-
trepo como Rector de la Universidad de Antioquia; cuando se abrid
nuevamente dicho plantel en 1901, cerrado con motive de la altima
querra civil, y exponer siqunas ideas gue juzgo ftiles para la mar-
cha acertada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Me he
hecho cargo del puesto de Decano después de muchas vacilaciones
producidas por el temor a la responsabilidad de dirigir una juventud,
movido por la benevolencia con que siempre he sido mirado por
profesores y alumnos, v porque creo gue todos ellos contribuiran
con gran empefio y huena voluntad a la obra que tenemos por delan-
te, que es sostener una labor de cultura que Antioquia ha tenido
siempre como una de sus grandes empresas.

Es mucho lo gue anhelamos para realizar una cultura juridica
gue no sea inferior a la que han realizado otros paises, v ese anhe-
Ip tiene gue ser un estimulo permanente para nuestra labor, pero sin
perder la nocién del medio, porque la voluntad sola no es suficiente
si fallan los elemenfos adecnados. Vivimos en un pais donde hay
todawvia muochas necesidades para satisfacer y son muy escasos los
recursos de gue disponemos, pero esta circunstancia no puede ser
motivo de desmayo, sobre todo si miramos atras y vemos las circuns-
tancias en gue tuvieron gue estudiar muchas personas que luego so-
bresalieron coma si hubieran estudiado en una universidad magnifi-
camente dotada. El hospital que en otro tiempo sirvié para estu-
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dio= de medicina era muy deficiente v yo alcancé a conocer en una
de nuestras facultades el caso de que los alumnos de los iltimos a-
fios tuvieran gue servir de profesores a los de los primeros. Si en-
tonces se hubiera dicho que era preferible no tener nada a tener al-
go deficiente, no podriamos exhibir el aporte de Antioguia a la cul-
tura nacional de gque ahora podemos enorgullecernos.

La tarea de sostener el prestigio de nuestra facultad no puede
realizarla el Decano solo; si a &l corresponde una parte ingente tam-
bién es grande la gque toca a profesores y alumnos, y todos debemos
acometer su realizacion con firmeza y convencidos del buen éxito Fi-
nal, llevando el propésito de remover dificultades en lugar de crear-
las, especialmente aquellas gue puedan destruir el compaferismo que
nos es tan indispensable y que hace aparecer sdlidas hasta empresas
sin consistencia,

Los gue hace muchos aiios asistimos a estas aulas en condicio-
nes de estudiantes podemos comparar mejor aguellos tiempos con el
presente, y reconocemos que hay en la actualidad mas facilidades
para el estudio. Si antes salieron de nuestro instituto profesionales
que ke dan esplendor, no existe motive para que hoy no suceda lo
mismo.

A los profesores de atrds los miramos con una veneracion muy
merecida, pero debemos darncs cuenta de gue los vemos después de
su obra cientifica hecha en el profesorade y no en ¢l momento que
empezaron. Las circunstancias de entonces eran distintas, la cultura
estaba menos avanzada, vy, sin embargo, de ellos son discipulos los
gque han hecho que ésta progrese. Recuerdo estas circunstancias pa-
ra que se vea cuanto puede influir ¢l mismo estudiante en su Forma-
¢ion con las investigaciones personales y con el auxilio de las biblio-
tecas, y que esos dos factores pueden suplir cualquiera otra defi-
ciencia, En la circular del doctor Restrepo ya citada hay un concepto
gue aungue relativo a la cultura social, no esta mal en este pun-
to: “Pero como la cultura no es obra de un solo individuo, ni resul-
ta de determinadas horas de estudio, sino gue ella se forma en un
medio ambiente favorable, es preciso gue todos nos  esforcemos en
crear ese medio”.

El desarrollo del espiritu de investigacion tiene mucha impor-
tancia porque el estudio no concluye al terminar los cursos gue se
hacen en la facultad; Fuera de ella no existe la guia del profesor y
cada uno tiene que obrar por propia iniciativa: en la instruccion hay
también una mayor edad porgue el individuo no puede ser ensefa-



— 7

do toda su vida y tiene que aprender a conducirse. Por otra parte,
el profesor tendra un estimulo con estudiantes gue no se limitan a
aprender lo que él les dice, sino que confrontan sus tesis con las de
otros profesores emitidas en las obras cientificas. y le obligaran tam-
bién a vivir una vida de estudio para no aparecer retrasado.

Con lo anterior sobra decir gque el estudio es tarea de todos los
dias del aio escolar, porgue sin €l las explicaciones del profesor re-
suitan estériles. Bs mi concepto que el sistema de examenes de los
hitimos tiempos, con trequas, ha traide el inconveniente de permitir
Iz preparacion de dltima hora y por eso se descuida hacerla en el
curso del ano. No es gue yo reaccione contra aguella costumbre ya
arraigada, pero si hago notar el inconveniente para gue los estu-
diantes tengan ¢l cuidado de no ser sus victimas,

Que un profesor tenga estas o aquellas ideas, distintas de las que
sostienen otros, no puede ser una razon para considerarlo bueno o
malo; €l tiene su fuern gue debe ser respetado asi como un alumno
no puede ser reprobado porque no llegue a las mismas conclusiones
del profesor o del autor del libro escogido eomo texto, desde gue las
que ¢l saque tengan consistencia técnica. La Facultad, por otra par-
te, no es responsable de las ideas que llequen a sostener los alumnos
porgue ¢l profesor no es el finico gue los orientn, ¥ porque como son
personas de criterio formado no puede cerrarles puertas para la in-
vestigacion que ellos consideren conveniente abrir.

Advierto un magnifico espiritu para aceptar una disciplina, y
he de aprovecharlo para sentar normas de erganizacién gue hagan
de nuestro instituto un cuerpo animado por el afan de hacerlo apa-
recer grande y digno del respeto que siempre se le ha tenido. Es ne-
cesario que se mueva por el impulso de una conviceion, o de una
mistica como se dice hoy, gue nos lleve a prescindir de actitudes gue
perjudiquen su integridad o mermen su prestigio, sin que esto signi-
figue que se shoguen todas las aspiraciones al mejoramiento. Estas
encontrarin acogida, v si no pueden realizarse es por circunstan-
vias ajenas a la voluntad del personal directivo.

Para el sostenimiento de esa disciplina me parece que nunca
necesitaré acudir a la imposicion de sanciones reglamentarias, v que
para evitar un mal proceder sera suficiente advertir su maldad. Los
estudiantes universitarios estan ya proximos a incorporarse en la vi-
da activa de la sociedad y a tomar parte en la administracion piibli-
ca, v su conducta en el establecimiento debe ser la misma gue ten-
dran cuando dejen el claustro. Necesitan convencerse de gue toda
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organizacién requiere una disciplina y que debe aceptarse en cuan-
to no vaya confra los derechos de las personas sino que sirva para
hacerlos efectivos. Actualmente los regimenes democriticos estin
en crisis por el debilitamiento en que aparecié Francia ante la for-
taleza que mostré Alemania creada por una convicciém o mistica,
pero en ellos es posible establecer también una disciplina sin alejar-
se de los fines persequidos. Libertad no es desorganizacion,

Espero que no encontrara resistencia ninguna medida que se a-
dopte porque los estudiantes deben tener la sequridad de que com
ella busco su bien y de gue no tengo interés en hacerles dafio. Si
al llevarla a la practica advierto mi desacierto la suspenderé sin nin-
giin resguemor, porgue nunca he creido gue la autoridad sufra men-
gua con advertir los errores gue uno mismo haya cometido.

También debo encarecer la importancia de los buenos modales,
y en general de la buena educacién porgue el medio mejor para arre- .
glar los problemas gue presentan las relaciones sociales estd en la
delicadeza con que se traten, pues generalmente se hacen casi in-
solubles cuando con una actitud brusca de un lado s¢ crea la obce-
cacion del otro. Esos buenos modales fueron siempre la seial dis-
tintiva de la persona de cultura universitaria, y asi habra de ser en
lo Futuro, por lo que decia el doctor Restrepo en la circular citada:
“Si esta cultura no e¢s 1a moral misma, si es corto y ancho camino
para conseguirla, asi como las malas maneras abren facil acceso a
las pasiones”., Mi aspiracién en esta materia es gue el modo de con-
ducirse tanto en lo moral como en lo material sea lo que dé fisono-
mia a los alumnos de esta Facultad y que el respeto gue ellos ten-
gan por el instituto obligue a los extrafios a respetarlo también,

Me parece que tanto la disciplina como la buena educacion im-
ponen la exactitud, en cuanto sea posible, en el cumplimiento de los
deberes. Como vicio latino se ha tenido el incumplimiento en las ci-
tas, v los abogados sabemos gue la vida organizada es el modo me-
jor de aprovechar el tiempo. Por eso me permito encarecer a pro-
fesores y alumnos que sean muy puntuales para asistir a las clases.

Repito que considero que el buen ambiente ¢ue tengo entre los
alumnos es por la estimacion que siempre les he tenido, mi benevo-
lencia para juzgar sus actos y la franqueza con que les he mos-
trado los defectos para que los corrijan. Asi quiero seguir en mi pro-
pésito de servirles.
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EDUARDO FERNANDEZ BOTERO

MISCELANEAS PENALES

ESTUDIO SOBRE EL CODIGO PENAL

En varios afios de trabajo he venido eseribiendo, sin méloda fijo,
al calor de la brega diaria, este libro. Al encargarme de la Catedra de
Dereeho Penal de ln Facultad respectiva de lg Umversidad de Antio-
quiz, me vep obligade a sistematizar todo lo eserito, con el fin da que
girva de guia a mis alumnos. Ademas, he completado mis estudios con
lag observaciones que la jurisprudencia me ha sugerido.

He gquerido conservar el Litulo por cavifio al que adopté para mi
obra primitiva, y porgue alpuncs ecapitules estfin publicades con la in-
dicaeitn e perlenecer a ese libro. No obstante, é] es —para ¢l pri-
mer afio de mi profesorado en esta materia— el resumen de mis en-
seflanzas. Aspiroe a ampliarlo con las observaciones que mis discipules
se sirvan hacerme, eon lds vespuestas que logrs suministrarles v con @l
caudal de laz experienciazs mias v de otros en el curso de los afios.

Y eomo e me hg enviado a ensenar Codigo Penal, anglizare ar-
tiewlo por articulo, en grden a buscar un métodp, omitiendo solamente
el eomentario de aquellas disposiciones que por su relativa claridad o
sencilles np necesiten, rigurcsamente, de un comentario a fonde. O el
de las que, sometidos como eatamos al rigor de un curse, no podamos
estudigr mis 8 espacio.

ARTICULO PRIMERD

“"Madie podra ser condenado por un hecho que no eslé dxpresamen-
te previste como infraceién por la ley vigente al fiempo en gue se
cometio, ni sometido a sanciones que no se hallen estableeidus en ella”

Iniciamos ¢l andlisis de Jog detalles de este precepte diciendo que
en &l Proyecto elabarado por los doctores Rafael Eseallén, José Anto-
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nin Montalve, Parmenio Cardenas y Luis Ruoeda Conehsa, basado en el
Proyeeto del Dr. José Vicente Concha, en lugar de decir '‘nadie’ se
daeia “ningune’: en wvez de “infraccion’ se deeia “delito”, ¥ en cam-
hio de “Banciones”™ habia la palabra “medidas”.—El primer cambio
tiene una explicacion puramsnte gramatical; el segundg obedece al de-
seg de mmeluir en In disposicion no s0lo lo gue se llama delito sino las
contravenciones; y el tereero para que no existiera confusiin y se lle-
eara oo oreer que el artivulo comprendia 26lo las llamadas “medidas de
seguridad”.

Previos estos antecedentes histéricos, lo primero que vemos es
gug la disposieion de este estatuto legal comporta, implicita, la defini-
¢ign juridica de delito. Por delito, en efecto, desde el punto de vista
legal, 5o ha entendide la comigidn de un hechp que tiene sefalada una
penz. Y justamente en la disposicion sa dice gue ningan hecho gue no
tenga senfalada pena no puede ser castigado, es decir, una forma nega-
tiva de definir ¢] delito aungue también la contravencion.

D donde surre como primera nzcegidad la de estudiar gi el de-
lito es un ente definible, y e6mo,

L4 DEFINICION DEL DELITO

Gué es delito?

La primera idea gue surge en el dnimo del estudiante es que hay,
histéricamente, ung imposibilidad de definir el delito. Vesolroes, aun-
gue apenas empecéis 4 transitar por el ardue eamine del dervecho pumi-
tivo, subgis, con conocimiento de hembres, que ha habido cierios he-
chos que fueron delitos ¥ no lo son; algunos que en un pais se consi-
feran tales ¥ en otro no, ¥, en fin; gie en determinadas cireunstancias
un hecho del hombre se eleva a la categoria de delito ¥ en otras ge le
quita tal caricter.

Con efecto, treo gue todos sabemos que antes de la vigoncin de
nuestro Cadige Penal actunl el amancebamiento publics ¥ el adulterio
eran un delita, ¥ hoy no lb gon; asimismo sabeémos gue hay paises don-
de esos hechos siguen siendo delitos. Y nadie ignora que la publica-
cian de noticiag sobre los eiércitos se lieva, en tiempo de guerra, a la
catagorfa de un delito tan prave gue puede zér objeto de progedimien-
tos especiales de juicio y de aplieacion de penas muy graves. También
voremos adelante que el nueve Codigo Penal inslituyé como delitos
ciertas figuras juridicas gue antes de su vigencia ne pasaban de zer
hechos muy reprobables,



Pero aungue sepamos eso, también sabemos —por ejemplo— que
¢l homicidie, sulve en algunas tribus salvajes ¥ por razones especiales,
&5 considerado universalmente como un delitp; que el hurto, el rebo,
la estafa, también lo som atn en los paises que como Rusia han modi-
fitado tanto las hases clisicas de la propiedad.

Entonces es cuande surge la pregunta: existe un delito natural,
e deeir, un ente gue por csencia sea delito? Es decir, hay hechos gue
¢l legislador, al dictar les cinones punitivos de un pais, deba tener
coma delitos y sefialarles penas?

Sobre este delicado terma, veamos lo que dicen alpunos autorés que
citamos por via ilustrativa pero asepurandoles a mis discipulos que
an esta eunestidn, como en tantas otras de la cieneia, dejo a su probi-
dag mental acogerse a la tesis que les parezca, después de desintere-
sado estudio, la més digna de su aguiescencia inteélectual,

Andrade, en su “"ANTROPOLOGIA CRIMINAL ESPIRITUALIS-
TA", después de analizar la permaneneia de las prohibiciones de rea-
lizar ciertos hechos que van resultando perjudiciales para cada comu-
nidad, expresa:

“Existen, pues, en todos los pueblos delitos v penas, aungue difie-
ran esencialmente entre si en su naturaleza y circunstancias.

“Partiendo de este supuesto —continia diciendo Andrade—, coémo
formaremos la nocidn juridica del delite?; o lo que es lo mismo: Qué
regla wenerdl nos servird para asepurar qué hechos sociales son verda-
deros delitos, joridicamente eonsiderados, aungue estén permitidos ¥
fomentados por las leyesa de algunes pals:s, y coiles, aunque sean du-
ramente castigados, serdn buenoz o por lo menes indiferentes?

“Abramos —agrega— para contestar a esta pregunta el libro de
Derecho Natural, fundimento v fuente de todo derecho ¥ estudiando
ese Derecho Natural, que segln Arvistoteles “siempre, v en todos lu-
wares, tiene la misma fuerzd, con independencia de la opinibn de los
hombres”, v sepin Justiniano, censigte “en lo que la razén liene esta-
hlecido entre los hombres”, veremos edmo aguellos hechos gue con @l se
conforman son perfectamente juridicos, ¥ aquellos que ¢l rechaza, an-
tijuridicos por esencia. Los wverdaderos delitos, aquellos que en <ual-
quizr tiempo ¥ lugar donde se realicen wviclan el dereche, seran siem-
nre castigados en los pueblos donde li intuieidn del Derecho Natural
2pa permanente en todas las concieneias”.

Opuesto 8 este coneepto, tenemos, por phore, el de don José Inge-
nieros, quien en su obra “CRIMINOLOGIA”, no sdlo sostiene la mu-
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tabilidad del concepteo de delite simo la mutabilidad de la nocién de
moral, asi:

“El hien y el mal son movedizas sombras chinescas que los fend-
menos reales proyectan en la psiquis. social: sen la calificacidn que
ella hace de fenédmenos indiferentes en si mismos. Esa calificacién se
trasmuta continuamente en el curso de la experiencia, transforméan-
dose sin cesar ¢l bien en mal ¥ viceversa; en Gltimo andlisis son apre-
ciaciones diversas de una misma realidad, dos modos de juzgar un
fenomeno inico.,...."

Y agrega mas adelante: "En toda época y lugar las leyes tienden
a tradueir el eriterio moral predominante, procurando garantizar =z
los individuoz €| derecho de vivir y reproducirse dentro de ciertas li-
mitaciones de la lucha por la vida, SegQn ese criterio, TODO MEDIO
AMORAL DE LUCHA ES UN DELITO: es una extralimitaei6n del
individueo en detrimento de los obtos miembros del agregado sopial a
gue perteneee; su caracteristica (esencialmente biclégica), consiste en
que atenta al ajeno derecho a la vida. En ciertos cases la lesiona o su-
prime (directamenté); en oires la compromete (indiréctamente), sus-
fravendo los medios necesarios para su conservacion. Esta caracteris-
tiea biosociologica de todos los actos delictucsos (sea cual fuere el con-
cepto moral vigente y dentro de cualquier expresion escrita de lag le-
ves), es mas perceptible en sus dos fendmenos fundamentales: delito
contra las personas ¥ delite contra la propiedad.

“Esas premisas permiten formular —sigue diciendo el notable ar-
gentino— una nueva definicidn del delito natural, ecimentada en bases
biologicas v conforme al carfcter relativo v contingente impuesto por
lag nscilaciones de la moral.

“El delito es una trasgresion de las limitaciones impuestas por la
sociedad al individoo en la lucha por la exizstencia. Lesiona directa o
indirectaments el ajeno derecho a la vida, cuvas condiclones son esta-
blecidas por la ética social y tienden a fijarse en férmulas juridicas,
variables sep(n las circunstancias de tiempo, modo v lugar”

Otro autor, en cambio, 4 pesar de sus ideas modernas en derecho
penal, Gabriel Tarde, en su “FILOSOFIA PENALY, dice:

“Qué ea el erimen? El crimen difiere del criminal como el acto
de la potencia. Exige se examine €] uno con completa independencia
del otre. A& la luz de las ciencias naturales se revela ¥y se explica ¢l
delincuente; el delite se aclara sobre todo por la estadistica que per-
mite ver en masa, en absiracto, v discernir las influenecias de donde
procede...... Si ol arbitrio del legislador basta para dar earficter de de-
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lito al acto més inotente; 8i laa diferencias de las legialaciones crimi-
nales o este respeelo no estn encerradas en ningan efrculo infran-
gueable;, no estin unidas g ningin dogma inmutable, no vale la penn
i diseutir sohre la anomalia del eriminal de nacimiento, El hombre
mas honrado del mundo en nuestra época, en esta hipdtesis, desde el
punto de vista del relativismo absolute, hubiera podido ser criminal
nafo en otro pals o en otro memento de la historia; ¢omo evitar esfe
eseollo sin eaer en otro, en el dogmatismo moral? La dificultad se per-
cibid por Garédfalo, pero creyd resolverla con su mode de definir lo
gque llama delito natural; més exacto seria denominarle delito esen-
cial.

“Cuél es el acto inofensivo que no ha sido acriminade en alguna
parta?— ¥, cual el aclo monstruoso gue no fue en alguna parte con-
giclerado como inocente ¥ aplaudide? Inatil repetir los horrores y ex-
travaganeias que log viajerog v eronigtas se complacen en contarnoeg, pha-
ra extender, piensan ellos, nuestras ideas en moral ¥ no gin someler a
veces a ruda prueba nuestra credulidad. Pero si observamos de cerca,
dejande a un lado algunas tribus salvajes degeneradas o susceptibles
de progreso, que representan para la especie humana una parecida ano-
malia a la de los malhechores en el seno de la sociednd, y nos limita-
mos n considerar, a partir de los origenes conocidos, las razas superio-
vog de la humahidad, vemos gque al través de los matices y las meta-
morfosis infinitas de la moralidad superficial bajo el imperio de las
supersticiones, de las costumbres, de las instituciones, de las més di-
verasas leyes, aparece una capa profunda, siempre la misma, de senti-
mientos morales elaborados durante la larga noche de anteriores eda-
des, y sirve de indispensable huonuws a lag variadas floraciones de la
virtud mas delicada y sublime™.

En “NOTAS FILOSOFICAS DE UN CRIMINALISTA", Bernar-
dino Aliména, gran polémico, después de poner ejemplos sobre la evo-
lucion del conceplo de delito, mostrando como hechos que lo fueron de-
juron de serle y hechos que no tuvieron ese caricter hoy lo tienen,
sostiene la persistencia de ung unidad fundamental del espivitu hu-
mano gue considera eomo delitos ciertos hechos.

La disposicion del articulo primeroe comporia, pues, ¢n ¢l fondo,
la del delito eomo ente juridica, es decir, In de un hecho prohibido por
la ley v castigado por élla. Mejor: dice gue todo acto penado es un
delito. )

Para el hombre de e6digo, para ¢! abogade prictico, lo nico que
importa saber es que aquellos hochos catalogadoz por el Codige v lus
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Leyes Penales como delitos y que tienen sefialada una penn, son los
tinicos que debe considerar como tales.

Naturalmente gue hay hechos penados gue no son propiamente
delitos ¥ que se llaman contravenciones o mas propiamente faltas. Son
aguzllos que pertenecen al orden exclusive de la prevencidn. Esta es la
verdadera y logiea diferencin, Por ejemplo, cuando se castiga a guien
anda a ciertas horas de la noche en determinados lugares, no se le
castiga porque haya matado, robado, etc., sino porque la ley quiere
fque no se ande en determinadas condicionez por ese sitio para evitar
gue se realicen robos, homicidios, ete.

Lo cual no guiere decir, como veremos adelante, que en la san-
cion de los delitos no s2 tenga en cuenta la funcion preventiva, pues
é5la es una de las maneras como se ejerce la defensa soecial.

Quiere, ademas, deecir esta disposicion gue no puede haber delitos
por analogia. 81 en el Derecho Civil a falta de disposicidn especial de-
ben aplicarse las disposicionzs anflogas, en el Derecho Penal, por vir-
tud de este mandato, comin a todas las legislaciones con excepcidn de
la rusa, no es posible castigar con una pena un hecho que no eatando
definido refina los caracteres anfilogos de otro, que sl lo esté, Por ¢jem-
plo, estando castigande el delito de estafa, no puede sin embargo cas-
tigarse la realizacidn de ciertos negocios en que la hahilidad de ung
lleva al otro a perder parte de su patrimonio. Tal sucede, por ejemplo,
en guien lesiona enormemente a otro ¢n la compra de una propiedad. La
ignorancia gque el vendedor tenga del precio, los ardides habilidosos
de que se vale el comprador para que el otro no conozea “el justo pre-
cia”, podran ser una falla deade el punto de vista moral ¥ aunque a
veces, por las circunstancias gue rodean el nepocio, li sociedad repels
el acto tants como una verdadera estafa, no puede, sin embargo, cas-
tigarse el hecho por la analogia que tenga con el real delito de estafa.

Fal seria, por ejemplo, el caso presentado por unoe de nuestros dis-
cipulos, gue resumimos asi: Un individuo, A., es duefio de un lote de
terreno de 50,000 varas. Vende la mitad a B a razién de 20 centavos de
peso colombiane la vara. Pasado un tiempo, un tercero, que lamare-
mos (., se presenta donde B. a que le vendn un terreno que dice ne-
cesitar., Al ver el terreno le dice que no le satisfacen las 25,000 varas,
que necesita el lote de 50.000 completas, que las compre ¥ se las paga-
T4 a un precio de 2.00 pesos vara. Halagado B. por la oferta se presen-
ta donde A. a comprarle las 25000 varas restantes. Y las compra a
razon de 1.80 la vara. Pero cunndo busea a €. para hacer la venta de
toto el lote a 2,00, C, ha desaparecido.
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Resultando, pues, gue C. fue un instigador para gue B. comprase
¢l lote a un precio exeesivo, gue guizd, o seguramente, comporia una
legion enorme, nusstros diseipulos, al comentar el caso, sostienen que
se trata de una estafa por cuanto eon engafios se le arrebatdé a B. par-
te de su patrimonio.

Nosotros estimamos que 4 pesar de la analogia casi perfecta, no
existe el delito de estafa,

En realidad de verdad hubo una venta. Porque existieron com-
prador ¥ vendedor, precio convenido y pagado, entrega de la cosa, fir-
ma de la escritura correspondiente y registro de élla. Es decir, todos
los elementos para que hubiera una enajenacion perfecta por medio
de la venta.

Puede suceder, y sucede en efecto en este caso, que las argucias
de un tercero, segpuramente de acuerdo con el vendedor, hayvan lle-
vadoe nl comprador a pagar un precio mayor que el justo, ¥ mavor en
méis de un eincuenta por ciento. Y “como el comprador sufre lesién
enorme cuando el justo precio de la ecosa que compra es inferior a la
mitad del precio gue paga por élla", eso es lo gue puede existir en el
negosio,

Bien es cierto que log articulos 408 y 411 pudieran ser aplieables
al caso, pero en realidad de verdad no hay un proveche ilicito en el
verdadero sentido del vocablo, Tanto es asi, que este provecho apa-
rente puede destruirse mediante la accidn civil que consagran log arts.
1946 y sigmientes del Codigo Civil, ¥ que si el comprador no reclama
en esa forma renuncia tdeitamente a los perjuicios. Por tanto, parece
ger 6sbe un case puranmente civil en que las inmoralidades grandes que
g pometen asemejan mucho el easo a una estafa.

Ademds, hay qué considerar que tanto en el caso del articulo 408
como en el del 411, gue son los posiblemente aplicables a este caso,
segin modalidades gue se demuestiren en el proceso, se exige "un per-
juicio” —Ahora bien, el perjuicio de que habla el Codigo no puede
ser ¢l reparable por la via civil como en este easo sino el que sélo se
repararian mediante la condenacion, para la sociedad, v la aceidm civil
de perjuicios para el ofendido. Y wa vimos que log perjoicios, €n prin-
cipio, son reparables por intermedio del Codige Civil mediante accion
cxpresamente indicada para el caso concreto,

El hecho de que la insalvencia del vendedor haga imposible la in-
demnizacion del perjuicio o la anulacién de la operacidn, no depende
propiamente del hecho en si sino de un estado eapecial que bien pue-
de cesar en cualquier momento,
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Otra cosa seria, por ejemplo, en la venta real de un mueble a una
persona & quien con artilicios se le hace creer gue tiene una cualidad
que no tiene, por ejemplo que un libro pertenecié a un vardn preclaro
¥ gue, por tante, tiene valor de afeccion, o que un violin es stradivarius,
no siéndolo, pues en este easo, se paga por una cualidad que la cosa
no tiene ¥ gue se hize gue tenia mediante engafio. Hay un provecho
ilicito derivade del engafio ¥ hay un perjuicie irreparable por la ac-
eidn civil que no consagra la lesidn para este caso.

En una palabra, debe tenerse muy en cuenta cada cago para no
ineurrir en el error de crear delitos por analogia y viclar este prin-
rvipio legal,

Repetimos que el hecho mo puede castigarse por la analogia que
{ienga con el real delito de estafa.

Y ello porque ¢l principio “nulla penna sine lege" debe aplicarse
én todo su estricto significads, pues la obligacion soecinl del individuo,
ante el Codigo Penal, €5 la de no vielarlo en su letra nd la de no vio-
larlo en su espiritu.

La garantia de que el hecho deba estar previsto eomo infraccidn
por la ley se basa, fundamentalmente, en la conguista libertaria de
que cAnones determinades, gue obliguen por igual a todes, con absolu-
ta precigidn y nitidez, son la cortapisa contra las arbitrariedades del
eriterio de uno solo.

Si se pudiera penar por actos gue no estén previstos, en el mo-
mento de cometerse, eomo delitos, se perderia la seguridad social, pues
&l individuo estaria inestablemente sometido a ser castigado por he-
chos que realizé en la seguridad de que no eran delito ni siquiera
contravencion,

Lo mismo ecurriria si se someliera a un individuo, por un he-
cho, a4 sanciones diferentes de las que pard el hecho estableein la dis-
posicion vigente a tiempe de realizarlo. Puesto easo gue seria aplieado
un presupuesto punitive que no tenia en euenta cuande cometid el
delito. Lo que no obzta para gque se apliquen menores zanciones, como
veremos adelante,

Quiere decir, en otros términcs, eéste articulo primero gue la ley
penal no puede ser retroactiva, es decir, que un hecho realizado antes
dee s vigeneia no puede castigarse como delito por la eircunstancin de
yue ung nueva ley lo eleve 4 ese rango.

FPuede sustentarse la dispasicion, por este aspecto, en las giguien-
tes razones: -




Pero antes diremos gque asi como en el curso de lo anteriormente
expuesto quedd explicado el articulo segundo del Codigo que establece
la division de las infraceiones de la ley penal distingoiéndolns eomo
delitos y contravenciones y ordenando que sialvo disposicion en contra-
rie la represion de las Gltimas corresponderd a la Policia, asi también
en las explicaciones que siguen quedard explicado el articule 3o. gue
establece la retroactividad benigna de la ley cuando dice: “La ley per-
misiva o favorable, se aplicard de preferencia a la restrictiva o des-
favorable".

Obligada la sociedad a defenderse por medio de los Grgancs del
poder pablico, dieta las normas del caso, entre las cuales las mas im-
portantes para ese fin deferminado gon las disposiciones del Cédigo
fue establecen, en el fondo, la prohibicién de ejecutar determinados
hechos. Este es un deber ¥ es un derecho. Deber de dirigir la socie-
dud 2 sus mejores fines, derecho de defenderse y dictar las normas
pari el caso. De cuyo deber y derechos se desprende la necesidad de
dietar normas para la eficacia de esas disposiciones, es decir, que al
poder de prohibir la realizaeidn del homieidio, v, gr., sigue la facultad
llamada por los clasicos coactiva ¥ por olres defensiva, de senalar las
ganciones en que incurra el que, no obstanle la norma, realice el he-
c¢ho prohibido. No puede negarse, entonces, gue esa norma tenga una
cficacia preventiva en euanto previene la ejecucién de hechos en aque-
lios en guienes el temor de la saneion pueda jugar, dadas las condi-
tiones personales dél posible sujeto activo del delito, como causa que
lo inhiba de realizarlo; v tiene una funcion represiva en sentido cla-
gico ¥ una funcidn defensiva en el sentido moderno: para los clisicos
en cunnto dizgue repara el orden juridico perturbade por el delito ¥
para la nueva escuels en cuanto las sanciones que se deban imponer
girvén de medio para ejercitar la defensa social retrayvendo al indivi-
duo peligrozse del medio en que lo é3 y preparandole, mediante su ohli-
yado complemento de un sistema penitenciaria cientifico, para la vi-
di socinl ordenada a la que, en principio, s6lo debéria regresar cnando
¥a su tenmbilidad hays desaparecido, es decir, cuando se¢ hava readap-
tado al medio.

De las lmitaciones que tieoe €l derecho de castigar, ya que no
pudiera ser justo erigir como delito un hecho que no lo es, ete, sur-
gen varias consecuencias. Entre éllas mencionaremes las que estable-
ce @] artieulo primero del Codigo, va que seria aberrante, por ejem-
plo, retraer la ley para eastigar, si elln establece més penn, un hecho
que se comeliéd cuande tenian menos pena, o estublecer una pena para
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un hecho que no la tenia cuando se roalizd, como seria, por ejemplo,
dictar una ley para castigar a quienes Hevaron a Franecia a la guerra
como Ministros, cuando este heche no era un delito, como parece no
debia serle llevarla con todas las condiciones exigidas por la constitu-
cidn y el derecho internacional.

Oira consecuencia es lu retrosctividad benigna de la ley penal,
pritcipio consagrado por el comentado articulo 3o. v por la Constitu-
eitn Nacional cuando diee: “En maleria criminal la ley permisiva o
favorable, auncuando sea posterior, prefiere a la restrictiva o des-
favarable™,

Todos los tratadistas admiten este principio, pero dicen que no
tiene efecto contra la cosa juzgada, es decir, concretando a €asos préc-
ticos, dicen que si una ley nueva es permisiva o favorable, debe apli-
carse a4 los procesos eriminales en curse, pero no a aquelles procesos
cuya sentencia definitiva estd ¢jecutoriada y adin en via de cumpli-
miento.

Contra esty pretendida limitaeién se alza nuestra jurisprodencia,
pues personas que purgaban delitos de blasfemia ¥y amaneebamiento
fueron puestas en libertad coando entrd en vigenein el nuevo Céadigo,
In migmo que se rebajé In pena a quienes purgaban un delito que en el
nuevo Codigo tenia menos pena, o gue se aplica el nuevo Chodigo al fa-
llar casos que, realizados bajo la vigencia del Cédigo de 1890, tienen,
sin embarge, una pena menor en el moderno estatuto,

La: ley civil no puede ger refroactiva 2n ningfin caso. Ella regula
los inftereses opuestos de log particolares y pertenece, por lo mismo, al
derecho privado, El penal forma parte del derecho publico, en cambio.
El primero estd basado en la justicia puramente conmutativa, someti-
da naturalmente a los adelantos modernos que hacen de una rama del
derecho eivil, el social, la manera de corregir las desigualdades, qui-
i inspivada en la célebre formula de Balmes: La igualdad abseoluta
puede llegar a ser la mayvor de las injusticias. Y el sepundo, estd ins-
titufdo para atender # fines sociales: establece en el fondo relaciones
entre la sociedad v el individuo. En el primer caso, no puede haber
vetroactividad porque nos estrellariamos contra hechos cumplidos, con-
tra situaciongs juridicss incompatibles con la nueva ley; vulneraria-
mos deérechos adguiridos ¥ oeasionariamos trastornos sociales al jpe-
dar perjudiear con nuevas leyes derechos que se ereian estabilizados,
salvo los conflictos entre el interés speial y el particular—En cambio,
el derecho phblico no es abseluto: al legislar sobre ¢l pasade en mate-
ria penal, v en sentido favoruble al reo, ¢l legizlador no se¢ estrella
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contra derechos adquiridos ni produce perturbaciones, Se presume, por
el contrario, gue al rectificar, es decir, al destruir una entidad delie-
tiva: al aminorar & otra su punieién: al establecer condiciones diver-
43 para su integracidn juridics, etc., se presume, repetimos, que rée-
tifica ¥y gue considerd erréneo lo anterior. Por tanto, el Estado no pue-
de perseverar en el error y antes hien, debe repararlp. Por tanto, como
el derecho piblico no solo es limitado en &i sine en su ejercvicio, la cosa
juzgada en lo penal debe sufrir excepeién si la aplicacion es favora-
ble. No ocurre lo mismo cuande su aplicacion es desfavorable, porguz
en ege caso ya existe un derecho del individuo 4 no ser penado sine
bajo las condiciones en gue realizé el hecho. En otros términes: guien
delingus sabe el presupuesto gue se le aplica por ese motivo, ¥y o 8 se
atiene: Sdlo si el Estado rectifica su error, aminoerande las condicio-
nes que gravan al realizador del hecho delictueso, éste puede v debe
alenerse a esa recltificacidn.

Spatener la irreduetible irrevocabilidad de la cosa juzgada en ma-
teria eriminal seria, entre otras cosas, poner un ohstéculo a la repa-
racion de los erroves. Puesto caso, que sdlo podria verifiearse: o una
revigion de la causa, o upa amnistia o un indulto. La revision, guw
tiene un presupuesto procesal muy dificil de llenar, es un recurso com-
plicado, costoso y muy dificil de realizar; v los otros dos fendmenos
aon diferentes:

La amnistia eonaiate en la fiecion logal de no haberas cometide el
hechoy punible previsto por la ley; es un oleids de la falta cometida; el
indulte simplementa consiste en la dispensacidn del cumplimiento de la
pena impuesta o que hayva de imponerse al rep. Por consiguiente, ambos
suponsn la presxistencia y subsislencia de la ley que declara delictuoso
el acto fovorecide por aguellos fendmenos juridices. Y exactamente
todo lo contrario oeurre euando el hecho pierde su carfcter ¢rimineso.

Tintre ofros casos importantes, este articulo 3o. tiene las giguien-
iez aplicaciones:

a) Aminoracion de pena, zea por supresién de alguna de las fija-
dag ca la ley anterior, bien como pena principal o como accesoria, sean
penag privativas de la liberted o restrictivas de lou misma, pecuniariag,
ele., o bien la sustitueion de pens prave por ona love, Por ejemplo, el
antipuo Codigo Penal castigaba el delito de bigamia con una pena de
cuatrn a echo afios ¥ el actual adle fija de zeis meses o dos afing, como
veremos en detalle, En este caso, un bizame, 8 no se ha llegads a fa-
lar su causa, tiene derecho a gue le apliqguen la pena del Codige ac-
tunl aungue haya realizado el hoche baje la wigencia del Cédigo pa-
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sada® Y si ya estaba purgando la pena, tiene derecho a no purgar sino
la gue fija el actual. Otra cosa sucede si el hecho se realiza bajo la vi-
gencia del actual Cédigo; en ese caso, siempre se aplica la ley vigente
al tiempo de cometer el hecho. Es decir, que la retroactividad benigna
de la ley penal se refiere sicmpre a los hechos realizados bajo la vi-
penein de otra loy penal que ya esté modificadn cuando se vaya a die-
tar la sentenein o cuando se esté atn cumpliendo ésta.

by La disminueion del tiempo fijado para la preseripeién de la
aceién penal o de la pena. En esoa casos, debe estudiarse cada acaeei-
miento pues es necesario, dadas las diversas maneras de aplicar las
preseripeiones, saber cuél disposicion es mis favorable. Pero s resul-
tare, por ajemplo, gue la peng prescribe hoy en pueve afiog ¥ gue con
el antiguo Codigo no preseribia en ese evento determinado, sino en
diez, debe estarse a la nueva dispesicion cuando el hecho fue rea-
lizade bajo su vigencia:

¢) La disminucion de la pena para las reineidencias. Por ejemplo,
en tesis general el nuevo Codigo €3 mis benigne que el antigno para
la primers reincidencin y mas fuerte pars la segunda y fercern. En
esg caso, se eslara a la que aminore la pena del reo segiin las cuentas
respeciivas, no importa que por ser mis favorable la pena principal ¥
hésica del nueve delito se esté aplicando el viejo Chdigo més favora-
hle. Esta combinacién es perfectamente peérmitida. Asi, por eéjemplo,
il autor de un homicidio simplemente voluntario se le uplican seig afos
¥ en 5u caso le corresponde tal minimum-— mientris
en 8l nusva tiens uno de ocho, Pues gi realizé el hecho antes del lo.
de julio de 1938, dia en que empezd a regir ¢l nuevo estatuto puniti-
vo, se puede atener al Cédigo viejo. Pero si es reincidente de primer
grado, le résultn mis favorable gl nuevo CoHdizo (art. 34) que sélo le
aumentsn ung tercers pgrte (44 ocho #hos) que no el viejo {art, 142}
donde la reincidencia le aumenta —si el primer delito tuvo seis afioa
da pena— en cuvo cago el aumento ez de seis afiog.

d] Respecto de menores, las leves gue aumentan la edad para efec-
tog de la imputabilidad penal

e) Las que lmitan la acdion por delitos cometidos en el exterior.

f1 Las que limitan la extradieidn.

) Las leyez que exigen nuevos requisitos para gue un hecho sep
delito, por ejemplo, cuando tratindose de corrupein de menores se an-
menta la edad del menor gue resulta ofendido. 81 en el antiguo Cadigo
se exigian diez y seis afios, en el nueve lo mismo. Pero sup~'ndo qu-
el antigun exigiera que los ofendides fueran de diez y cehe offas, o

como minimum
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menes, ¥ hoy, diez ¥ seis o menos. El que hubiers abusado o corrom-
pido, durante la vigencia del antigue, un menor con una edad de diez
¥ siete afios, debe ser absuelto, o si estd purgando pena debe ser pues-
to en libertad.

h) El caso mas importante es el de un hecho que picrde su ecaréc-
ter eriminoso. Ya atris hemos puesto ejemplos sobre los amancebados
¥ loz blasfemos.

Muchos positivistas han luchado, entre ellos el Dy, Carlos Lozano
¥ Lozano, al discutirse este articulp en la comisién gque elabord ¢l Co-
digo, porgue la ley, atn desfaverable, tuviera cardcter retroactive, o
poraue no lo tenga la favorable. Los primeros argumentan gue es ne-
cesario castigar ejemplarmente los delincuentes natos, instinkivos o ha-
bituales con lag penas severas, ¥ los otros dicen gue sl la retronctivi-
dad es ildgica para lo deafaverable porque la disposicion no subsiste

puesto que el viejo Cbdigo estd derogado, lo mismo deheria serlo para

lo favorable, puesto gue tampoco en ese caso subsiste la disposicién
mas favorable.

A los primeros puede decirseles que la escuela positiva tiene otros
remedios contra el crimen, diferentes a castigar con lag penas severnd
v de Chadigos derorados, ¥ 4 los segundos eon el Dr. Rafael Eseallon
asi: “Coando el legislador suprime a un hecho &l cardcter de delictuoso
o aminora la penalidad gue antes tenia, guisre signifiear que habien-
do eambiado las condiciones sociales que imponian una represifn méds
rigurosa... reconoce ese nuevo hecho vy modifiea la logislacién, de acuer-
do ¢on ese cambio de circunslancias. [.ﬁgi{!ﬂﬂlﬂhl&, en estos casos la
nueva ley debe tener efecto retroactivo, porque seria realmente abe-
rrante gue se pudiera mantener en la carcel a un individoo por un he-
choe gue no siendo ya delito, puede cometerse libremente o que atin con-
servando caracter de delictuoso se le sefiale una pema menor que ya se
tiene cumplida. (actas de la comisidn).

En fin, ninguna legislacién gque conozeameos ha sentado prineipio
diferente, el que entre nosolros, como vimog, es Constitucional, ¥ cu-
yo cumplimiento, en el trinsito de una legislacion & otra, da objeto a
numercses fallos en que los matices de eada caso influyen poderosa-
mente en la decisidn final.

El articulo 4a. del Codigo, facil de entender, exceptia las inmuni.
dades diplomaticas ¥ no las determina porque esto corresponde en de-
tulle, segiin los intereses nacionales, a los convenios que tenga cele-
hirado nuestro Gobierno. El dice que todos los nacienales v extranjeros

A



22 —

qgue delinean en territorio nacional, quedan sometides & las leyes. No
define lo gue deba entenderse por territorio, puesto que las isias, bar-
cos mercantes, ete., portenecen a él segin los principios mas general-
mente aceptados del derecho internacional.

El art, fo. dice que quadan sometidos a ser juzgadoa en Colombia
los macionales o extranjeros gue en territorio extranjero cometan de-
litos contra la sepuridad interior o exterior del pais, o falasifiquen mo-
noda gue tenga curso legal en Colombia o documentos de erédito pi-
blico colombiano, o papel sellado o estampillas de timbre nacional. Y
agrega gue gidenes falsifiquen moneda extranjera que tenga curso le-
gal en Colombia, serfin juzgados =i las dedicaban a introducirlas al
territorio nacirmal. Para estos cascs, segln el art. 6o., el estado colom-
biano se reserva el derecho de juzgar nuevamente a quienes havan si-
do absueltos por esos delitos o condenados a4 pena menor gque la gue
tienen en Colombia.

Se explica esta disposicion porque esos delitos perjudican grave-
mente al estade colombiano, log uno& pordque atentan contra su seguri-
dad o existencia misma y los otros porgue se cometen generalmente
en €l extranjero ¢on grave perjuicio, no 3blo para la seciedad colom-
biana sino para los intereses fiscales. Por medip de este articulo, el
vstado atiende a la defensa de delinecuentes exteriores, soan nacionales
o extranjeros, esencialmente peligrosos para la seguridad y para sus
ciudadanes y su fisco. Hay un gran criterio fizseal en la parte final
de este artfeulo, inciso primero.

El art. To. tiene varios numerales:

En virtud del primero, se aplica la ley colombiana a los naciona-
g que fuera de los easos del art, 5o, despuéa de haber cometido un de-
lito en el extranjero, se encuentran en Colombia, siempre que el deli-
to tenga sancién restrictiva de la libertad personal menor de dos abos.

Si se trata de delito de menor gravedad, sblo puede procederse a
virtud de guerella de parte o peticion del Procurador General de la
Nacién.

Se exceptian log funcionaries diploméilicos ¥ consulares de Colom-
bia ¥ los demfs funcienarios que delincan en el ejercicio de sns fun-
cianes,

La primera parte se explica porque el Estado tiene interés en de-
fenderse de individuos delincuentes, gi bien hace una excepcidn para
los delilos que tengan sefaluda una pena privativa de la libertad me-
nor de dog afiog, pues los delitos menores quizad no justifiean la difi-
cultad de la investigacion ¥ los azares a gue és semetido el individuo.
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Para estos casos exige guerella de parte o peticién del Proewrador, y
no cobija élla a funcionarios colombianos gue delincan en el extorior,
porgue ¢l Estado en eéste easo tiene interés en reprimir los delites de
los servidores suyos que se voalizan en ejercicio de sus funciones 4 fin
de velar mejor por la buena mavcha de la cosa publica,

El numeral Zo. del art. To. dice que se apliea la ley colombiana a
extranjeros gus, fuera <de los cases del art. 5o, f¢ hallen en Colombia
después de haber perpetrado un delito en el Exterior, siempre gue ese
delito se hiaya cometido en perjuicio del Estado o ds un Nacienal co-
liombiano v gue la ley lo reprima con una sancién restrictiva de la li-
bertad personal no menor de dos anos.

En estos casos, come en el anleérior, ¥ en el siguienle, no hay lu-
gar o nueve juzgnmisnto aungue el individuo haya silo absuelto o con-
denado a psma mener gue la gue merezea el delite en Colombia.
(art. 8o.)

Y aunguz estos casos son semejantés a loz arts. Ho. ¥ Go. mencio-
nados, seguramente se establecen estas diferencias porgue la menor
gravedad no justifica un nueve judgamiento de extranjero,

El numeral 80. que declara aplicables a los extranjeros que hayan
cometido en el exterior un delito en perjuicio de extranjeros, las dis-
posiciones penales colombianas, con clertas condiciones, parece inspi-
rado en la reciprocidad internacionzl, si no fuera por el ordinal d)
que indiea gue no es e¢sa la razon sino la defensa contra criminales
extranjeros.

Los arts. 80, 90. ¥y 100, son facilmente inteligibles y no presentan
problemas diverses a los ligeros comentariog orales que les he hecho.

ARTICULO 11 DEL CODRIGO

“Todo el gue cometn una infraceidn prevista en la ley penal sera
responsable, sialve los casos expresamente exceptuados en este Codigo.
8¢ infringe la ley penal por aceién u omisidn”.

La deectring fundamental de este articulo es ln siguiente:

“Guinda la Comision por los principios que informan la doetrina
de la defensa social, como los Gnices gue pueden procurar unig eficaz
represién de la delincuencia, ha adoptado el de la actividad, psicefisica
como base de imputabilidad penal. ¥ considerado en consecuencin que
no hay razon alguna para nue se excluyan de saneion represiva ade-
cunda los aetos de los locos, los anormales; los intoxicades, los meno-
res, ete., que en su condicidn de ser peligrosss para la sociedad deben
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estar somelidos a la aceidn del Coédigo Penal, de la misma manera que
los normales y los sanos."”

Este articuls sustituye el primero de nuestro viejo Codigo Penal
¥ comprende el segundo.

En fuerzan de estas disposiciones solamente ern delito la volunta-
rig vy maliciosa trasgresion de la ley; pero la voluntariedad y malicia
se presumian, mientrag no se probara lo contrario.

El proyects Concha, preaentado el afio de 1912, decia:

“Para imponer una pena por hecho u omisién criminoges que la
ley define y castiga como tales, es menester gque en el agente haya ha-
bido veluntad determinada de ejecutar ese hecho, & menos gue la ley
disponga expresamente otra coss, o gue haga imputable &) hecho u
omision a su autor como responsable del acto u omisién de los euales
resultt la infraceion,

Tratéindose de hechos u omisidn gue la ley califique como comtra-
veneiones, hay responsabilidad por el hecho u omisién aungue no se
demuestre que se tuvo voluntad deliberada de viclar la ley™.

Asi guedé la ley 109 de 1922, llamadn “Codigo Concha® gque hubo
de ser sugpendido dizque por impracticable.

La Comisidn Revisora del Cadige Penal, adoptd esta firmaola:

“No hay delito si no se ha guerido e hecho gue lo constituye, o
menos que la ley disponga otra cosa como consecuencia de una dccidn
i omision”,

2i fubramos a estudiar a fondo ¢l problema que esta diversidad
de disposiciones comporta, tendriamos negesidad de hacer un estudio
1 fondo de las diversas escuelas ¥ de la aplicacién en la ley de sus prin-
cipiog filosdficos. Debate interesante gue no puede ser objeto de este
libre sino de una obra sobre criminologia. Nuestro deber se reduce o
hacer una sintesis ¥ a fijar el criterio de la disposicidn vigente en
orden a senalar su correcta explicacion.

Las diferencias son:

&) Elemento veluntad y malicia, Nuestro ebdigo de 1850 exige
esos dos elementos que presupenen una inteligencia, un proceder con
conocimiento ¥ voluntad libres. Segién eso, el loeo, @l intoxicado no son
respansables por earecer sus acciones de la plenitud del conocimiento y
de la voluntad libre de ejecutar o no un acte dado.—EIl eddigo Concha
exigia “voluntad determinada" de ejecutar ese aete.

En eamhbio, el artieuls 11 que wvenimos comentando, no exige la
existencia de determinada voluntad, ni siguiera “haber querido el he-

«cho" como ¢l articulo 40 de la comision Revisora.
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Cabe degir que para el viejo eddigo asi como para el proyecto Con-
cha, en tanto un individuo es responsable en cuanto tenga libre volun-
tad de realizar el acto, mienlras que para el proyecto de la comision
revisora bastaba con “haber querido el hecho” sin presupomer, con
preccupationes de escuela, si el querer, como lo explica uno de les au-
§ tores, “proviene de una inteligencia de un ser gue en el gjercicio de
sus actividades procede con conocimiento ¥ voluntad libre™ o si, “esza
voluntad es determinada o sea que en el obrar de todo hombre influyen
fuctores de eardeter peicofisioldgico principalmente, ¥y también de ca-
racter Tisiea y social que guitan teda libertad en el obrar”

En el nuevo codigo la sola actividad psicofisica es base de la im-
putabilidad, como esa sola actividad era en ¢l codige Concha base de
toda imputabilidad pero solamente para las contravenciones,

Liste principio no afirma, en nuestro conceplo, tesis filosdfica al-
gung. Quienes sostienen que la voluntad es libre, no hallarin negade
ese agerte, igual que no lo hallan megado quienes sostiencn el contra-
rio. Pero si se afirma un principio de derecho penal, es deeir, que el
hecho np es imputable como resultade de la libre voluntad, sino comuo
resultade de la mera actividad, En otros térmings: a quienez crean
gue la aceidn humana es libre, los deja en su creencia pero castiga ac-
tos de los que no se tienen por estos tedricos como libres, mo porgue
lo senn o no, sine porgue escs aclos sen revelacién de peligro ¥ hay
gque geudir a In defensa soeial. Es decir; que dnicamente ss contradice
ly parte extrema, la conclusion —digamos— de la teoria liberoarbitris-
ta: que el acto no libre no eg objeto de punicién: .

b) Presuncién de dolo. Para evitar la impunidad, el viejo eddigo,
gue necesita de voluntad v malicia para reprimir un hecho antisocial,
tuve qué presumir el dolo ¥ admitir prucha en contrarie. No hace otro
tanto el codigoe Conchy cunnde, en disposiciones especiales puestas a
renglén seguido, emumera cages de perturbacion de facultades menta-
leg v senala para ellos, medidas de seguridad. igual gue nuestra ley
95 de 1836,

En realidad, el eddigo de 1890 sienta presunciom, y el cddigo Con-
cha, el provecto de la Comisién Revisora, asi como nuestre eédigo del
1956, senalan fos cosos de no imputabilidad (Art. 23). “Todo lo que
no guede comprendido en esas excepeiones, gqueda comprendide dentro
do I repla general. .. sin necesidad de adoptar presuncién algung’”.

el En el chdigo de 1890 2 habla de “violar la ley™ por lo cual se
incurre en una pena. Esa nocidn desaparece en ¢l nuevo Codigo y en
¢l de Concha y en el proveeto de la: Comision Revisora, porque, como
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éata lo explica, “ni siquiera en tratindose de delitos puede exigirse
voluntad de vielar un articulo especial de la ley penal”. El que mata
ro e8 punible porque viola €l articulo sino gue mata y el articulo se-
fiala la pena en que se ineurre por haber matado,

Tanto en el viejo como en el nuevo c¢hdigo gquedan comprendidas
lag culpag: en aquél por digposicidn general, on &ste porgque son infrac-
ciones previstas por la ley penal, y les eabe la disposicién general so-
bre imputabilidad, si bien la disposicion gue define las culpas no debe
clvidarse como fque perfecciona el anticuado eriterio del art. fo. del
viejo cidigo.

Pues agqui, realizado el hecho por ne haber previste oz efectos
nocivos del acto causante, o cuando, previstos esos efectos, se confia
imprudentemente poder evitarlos, hay culpa, ymputable comoe el mismo
herho realizade sin ésas condiciones,

Hay responsabilidad alenwada?

La teoria en wvirtud de la cual clertos hechos, realizados por una
persona normal acarreaban imputabilidad, ¥ por una anormal no eran
imputables, desaparecs del codigo. Por la misma razén, nosotros cree-
mos gue el codigo no consagra la responsabilidad atenuada, eslo es,
el principie de gue clertas lesiones fisicas o psiguicas, o deferminadas
cnfermedades, no producen la plenitud de la respensabilidad pero
tumpoco le de irresponsabilidad. En el eodigo, esas personas son tan
responsables, ¥ sus actos tan imputables, como los mismnes actos rea-
lizados por personas sanas o por enfermos, v. gr., por locos.

Cuando ¢l cddigo, en sus articulos 28, 20 y 30 —sebre log cuales
volveremos— rebaja penas a los gue realizan €l acto en estado de ira
¢ de intenso dolor, o sehala log senciones previstas en el capitulo 11 del
titulo IT {(medidas de sepuridad) para guien se hallare en estado de
enajenacion mental o de intoxicacion crdnica producida por el alcohol,
o padeciere grave anomalia psiguica, o para los menores de dies y ocho
afios, no dice que los actos de éstos no sean imputables o que lo sean
o medias, ni sus aulores sean semi-responsables, sino gue, por ] con-
{rario, considery imputables & plenitud sus aclos ¥ pleny su respon-
sahilidad.

Simplemente que como el eodigo atiende a lag condiciones perso-
nales dzl sujeto mctive del delito —como més ampliamente lo vere-
mos— en eses casos, disminuye la pena (no la imputabilidad ni la res-
ponsabilidad) o cambia las penas por medidas de seguridad, atendien-
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do justamente a gue la defensa social se ejercity en esa forma de la
manera mas conveniente, que es lo gue podria agquil esbozar una “Po-
litica Criminal”,

LOS ARTICULOS 21, 22, 19 y 20

“Las eircunstaneias personales gue disminuyan o exeluyan la res-
ponsabilidad, no se tendrin en cuenta sino respecto del autor o del
complice en quien concurran.

“Tampoce se tendrin en aquellas cuyo efecto sea agravar la san-
cion, a menos gue hubieren sido conocidas por el participe; pere en
este altimo caso podri disminuiree tal sgravacién hasta en una sexta
parte"”,

En primer lugar, cabe observar gue en este articulo cometid el
legislador un erver gue no corrigit el redactor del texto definitivo de
Iz ley. Cuando la disposicién habla de “eireunstancias que disminuyan
o extluvan la respensabilidad”, yerra, porgque al tenor de la nueva
doctring del ¢bdigo, comp lo hemos explicado al tratar del articulo 11
v de la respensabilidad atenuada, no existen cnusas de disminucion de
le responsabilidad.

Este grrvor gueda para noesotros tan claro, gue el articolo 48 del
Cédigo Penal Argentine de 1921, en gue se ingpira la doctrina del
ruestro, tomandolo de otros, dice asi:

“Las relaciones, circunstancias ¥ calidades personales, cuyo efecto
sea disminuir o excluir lr penelidod, no tendran influencia sino respee-
to d2l putor o edmplice g guienss correspondan. Tampocp tendriin in-
fluencia aquellas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en
gue Tueren conocidas por el participe”.

in sepundo lugar, debe sabérse gue circunstancias personales son
aguellas que hacen relacifn al sujsto active del delite en sf mismeo con-
siderado, ora sems autor, ora participe en los diversos grados que mar-
ca gl cddigo—Fn el nuestro, serian personales, de las enumeradas en
el articulo 37, las de los numerales 1o, 2o., 3o., 40., o, 6Go., Y0., 11 ¥
12, asl como los casor de los arts, 23, 28, 29, ete.

Esto qyuiere decir que las circunstancias personales que excluyen
o disminuyen o aumentan le penalided militan en favor o en contra
del autor, 51 son suyas, vy del participe, si le corresponden, sin estable-
ver relacidn entre uno y oiro.

En ¢l viejo sistema, por ejemplo, a quien se lamaba un eomplic:
segin el articale 23 del codige de 1890, se le aplicaban “lus dos ter-
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cerag partes de la pena impuesta al auter e a los autores" (art. 27).

Er deciy, por ejempls, que & un sujeto cometia un homicidio sim-
plemente voluntario de los mas graves, gue merecia, de suyo, seis afios
de preaidio (art. 600), ¥y por ser individuo depravade, libertine, de
pésima conducta anterior vy haber obrado por fitiles motives, inno-
bles y bajos, el juez, calificando su delito en segunde grado, le aplica-
ba nueve afnos, al complice se le aplicaban las dos terceras partes, por-
gque se fenia en cuenta “la pena impuesta al autor’.

En el nueve Codigo, “la pena impuesta al delito” es la que se tie-
ne en cuenta con relaciénm a los participes, segin la letra de los arts.
19 y 20, explicada en el 21,

Y, asi, en la hipotesis de un caso de homieidio definido por el
grticulo 862, merece ¢l delito en si mismo, ocho afios, o sea el minimo,
porgue las penas “de ocho a catorce’ son ¥a para variar segun cir-
cunstancias persopales (nicamente, supuesto npo coneurvan etras
(art. 38).

Pues bhien: si en el autor prineipal concurren, por ejemplo, todas
las causas de mayor peligrosidad, merecerd catorce afios.

Para valorar la pena de les participss —easos de los arts. 19 y
20— no se toman en cuenii €508 coloree, sino loa ocho, y. asl, “el gue
tome parte ¢n la ejecucion del hecho, o preste al autor o autoras, un
guxilio 0 cooperscion =in log cusles no habia pedide cometerse, que-
dardi sometido a la sancion establecida para ¢l delite”, es deciy oche, ¥
Yol gue de cualquier otro modo coopere a la ejecucidn del hecho o pres-
te una ayuda posterior, cumpliendo promosas anteriores al misme, in-
currird en la sancién ecorrespondiente al delito, disminuida de una sex-
ta parte a la mitad”, es decir, merecerh ocho afos menos de diez y
sels meses a cuntro anos segun lo estime €l juez

En los casos del inciso primero, es decir, digminucidn o exclision
de pens, no hay excepeion; pero en el del inciso segumwdo (casp de agra-
vacion de pena) si hay excepeiom.

Eato ez asi: sl el autor comste el heche en estado de sugestion
hipndtica, por ejemplo, es irresponsable, pere su participe paga la pe-
na del delito, ¢ rebajuda, segin se vin; 81 ¢l autor estaba en estado de
ira o de intense dolor (art. 28), su participe no goze de lu rebuja; si
Ib comete eon concurrenciz en él de gireunstancias personales de ma-
yvor peligrosidad, la agravacion no la paga el participe, salvo que hava
conocido esas circunstancias.

E=z gue 8i Ja nueva ley penal individualiza la penw, no puede olvi-
dar, por ese mismo criterio de individualizacion que la informa, que si
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¢l participe conoce la mayor peligrosidad del autor, €l, al prestarle su
eolaboracidn, se revela como mas peligrose.

Asi, guien presta su ayuda a un ladrén depravade, de anteceden-
tes pésimos, cargade de varios Tallos, versado ‘“‘en el arte”, sabe, al
ayudarle, gque con ese peligroso autor el delito de robo e3 de mis se-
gura comisién que ai el ayudado fuera un novatoe, y que ofros delitos,
como el homicidio €n easo de ser sorprendidos, son més posibles. Si, a
sanbiendas de esto, eolabora, esas causas de mayor peligresidad deben
aumentarle su pena, aunque con facultad de disminuir "la agravacién”
en una sexta parte, con el fin de poder establecer, si es el c¢aso, dife-
venciaciones con el autor principal,

Entendido lo anterior, hay qué saber gque si el participe ignorn
las “determinanies egpecificss de un delito’, eso lo exime de pagar
por el delite mismo, como si un participe de homieidio ignore que el
aceien es padre de la vietima, no serd penado en relacién al asesinato,
pero e por lo que dice el art. 21 sino por lo gue reza el art. 22 gue ha-
ge al caso: “Lag circunstanciag materiales que agraven o atenden el
hecho (como el ser la vietima padre del autor, circunstancia material
gue agrava el hecho), gungue modifiguen lo dénvminacion genérica del
deditn, s6lo se tendran en cuentan para guien, conociéndolas, presto su
coneursn”,

Fsto no es posible en la vieja legislacidn donde se pena a los cém-
plices, avxiliadores o encubridorés con relacién a la pena del auter (20
afios coma parricida) ¥ no en relacidn con el delilo, considerande las
eireunstancias de cada uno.

Las ecircunstancias materiales igneradas por el participe, no re-
cargan su penalidad, porgue no es posible pensar en que una moderna
legislacion castipue la realidad descenocida.

Agimismo, las gue atenfian ¢l hecho se tendrin en cuenta sdlo
cuande eran conocidas.

Algunos, objetando esty disposicidn, han anotade gue se presen-
tan dog dudas:

lo—Las eircunstancias materiales no atemian el hecho, segin la
doctrina de reputados antores, ¥

20—=e pueden presentar denominaciones diversas de delito en un
mismo hecho,

Pera ambas pucden resolverse fhcilmente, asi:

En primer lugar, hay una lamentable confusién de lo gue son
cireungtancins personales y lo que son las materiales, por causa de lo
cual sueeden graves errores. Cireunstancias personales son las que ha-

bl
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cen relacién al sujeto activo del delito comp parte privativa suya, sin
relacién a nadie ni a nada. Tales son: la depravacidn, el libertinaje,
ln premeditacion o preparacion mental ponderada del delito, la posi-
ciém social del delincuente, el exceso pasional, ete., ete, Materiales son
lag gue hacen rslacion: o al sujeto pasive del delite; (sevicia, violen-
cid, ete.) o a las eircunstancias de modo, tiempo ¥ lugar en que se
realiza el hecho (ahuso de condiciones de inferioridad, complicidad con-
certada, aprovechamiento de calamidad pablica, de noche, mientras
duerme el ofendido, ¢n lugar retirado donde se esté privado de medios
defensivos) o circunstancins, en todo caso, externas y no consustan-
ciales al sujeto delincuente, gue las aprovecha, tales como el delito co-
metido sobre objetos expuestos a la veneracion del pablico, eéte. Es
decir, las circunstancias personales se refieren al individuo mismo que
com~te el delito: las demés son materiales ¥ se refieren al delito en si
o ul modo, tiempo ¥ lugar de su comisifn,

En segundo lugar, ez falsa la tesis de que no haya circunstancias
materiales que atenten el hecho. Nadie negara que ¢l socorro a la vie-
tima es una circunstancia que aminora el hecho en 8i, De suerte gue
af dos se conciertan para un homicidio v el que cuida la puerta de la
casa, v. gr., mientras el otre realiza el homicidie, huye antes de que
el homicida le preste auxilio al heride de muerte, ls rebaja que por
eale concepto se haga ol autor, no lo favorece, (Véize numeral To.,
art. 38).

Dos sujetos van a escalar una puerta ¥ a romper uns ¢aja parca
sacar dinero. Para esp se conciertan, El participe se gueda vigilando a
poca distancia del sitio del robo. Pere el autor encuentra abiertas la
puerts ¥ la caja: no robd, hurta. Creemoas gue 2l uno es auter dal
hurte y el otro, complice de Toho.

En cuanio a este ejemplo y el conteario, sz presentan dos deno-
minaciones genéricas diversas,

Asi, el que se concierta para un hurto ¥y se queda vigilandp, mien-
tras el otro, sorprendido, tiene que matar, debe ser responsable de hur-
to ¥ &l autor, de robo ¥ asesinato,

Este no es un inconveniente. Un distinguide magistrado noes ha-
cia potar que gi lo jurisprudencia no fuera tan timida, elo se hubiera
logrado con el viejo codigo,

Muy bien: se¢ hubiera logrado, pero al aplicar la pena, los faecto-
res personales del autor debieran tenerse en cuents paras Tijar la pe-
na por hurte ¥y de alli deducir la penn al participe.
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En el nueve, se fijard la pena al delito de hurte. De alli se hara
la deduceion al participe.

El dohle enjuiciamiento, en este caso, es una de las cosas que el
Codign de procedimisnto deberia reglamentar,

No créemos, como alpunos, que esto necesite una reforma, por dos
razones: porque si se reforma en cuanto a hacer comunicables las cir-
cunstancias materiales desconocidas por quien prestd su concurso, se
vuelve a ln vigja teorin de eastigar el hecho independientemente de
lo querido; ¥ 31 se establece la comunicabilidad cuando las cireunstan-
cias gue modifiquen la denominacion genérica del delite no sean cono-
cidasd, la violacidn de la doctrinag eés mucho mis prave.

Lios jueces pueden enjuiciar por dos delitos diferentes y fallar en
un solo expediente. Lo sustantive, que seria eso, no puede sacrificar-
ge a lo adjetivo, que seria la relativa repugnancia a enjuiciar a un
auter por un delito ¥ a su complice por otro. Pero asi como hoy se en-
juicia o algpuien por homicidio ¥ al otro por heridas, se podrd hacer lo
otro. ue &3 raro eso de ser eoparticipe por hurto de un autor de ro-
bot—Parecs. Poro lo raro es la nueva elencii, mis cereana 8 la jus-
ticia que la vieja, no por nueva sino por mejor.

ARTICULO 12 DEL CODIGO

Paro wvolvamgs al orden de la explicacién, alterado ligeramente
por la importancia que tiene estudiar aquellas disposiciones en el ar-
den comentado, Dice asi; “Las infracciones comegtidas por personas
gue no estén comprendidas en la dispesicidm del articulo 29, son inten-
ciamilez o culposns.

Hay culpa cuando el gente no previo los efeclos nocivos de su ne-
to habiendo podide preverlos, o cuundo n pesar de haberlos previsto,
confic imprudentsmente en poder evitarlog",

La ¢omigion dijn, en sintesis: gue no admite que los actos sean
voluntarios a o, Es deciy, no entra en lz vieja tesis de partir €l cam-
Po por Ia libertad o de nepar el libre arbitrio, Pero si estima que sien-
do la intencitn cosa diversa del gquerer, hay actor Intencionales, gue se
tuve intencidn de reslizar, ¥ otros gue resultan d= imprevizion o de
confinnen en evitar log mules previstos, es decir, que hay delites v
culpas,

Mucho se discutid sobre st se daria ln definicidn genérica de cul-
pa, pero lo cierto es gque quedd agui comprendida contra les que pe-
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dian que en los delitos susceptibles de esa figura (homicidios, heridas,
ete.) se consaprara en cada caso,

Esto supuesto, veamos lo que es culpa y cuales los fundamentos
de su punieidn, ote.

DE LA CULPA EN MATERIA CRIMINAL

Para noaotros existe un heecho de profunda significacidn y que
no podemos olvidar en el estudio de esta materia. 8e trata del muy
singular consistente en gue la nocién de culpa penal haya side desco-
nocida en los primevos tiempos del derecho romano. Selamente cuan-
do los homicidicos culposos se multiplicaren, em tiempo del Emperador
Adriano, se aplicaron penas a estos casos, de suerte gque Paulo habla
“del podador gue dejundo caer una rama, matzs a un hombre; del me-
dieo: inexperto, ete.',

Lo anterior, & pesar de gque Ferrini hize ver en su obra Diritto
Penale Romano, gue Justiniano abandend el castige del homicidio cul-
poso, revela claramente que la punicién de la culpa no emana de un
concepte intuitivo natural sino de un concepto social tipicamente de-
tensivo.

Es {an claro el eriterio de defénsa social en esta materia que las
nueyas legislaciones ogtentan una mareada tendencin a agravar las pe-
nas, buseands con ello una mavor eficacia de la defensa social.

Es deecir, nosotros admitimoes que la scciedad debe castigar la cul-
pa para defenderss, igualmente a tomo se deliende del delito.

El fundamento, pues, de la punicidn de la culpa es, en altimmo tér-
mine, la défensa social,

Lo gue eabe preguntar es qué se ha entendide por culpy vy cufl o
cuiinde es punible.

El vieje Codigo penal colembiano decla que era upa violacion hm-
putable pero no malicioga ni veluntaria de la ley penal, y-hablando de
homicidio se refaria a quienes lo cometian por ligereza, descuide, im-

prevision, falta de destreza en el manejo de alguna arma, equivoca-

cidn, contravencién a las reglag de policia, o por otra causa semejante,
fue pueda v debs evitar, pero inveoluntariamente de suerte gue tuvie-
ra o culpa de su muoerte, {(art. 613).

Comn se ve, |a primera definicion es tan insoficiente que al ha-
blar de homicidio hube de referir un sinntmero de cwos gue en el fon-
do comportan la tesis dsl nueve Codigo, ésta si hier privgnda: He-
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chos realizados por un agente que no previo los efectos nocivos de su
acto o pudiendo preverlos, confid imprudentemente poder evitarlos.

En suma, nuestro Codigo lleva implici't,a ln definicion de culpa: O
sey un hecho no intencional realizade por falta de prevision de un he-
cho previsible o por confianza imprudente de poder evitar los efectos
de un acto.

Esta es la tesis de Carrara. Y sirve, como lo anota su comentador,
Jiménez de Asia, de piedra angular a la nocién de culpa. Y sirve para
distinguirla del dolo, por un lado, y del case fortuite, por otro.

Es decir, considérage punible un acto cuando, no habiendo sido in-
tencional, era perfectumente previsible y el agente, ¢ no lo previd, o
previéndolo, confid imprudentemente poder evitar sus nocivas conse-
riencias.

Es decir, que hay dos clases de culpa para el criterio general de
la previsibilidad: culpa no prevista ¥ culpa prevista. El tratadista Haus,
dice de las dos: “La culpa imprevista consiste en no haber previsto
totalmente el autor el mal que resulta de su accién o de su inaccidn,
pere habiendo podide preverlo.., La culpa con prevision tiene un ca-
rhelor mas grave que la gue hemops definide. El agente ha previsto
eomo posible la desgracia aeaecida, sin haberla gueride, pero debien-
do haberla previste, sea adoptande las precauciones indispensables pa-
ra evitarla, sea absteniéndose de la accidn. Esta especie de culpa se
aproxima al delo, por la conciencia ¢n el agente de la posibilidad del
mal ocasionado; pero difiere esencialmente de él en que el autor del
mal rio tuve intencién de producirlo...”™

La culpa imprevista pucde lindar especialmente con el easo fortui-
to, Distinguir los linderos de ung ¥ otra es cosa bien diffeil en la prac-
tica. Cufindo, por ejemplo, un tiro que se va de una arma, y mata a
otre, es un hecho imprevieto o un heche casnal?

Habrd gue estudiar en cada caso las circunstancias que rodearon
e] hecho. Si éstas indican la imprevisién, serd una cosa, v otra si indi-
gan que forfuitamenie se fue el disparo. Si el sujeto tuve las precau-
elones ordinaring ¥y comunes & su estado, hay easo fortuito.

Ng debemeos clvidar tampoce gque hoy existe una tendencia 4 la
previgibilidad subjetiva. Y gssi. a ciertas personas se les poede exigir
mayor diligencia ¥ cuidado que a ofras, La preparacion, la educacitn,
el estado de salud, etc., pueden influir en cada proceso para fallar so-
bre este punte tan delicade.
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Otros tratadistas tienen diversas teorias sobre la culpa. Asi, por
ejemplo, algunos sostiensn que el acto es voluntarie, al menos eventual-
mente ¥ que como tal, partiendo de la teoria de la veluntariedad de
los actos como base de punicién, son punibles las culpas.

Esta teoria parece ser la desarrollada por Cuello y Calén cuando
alirma que el individuo que legiona el derecho ajeno por descuido, es
responsable porgue ne séle se debe tener voluntad de no lesionar ¢l
derecho ajeno intencionalmente sinog que hay que tener voluntad de
comportarse en todos los actos humanos de suerte gue nuestras accio-
nes, por deseuido o imprevision, no causen males a los demas. Y agre-
ga: “La razon de la punibilidad de los hechos culposos findase en el
debér que tiene todo hombre mo sblo de no atentar voluntariamente
contra los preceptos del derecho, sino también de ejecutar los actos pro-
pios con toda clase de precauciones para evitar que de nuestros hechog
aun inofensivos se originen consecuencias perjudiciales para los demis™.

Otros autores, en cambio, sostiénen esta teoria cuye principal ex-
ponente pareee ser el autor alemén Almendingen: “Imputar —dice—
gsignifica declarar que uno ha sido autor, con voluntad v conciencia,
de una mutacién en el mundo exterior” y como las acciones culposas
“spn vicios de la intelipencia por falta de reflexién, y todo-acto de la
facultad ecognoscitiva esta por completo probade de eleccion' se deduce
de aqui que la culpa no debe ser penada por la ley.

Lios positivistis declaran con Ferri que la razon de la punibilidad
de la culpa se basa en la responsahilidad social ¥ en la temibilidad del
delincuente,

Alfredo Angiolini ha hecho, sin duda, el mejor estudio sobre la
culpa,

Copiamos del texto de Carrara, anotado por Luis Jiménez de Asfia.
una prodigiosa sinteais de la doctrina de este estudiozo criminalista, de
donde pueden nuoestros discipulos, para la prictica profesional, extraer
interesantes ideas muy aplicables a ciertos casos para poder ejercer la
judicatura o el papel de defensores,

Dice asi:

“AHredo Angiolimi ha presentado una interesantisima clasifica-
cion, no de los hechos eulposes, sine de los delincuentes por culpa. He
aqui Ias cuatro categorizs que forma, con temibilidad gue por lo pe-
nergl va progresivamente menguando:

“Delincuentes culpables por falta de sentido moral, de altruismo.

“Delincuentas calpables por impericia, por ineptitud.

|
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“Delincuentes culpables por defectos en el mecanismo de la aten-
cion o en facultades asociativas,

“Delincuentes culpables por la fuerza del ambiente, por Surme-
nage fisico o intelectual.

“La primera categoria comprende aquellos delincuentes en cuyas
acciones es querida, consciente, la causa inmediata que di origen al
acontecimiento luctucso, ¥ es previsto también cl efecto, que se espe-
raba no cocurriese, Entran en este grupe los industriales que imponen
4 los nifios un exceso de trabajo prohibido por las leyes; los patronos
que por su sordida avaricia son causa de aceidentes en ferrocarriles,
fabricas, ete.; los gue transmiten, por matrimonio o de otro medo, en-
fermedades contagiosas; ¥ tantos otros.

“Ta segunda categoria estd compuesta por aquellos que ne han
previato el efecto, en los que no es conscienle ni querida la causa in-
mediats que da origen al acto lesivo, pero gue ofrecen cierta importan-
cia, v, alpunas veces, son bastante temibles. En este grupo figuran los
medicos 1gnorantes que no saben distinguir las mas sencillas enfer-
medades e indicar los remedios mis usuales y que cometen vulgares
errores de diagndstico; los ingenieros, jefes de estacion ete., culpables
de faltas profesionales, v, también, log millires de personas que, ha-
biendo de someterse a ciertus leves, a ciertos reglamentos impuestos
en benzficio de la salud piblien, la seguridad social, ete,, faltan a su
deber. .

“La tercera categoria estd constituida por aguellos en los cuales
ha szido censciente la causa, 8in que por esto hayan previsto el efecto,
En esta agrupacién entran la mayor parte de los individuos gue més
comiomente se consideran como delincuentes por culpa: el gue force-
jando en broma con otro le mata; él eicliata o cochero gue atropella a
un franseinte; el que imprudentemente tira un féaforo encima de
materias inflamablea. ste.

“La altima estd formada por los que han previsto el resultado, y
en los cuales, ademdfs, fue inconseiente la causa que ha dado origen 4
aguel efecto, Un ejemplo de esta agrupacién lo constituve el hecho del
obrero que, fatigado por el Lrabajo, deja eaer una viga gue hiere a un
transeinte. En estn categoria la temibilidad es nula. El responsable es
el patrono o gl empresario codicioso que abusa de sus operarios, ¥, en
ultimo términe, la sociedad, que no ha sabido evitar estas desgracias”.

Opuestos al caso fortuito tenemos el dolo, que segdn nuestro Co-
digo se refiere a la accién intencional, sea libre o no. Y el caso for-
tuito que es aguél que dependienie de la accion del hombre se halla
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fuera de los limites de la previsibilidad humana. Los casos tercero ¥
cuarto de Angiolini, pero especialmente el cuarto, lindan con el fortui-
to y a veces se confunden. Es allf donde resulta excepcionalmente difi-
c¢il, en la practiea, fijar log limites entre una y otra tesis.

LA RESPONSABILIDAD SIN CULPA

Modernos penalistas dicen gque aunque el gue cause el dafio no ten-
¥a culpa, como €8 menos inocente gue el dammificado, debe sufrir los
perjuicios.

De aqui deducen algunos la responsabilidad o el riesgo industrial,
en el gue no se trata de hallar culpa en el patrono, sino sbélo compro-
har el accidente ¥ regular la indemnizacidn. Otros, como E. Picard,
sostienen que hay riesgo juridico cuando, en el caso de un siniestro,
gue cause perjuicios, es imposible descubrir el verdadero culpable, en
euyo caso —dice— es injusto no reparar el perjuicio eausade so pretex-
to de la existencia de dudas en la prueba,

Ello ea que la teoria se abre paso, pero que pertenece, digAmoslo
econ claridad, al dominio del derecho civil.

ABERRATIO DELICTI

Con «| fin de ilustrar a conciencia esta bella pagina de derecho
penal que podria ser, en manos doctas, el comentario al articulo 14 del
nuevo Codigo, copiamos en seguida algunos apartes sobre su discusidn,
tomados de las actas de la comisidn, de las cuales posecmos auténticas
Copias.

“Se puso en discusion el articulo noveno (gque queds, modifieado,
el articulo 14 del Cédigo), de la anterior comisién que dice:

“Cuande por error o accidente se comete un delito en perjiicio
de persona distinta de aquella contra la cual se dirigia la accidn, no =e
tendrdn en cuenta lagz circunstanciag agravantes que s¢ deriven de la
culidad del ofendide o perjudicado, pero si lus circunslancias que se
habrian tepndo en cuenta para atenunr la responsabilidad si el delito
ge hubiera eometido en la persona gque se quise ofender o perjudicar”

“El doctor Lozano cheserva que este articulo es ilogico ¥ contradie-
torio, porque ordena que no se tengan en cuenta las cireunsatancias a-
gravantes que se deriven de la ealidad del ofendide, pero que si se
tengan en cuenty las atenuantes 3i el delito s2 hubiera cometido en la
persona que se quiso ofender, y ademds es incompleto porgue no con-
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templd sing uno de los casos que deben gquedar previstos en él. Para
aclarar la ohservacion pone dos ejemplos:

1lo.—E] individue gue forma el propdsito de dar muerte a su pa-
dre y pone los medios para llevarlo a eabo, pero por un error confun-
de a su padre con un extrafo, dispara contra este altimo y le da
muerte.

20.—E] individuo que gqueriendo dar muerte a un extrafio, mata
# 8u propip padre por haberlp confundido con aguél.

“En el primer caso, ese individuo ha cometido, psicologica y so-
cialmente, un parricidio y debe sanciondrsele como parricida, ¥ ade-
mas, ha revelado con su acto un grado méaximo de peligrosidad, ha eau-
sado un dafio a la colectividad igual al que hubiera causado si en efec-
to hubiera realizado su propésito en la persona de su padre ¥ ha origi-
nado un escandalo social igual

2i en el gegundo ejemplo es justo que no se eagtigue como parrici-
da el agente, precisamente porque no tuve intencién de cometer el de-
lito en la persona de su padre, es irritante que cuamdo teniendo esa
intencion y poniends todos los medios para consumar el delito, no sa
le cargue el agravante.

“Por otra parte, la férmula del articulo que se discute es incom-
plets porque se refiere z6lo a log delitos contra las perscnas ¥ dejs
por fuern otras clases de delitos.

“El doctor Escallon manifiests gue estd en un tedo de acuerdo
con el doctor Lezano y que ideas andlogas expresd en la anterior co-
migion cuando se disentié este articulo. Al efecto les la comstancia qus
entonces dejd:

“Esle articulo se resiente de un criterio de excesiva benevolencia
hacig el delineuente, sin tener én cuenta log dervechos de la sociedad:
porgue el articulo en la forma en gue esta concebido viene a ser ilG-
gico como quiera gue un mismo principio debe informar toda materia
v dominarla integramente, ¥ de acuerdo con el articule adeptade cuan-
do se trata de excusar laz circunstancias agravantes que dependen de
la ealidad de la persona ofendida o perjudicada, se adopta un principio
diverso del gue inferma luégo el abonoe de las circunstancias atenuan-
tez que hubieran debido tenerse en cuenta si efectivamente se hubiers
dirtgido la accion contra la persona gue se quiso ofender o perjudicar".

“Thice también ¢l doctor Escallon que el articulo adoptado por la
anterior Comigidn se fundd en la sola consideraciom del delito como
ente juridico abstracto. Hoy en cambie, estamos en una etapa evolu-
tiva del dereche penal en que s tienen en cuenta al mismo tiempo el
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delito como fendmeno juridico vy la personalidad del delincuente, aso-
ciacion de eriterios gue es aceptada ain por los seguidores de la Es-
cuela Clasiea. El eriterio que considera el delito como ente juridico fue
inapirado en la benignidad hacin los delincuentes como una reaccion
contra el despotismo; pero hoy que el eriterio de la penalidad ha varia-
do completamente & impulsos de nuevos coneeplos positivos o eienti-
ficos hay necesidad de considerar la personalidad del delincuente. Esto
nos lleva a econcluir gue si el individuo iba a matar a su padre y
mata a un particular se le debe considerar como parricida, ¥ a
la inversa, si iba a matar a un particular v por errcr mata a su
padre no se le puede cargar ¢l agravante de parricidio porgue no era
eata su intencion.

“En seguida el mismo doctor Esealldn compara el articulo 52 del
chdigo Zanardelli en el cual se inspiré la Comigién Colombiang, eon
el articulo 60 del eddigo faseista ¥ hace notar gue entre ellos existe
diferaneia, aunque este altimo tampoco acoge de manera completa el
criteria de la Escuela Positiva,

“El doctor CaArdenas se refiere a las observaciones criticas que
aeaban de hacer al articulo los doctores Lozano y Escallén v dice gue
cuando en Ia anterior Comisidon cen umyh del Dr. Montalve, él aprobd
el articulo 9, gue se discute, no se refirid al primer ejemplo propuesto
por los doctores Lozane y Escallén; en realidad el articulo consta de
dos partes ¥ en la eonstancia dejada por él en la anterior comision qui-
so referirse a la primera parte de diche articulo. Ademfs, seria ir
contra la realidad el eonsiderar como parricida a on individuo que co-
mati6 el delito de homicidie en Ia persona de un extrafio: en el ecasn
del primer ejemplo considera muy peligroso al agente v que esa ecir-
cunstancia agravanie debe tenerse en cuenta para aplicarle el méxi-
mum de la pena del homieidio comin pero nunca ln de parricidio. Pide
el Dr. Cirdenas que guede en el acta la siguiente constancia:

“No tengo en cuenta como criterio para apreciar la responsabili-
dad ¥ para aplicar las respectivas sanciones el delito o Ia entidad de-
lictuogsa como simple fenémeno juridico, porque participo ¥ he acogido
giempre con entusiasmo la doctrina que tiende de preferencia a estu-
diar el delineuente antes gue ¢l delito, pero no puedo aceptar como finico
eriterio de la penalidad el solo eriterio del delincuente gine gue lo re-
laciono con la gravedad ¥ modalidades del hecho delictucso, log moti-
vod  determinantes y las diversas circunstancias que aeompatian al
hecho.
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"*8i finicamente tuviera en cuenta la peligrosidad, logicamente el
Dy Eecallin no podria aceptar la figura juridiea del delito frustrade
para imponer menor pena que al delito consumade, ya que en el pri-
mer caso se han ejecutade por parte del agent:s todos los actos necesi-
rios para realizar el delito v si éste no se ha realizado, tal caso no ha
dependide de la voluntad del agente, sino de causas extrafias. Con la
misma razon hay necesidad de decir, creo yo, que en el caso del hijo
gue pretendiendo der musrie a su padre, mata & un extrafio, se ira-
ti tan solo de un individuo peligrose”,

“El Dr. Lozano manifiesta gque en estas materias su erilerio es
phsolutamente claro @ mflexible ¥ que la intencion y peligrosidad del
delincuente debe ten:ree siempre en cuenta en el ¢6digo para realizar
una eficaz defensa social.—=Si en ¢l primer ejemplo contemplado no se
sanciona al agente como parricida, entonces logicamente en el caso del
delito impesible cuande, verbigracia, un individuo di de punaladis a
ing persona que cree viva con la inteéncion de eliminari, y en reali-
dad estaba muoerts; no deberia establecerse ninguna pena para el an-
tor de este delito imposible, porque ne pueds estimarse como homici-
da, tody vez gque no ha suprimido una vida humana. Ademas, los miem-
bros de la anterior Comisién sdlo se refirieron a la primera parte del
articulo que se discute, De todas manerss se comelid un error, puesto
gue se d2ja por fuera la hipotesis contemplada en el primer ejemplo
propuesto por & ¥ por el Dr. Esealldn.

“Se estudiaron las legislaciones del Brasil, Argentina ¥y Méjico ¥
otras para ver los preceptos pertinentes y los sistemas que adoptan
esos codigos sobre este punto,

“El doctor Escallén considera que la mas explicita v la que con-
tiene la doelrina de mayor aceptacion es la peruana, aungue estima po-
eo adecuada la redaccion. El art. 84 del ¢6dige peruane dice asi: "El
delito es punible, aungue varie el mal que el delincuente guiso causar,
o scn distinta la persona a guien se propuso ofender. En este altimo
easo no e tomardn en cuenla las cireunstaneiag agravantes gue d.e'ri—
van de la cualidad del ofendido v %¢ consideran al contrario, para los
efectos de la represidn, las circunstancias subjetivas en las cuales ha
deliberado v ejecutado el delito y las cualidades inherentes a la per-
sona contra la cual su accidn estaba dirigida”

Mis adelante se lee en las actas:

*Volviendo & la discusién del art, 9., del proyecto de la anterior
comigion, ¢l doctor Lozane dice gque no ha podide comprender hien el
pensamiento del doector ChArdenas porque éate gfirma que en e] primer
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eiemplo contemplado en la s2316n anterior el autor debe considerarse
coms individuo excesivamente peligroso ¥ por tal causa castigirsele con
gran severidad pero mo como parricida. La peligrosidad, continua el
doclor Lozane, no es una cosa abstracta que flota en el aire sino gue
es necesario concretarla en cabeza de lus personas y derivar de ellas
los postuladoes logicos que se desprenden di@ agquel concepto, la viola-
cion de !os sentimientos de la familia encarna una espeeial peligrosi-
dad que debe graduarse précisamente coando se trate de aplicar la pe-
na. Lo mismoe puede decirse contra el Jefe del Estado, hecho especial
gue es contemplado aparte por todas las legislaciones. No basta fijar
en la penalidad un miaximum y» un minimum sine que s precise alen-
der la labor cientifica de catalogar las distintas cluges de delitos, de
formar, si asi puede deeirse, distintas casillas y fijar dentro de cada
una de ellas los diversos grados que puedan presentarse. Asi, por ejem-
plo, en los delitos contra la propiedad, la ley contempla <1 hurto, el ro-
bo, el ahuse de confianza, ete.; v dentro de cada uno de estos fenbme-
nos prevé distintas gradaciones v para cobijarlas a todas fija el ma-
ximum ¥ el minime de la pena, pero la fijacidén de estados extremos
de penalidad no puede permitir ni significar gue s2 estime una con-
figurneion juridiea del delito por olra y otras distintas. En los delitos
contra el pudor, también hay distintos matices, pues no es lo misme
la exhibicién en €l piblico de log Srgancs genitales que un estupro,
que una seduccidn. Lo propie sucede en los ejemplos que se han dis-
cutido de aberratio delicti relatives al parricidio, en los cuales el ele-
mento que juega para la clasificacion del hecho eriminoso ¥ para el
estudio de la peligrosidad del agente ¥ consecuente individualizacion
de la pena, es el vinculo de parentesco entre el actor ¥ la victima que
pretendid eliminar o que én reafidad eliminé. Bn consecuencia al agen-
te no puede estimarse como un simple homicida, en el primer ejemplo
propuesto, sino gue debe someterse a una saneién correspondiente a la
establecida por el codigo para los parricidas.

“Continud la discusidon sobre el art. 9 del Provecto de la anterior
Comisitn.

El Dr. Lozano insiste en gue dicha disposicion es imaceptable fad
como esta redactada porque parece adoptar ceriterios contradictorios,
segiin se trate de circunstancias agravantes o de circunstancias ate-
nuantes. Por otra parte, no comprende aguellos casos de aberratio de-
licti en que el delito no es propiamente contra las persenas sino con-
tra sus interegses v sus propiedades. 3i un individuo por medio de una
sx3¢ala penetra o un banco rompiendo los vidrios de las ventanas v vio-
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lentando sus puertas y luége por medio de un soplete perfora las ca-
jas de hierro, eon el propsito de sustraerse documentos especiales en
que consten obligaciones en contra suya, pero por el afan u otra causa
semejante, en vez de tomar el documente gue deseaba, se apropia un
papel sin importancia o un documente gue interesa a otre. El actor de
eate hecho debe ser penado como gl hubiera podido realizar su proposi-
to y el delito debe estimarse como un robo verifieado eon el esealamien-
to, fractura de vidrios ¥ viclencia de las puertas y cajas Tuertes.

El Dr. Cardenas observa que en este caso del Dr. Lozano, 5i el
agente tan s6lo se ha sustraido un papel en blanco debe castigérssle
por un delitfo especial pero no considerdrsele como autor del robo por-
gue en los delitos contra la propiedad debe tenerse eomo elemento in-
dispensable el dafio causado al ofendide, ¥ tanto es asi gque la ley dis-
minuye la penalidad en el caso de restitucion de las cosas hurtadas o
robadas.

A esta observacién del doctor Cérdenas, replica el Dr, Lozano:
gque Ja restituciéon es sintoma del deseo del agonte de reparar el dafio
¥ por consiguiente revela en él una menor peligresidad, un arrepenti-
miénto ¥y un deseo de no causar el daho gue guiso procurar, lo que
significa gue es propiamente un elemento subjetive que la ley le abo-
na para tratarlo cen mayor benignidad. Para el delito de robo en si
mismo no es preéciso que el agente se beneficie o utilice el documento
que sustrae, lo que si es indispensable ¢n el delito de falsedad en el
cual g1 es elemento indispensable servirse del documento falsificado.
En losg cazos de delitos frustrados el agente debe juzgarse de acuerde
con la personalidad y su capacidad delictupse aplicindole las penas que
la ley contempla para el delito eapecial de que se trata pero no consi-
derindolo jamas como responsable de delito especial; porgue no es
aceptable que eada vez que se deje de consumar el acto delictuoso por
errogr o por accidente =& imagine una nueva configuracién del delito,
distinta del delito gue se intentd cometer. No se puede aceptar y pa-
trocinar la peligrosidad, como criterie para la penalidad, en teoria ¥
luégo en la prictien atender por schre tode a la materialidad del acto
y a la objetividad de sus consecuencias.

El Dr. Cardenas diee; Repito que no acepto el simple criterio ob-
jetivo para medir la cantidad ¥ la calidad de la sancién defensiva,
para emplear un términe positivo, pergue como dice muy bien el gran
Profesor Ferri esa éz materializar la justicia penal. Tampoes acepto
el szole critério subjetive o de la intencidn, bien es elerto que a éste
le doy mas importancia gue al objetivo, pero yo los combino encon-
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trando gue la parte objetiva es complementaria, En sintesis: la can-
tidad y la calidad de ln sancidn defensiva de que he hablado, dependera
de los actos objetivos realizados en relacidn con ¢l estado de peligro
mé=s o menos grave gque revele el autor del hecho delictueso. La =ola
peligrosidad no puede ser eriterio suficiente y no lo ha side con inde-
pendencia de los actos objetivos para imponer la sancién ¥ asi a un in-
dividuo excesivamente peligrogo pero que no ha ejecutado ningln he-
cho criminoso e le aplican v se le deberian aplicar medidas preven-
tivas de seguridad socianl. Al mismo individuo peligrose que prineipia
va a ejecutar actos criminecses se le aplican sanciomes ya de carfcter
penal, no en virtud de su sela peligrosidad sine en virtud de los actos
de carfcter criminoso que ha ejecutado; ¥ a ese mismo individuo que
ha ejecutado lodos los actos idéneos para realizar un delito que no se
ha cometide por causgs independientes de su voluniad, se le aplica
uni sancitn diferente, no por la sola peligrosidad gue ha manifestado
desde un punto de vista estrictamente subjetivo, sino en virtud de les
hechos externos por é] realizades. Si el solo eriterio de la peligresidad
fuera el que debiera temerse en cuenta para impenr las sanciones, no
habria objeto en hacer las anteriores clasificaciones v distinciones gue
consignan todas laz legislaciones y segun las cuales ge impone distinta
saneion en enso de tentativa, en el delito frustrado vy en el delito con-
sumado aun cuando la peligrosidad del agente sea exactamente la mis-
ma. En el articulo que estudié la anterior Comisién Colombiana sobre
la aberratio delicti contemplé en su primera parte una circunstancia
sobre la cual parece que estamos acordes todos los miembroz de la
actual Comision, o sea, que no se pueden tener en cuenta las circunslan-
rias apravantes que se derivan de la calidad del ofendide o perjudi-
cado cuando por error o accidente se comete un delito en perjuicio de
persona distinta de aquella contra la cual se dirigia la aceidon; lo que
gf significa a contrario sensu gue cuando no es por error o accidente
al se le cargarin al agente lag eircunstancias agravantes, es deeir, ague-
llns que si le fueron conoecidas al ejecutar el acto, La segunda parte del
artieulo la eneuentro justificada.

El Dr. Esecallon manifiesta que la peligrosidad no puede congide
iarse fragmentariamente y que al aplicar la sancitn es cloro que la
tey se base en la consideracién de los actos criminoses que en si mis-
mos son aintomas de aguella peligrosidad. Pero no solamente se estu-
dia el aeto delietuose en si mismo ¥ coms manifestacién de peligroai-
wad del agente, sino que se analizan los antecedentes favorables o des
Tavorables del misma actor; lo que permite apreciar en todo su con-
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junto la personalidad del agente. En esa forma se puede realizar la
aspiracién cientifica mejor fundada y més racional de individualizar
la pena. De acuerdo con ealo no es un error sostemer que eén algunocs
casos se puede castigar al autor de un delito frustrado come si ese
delito se hubiern ¢onsumade, apreciacién por otri parie que estd con-
gignada =n el proyeeto de cédigo penal de Ferri. El mismo doctor Es-
callon propone la siguiente férmula:

“Cuando por error o accidente se cometa un delito en perjuicio d=»
persona distinta de aquella econtra la cual se dirigia la aceién, no se
tendran en cuenta las cireunstancias agravantes gue se deriven de la
calidad del ofendido o perjudieado, peére si lag agravantes o atenvantes
gue se habrian tenido en euenta si el delito se hubiera cometido en la
persona que se tuvo intencidén de ofender o perjudicar”,

“El Dr. Cardenas manifiesta que podria dejarse el articulo de la
anferior Comision tal eual estd ¥y agregar como inciso 2o, el siguiente.

“Las circunstancias agravantes que hubiéran concurrido si la ac-
cidn se hubiera realizada en la persona a quien se quise oféender o per-
judicar se tendrén en cuenta para aumentar la penalidad hasta en una
rercera parte més del lUmite sefialado por la ley, siempre que fuerenm
conocidag por el agente”,

“El Dr. Lozano propone la siguiente formula:

“Cunando el agente hace recaer su accidn sobre persona distinta
de aguells a la cual gueria ofender o sobre cosa diversa de la que natu.
ralmente constituia el ohjste de su actividad material, no se fomarfn
en cuenta las circunstancias agravantes que deriven de la calidad d=
14 persona del ofendido o de la cosa en que representaba el derecha le
sionido, pere s1 3¢ tomaréin en consideracién log agravantes o aténuan-
tes gue procedan de las circunstaneias subjetivas en gue el sindicado
haya deliberado v ejecutado el delito, ¥ las gue procedan de las cali-
tades inherentes a la persona o a la cosa contra la cual su accidn es
inha dirigida'.

“Kl Dr. Lozano manifiesta —refiriéndose a la observacion del Dr.
vardenas de gue siguiendo el crilerio de la peligrosidad no habria 16-
¥ica en castigar con menor pena la tentativa v el delito frustrado—-
que tal escuela asigna menor penalidad a esas configuraciones de de-
lite: imperfecto porque en éllag se descubre que el agente dejé trunca
sl @ecidn por una v ofra causa ¥ esp mismo significa que e menor su
peligrosidad. La eseuela positiva no admite gue se pueda tiranizar la
justicia penal eon los principios rigidos de la escuela clasica y esta-
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blees con fundamento gue la distineion entre tentativa y delito frus-
trade en muehas ocasiones es una ficeion.

“Dentro de la escuela clisica hay diversas corrientes perc sohre
esta materia en 2l fondo sostiene que la esencia de la tentativa esté
doctrinariamente en que ella representa una accidn gujetiva imperfec-
ta o intompleta. Dentro de ese conecepto inerusian fos clésicos los me-
dipg idéneos ¥ log inidénecs ¥ cuando el agente emplea estos altimos se
lea abons esa inadecuada escogencia para aplicarle menor pena. En cam-
hie !a esencin del delito frustrado esti en que la accidn del agente es
perfecta desde el punte de vista subjetivo.

“En relacion con la ohservacién hecha en la anterior sesidn por
el doctor Lozano, manifiesta ¢l doctor Escallén gue, meditando sobre los
distintos ecasos de aberratio delicti, ha llegado a la conclusidn de que
en vealidud no puede existir aberratio sino en lo que se refiere a las
personas porgue en cuante a las cosas, que es el caso observado por
€l doctor Lozano, a Jo sume habrd un ervor esencial de hecho.

"El doctor Cardenas dice que ya habia hecho igual consideracidn,
pues en los dzlitos contra la propiedad el hecho ez independiente de
la perzona. El hurto, por ejemplo, 3¢ comete sin tener en cuenta que
la cose se sustraiga a tal o cual persona. Para adopiar un criterie
uniforme sobre el case de aberratio delicti, que evite interpretaciones
encontradas sobre el alcance de los términes AGRAVANTES Y ATE-
NUANTES, lo més practico es hablar en general de las eircunstancias
qué modifiquen o puedan medificar el propdsito del agente para eje
cutar el acto criminoso. En consecuencia, propone la siguiente formu.
In glie fue aprobada ¥ gue sustituye al Art, 9., da la anterior Comision:

“Art—Cuando por error o accidente se vomete un delito en perso
na distinta de agqually eonbra la cual se divigia la accion, oo se apre
ciardn las cirecunstancias que se deriven de la calidad del ofendido o
perjudicado, pero si las que se habrian tenido en cuenta si el delite
s¢ hubicra cometido en la persona contra quien se dirigia la aceidn”

Las anteriores explieaciones demuestran gue el viejo Codigo Pe-
nal, ha sido eambiado. En éste no encontramos sino los arts, 17 y 597,
erl virtud de loz cuales el hecho cometido en persona diversa de ague-
lla eontra quien se dirigia Ii aceidn, no eximia de responsabilidad a
&u autor.

Ahora, se trata de la comunicabilidad de las circunstancias. En
el fonde, ne sole se consagra la responsabilidad por el hecho cometi-
do en persona diversd, sino que s¢ dics: las condiciones del ofendi-
do, comn el ger el padre o lit mudre del matador, no =& tlénen en euen-
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ta 31 la accién se dirige contra un particular, porque la peligrosidad
del agente se mide, én ese caso, en relacidn, no con el reésultado mate-
rial, gino von ¢l &nimo mas o mencs peligroso. Por esa misma razon,
51 el matador desed acabar con su padre o madre, ¥y maté a un ex-
trafic, se tiens en cuenta esa circunsiancia de consanguinidad para pe-
nar el hecho.

Y procedié muy bien la comision al guitar las “cireunstancias ate-
nuantes’ gue s8 hubieran tenido en cuenta si el delito se comele en
la persona que se quise ofender o perjudiear, porgue entonces “las a-
gravantes” no se hubleran tenide en cuenta v ¢l caso de parricidio hu-
hiera guedado impune, por ejemplo,

En segundo lugar, hize muy bien en quitar “las agravantes” que
no se tendrin en cuenta cuando se deriven de la calidad del ofendido o
perjudicade, porgue las de éste no se tiemen en cuenta sean agravan-
tes: o atenuantes.

Al peénervalizar la formula, guieré decir la comision gue las ciy-
cunstanciag aue se tieneén én cuenta, de una u otra indole, son las que
se refieren a ln vietima deseada, no a la realizada, Asi, si se dirige
contra el padre o eontra un enfermo incurable, y se mata a otro, se
considera el haber matade al padre, o el haber matado por piedad.

Surge un problema:

B ung circunstancia que lamaremos agravante, ¢ atenuante, a
pesar de que esa viejn denominacion debe abolirse, pero en todo caso,
una de las que aumentan o disminuyen la penalidad por revelacion de
mayor o menor temibilidad, es de aquallas que, dentro de una deno-
wiinacion generica, convierten el hecho en una espeeie determinada, la
circunstancia se tendrd en cuenta como tal, o no? Es decir, al penar
¢l hecho se tendrd en cuenta la nueva formsa delictual, o la antigua,
como una eiveunstancia que aumente o disminuya la penalidad?

Para responder, veamos dos cases:

Un homhre dispara pretendiendo matar a su padee, ¥ matg a un
particular.

Un médico apliea un venene active a un enfermo curable que ha
sido cambiado intempestivamente con uno que no tenia remedio, a
quien realmente pretendia matar.

Ein el primer easo, se pregunta: se castipy el hecho como asesing
to definido por el ord. In. del art. 383, llamado parricidio, o como un
homicidio agravado por esa circunstancia?; y, en el segundeo, no es
homicidio comun de penalidad disminuida per la piedad sino un ver-
dadere homicidio por piedad?
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Nosotros, distancidndonos de eminentes profesores y hasta de al-
gin mizmbro de la comisién que elaboré el Codige, decimos gue si
pues ir a homicidios comunes seria violar el articulo, ya que ello seria
apreciar las circunstancias gue se deriven de la calidad del ofendido,
realizado, lo que estd rotundamente prohibide. i

Ademis, si se tienen en cuenta lag circunstancias que se devivan
de la calidad de la persona a quien se dirigia la accidn, es evidente que
eaas eircunstancias indiean: el ser padre, y el ser enfermo =in espe-
ranza. Y ¢l ser padre o enfermo sin esperanza hacen un homicidie por
piedad, del altimo, ¥ del primero un parricidio.

Pero hay otro argumento: en los casos de agravacidon, esa circuns-
tancia no podria tenerse como fuente de mayor pendlidad si no esti
definida entre las causas de mayor peligrosidad, pues en éstas no hay
analogia.

Claro que el parentesco lo estd, perc por una excepeidn en concre-
to no falla el argumento en abstracto.

En fin, para nuesire criterio general, la peligrosidad ya estd re-
velada en mayor ¢ menor grado: si quiso matar al padre, es peligroso
como parricida y asi debe punirse, ¥ 8i guise un homieidip por pie-
dad, es peligroso apenas como quien direclamente realiza este hecho.

Ahora, que en el caso de parricidio, por razén de gue el articulo
36 habla de las modalidades del hecho, se puede disminuir la pena, po-
siblemente hasta el minimum, si concurren, ademas, circunstancias da
menor peligrosidad.

Y en el otro, por Ia culpa que implica el deseuido 32 puede subir
un poco la pena, naturalmente.

EL HOMICIDIO POR ERROR EN LA PERSONA O EN EL GOLPE

El Profesor Mexicano, Francisco Gonzélez de la Vega, en su ohra
“Derecho Penal Mejicano' trata asi la cuestién gue nos ocupa y que
copiamos por su caricter préactico, especialmente en lo que se relacio-
na con la diferencia entre el error sobre la persona v el error en el
golpe ¥ con las atenuaciones gue deben tenarse en cuenta para la dis-
minucién de la penalidad.

“Cuando el sujeto setivo, proponiéndose causar homicidio en une
persona cierta y determinada, en el momento de la ejecucién la con-
funde con otra ¥ priva a ésta de la vida, nace la figura del homicidio
por error en la persona, error-in persone. Coando el agents de la in-
fraceion, sin confundir la persona a quien desea ofender, dirige con-
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tra ella el acto eriminal, pero, sea por torpeza de ejecucidn, sea por
equivocacion con el manzjo del arma, sea por la intervencién de otras
circunstancias, mata a una tercera persona, se dice que el homicidio
fue cometide por error en el golpe, aberratio ictis. En estas dos for-
mas del delito, resulta vietima una persona a la que el homicida no se
proponia matar: el articulo 9 del C. P. previene que la presuncién dz
intencionalidad no se deatruird aunque se pruebe que el acusado errd
sobre la persona en gue quiso cometer el delite o gue no se propuso
ofender a determinsada persona, si tuvo en general la intencién de
causar dafie que resultd 3i éste fue consecuencia necesaria, o prevista
o previsible (fraes. I, Il y V del ecitado articulo). De todas maneras,
independientemente de las anteriores reglas legales, las muertes causa-
das por eguivocaciones en las personas o en el golpe, son delitos de ho-
micidio por reunir sus constitutivas, a saber: supresién de una vida
como resultade de intencionalidad delictuosa: poeo importa que el a-
gente del delito lo hayva consumado en un extrafo, distinto 4 la presun-
ta victima, porque causd el mismo resultado dafioso. En euanto a la
aplicacién de la penalidad, surge el econflicto cuando el dafio de muer-
te causado por el equivocado pfensor, estd provisto objetivamente de
mavor penalidad; por ejemplo: el agente, crevendo matar a otro indi-
viduo, eausa la muerte de su propio padre: en esta situacidén no debe-
rian aplicarse las penas del parricidio, sino las del homicidio, por encon-
trarse ausente el elemento subjetive de aguella infraceidn, la concien-
cia de inferir dafo 4 un ascendiente. Puede también aconlecer que la
muerte realmente querida, de haberse consumado, mereciera unaz afe-
nuaeion de saneidn, por ejemplo: dentro de la rifia, uno de los conten-
ditntes, pretendiends matar a su adversario, dispara su pistola y por
gquivocacion en la punteria priva de la vida a un extrafo: ln dismi-
nucién de penalidad prevista para las lesiones o €l homircidio en rifa,
deberd aplicarse aln en los casos de error en el golpe, porgue la aceidn
fue ejecutada dentrg de la contienda de obra. Por dltimo, si el error
eoineide con un acto de defensa, como cuande una personn, al repeler
una agresion contra ao vida, actual, violenta, sin derecho, ¥ de inmi-
nente peligro, dispara contra su injusto agresor y mata eguivocada-
mente a un espectador ajeno a los hechos, debera estimarge vilida ln
legitima defensz por reunirse los elementos materiales ¥ putativos de
esta excluyente de responsabilidad, sin perjuicio de sancionar el caso
como delite de imprudencia cuando la eguivecacién tefina sus cons-
titutivas.”

il L L
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ARTS. 15, 16, 17 y 18 DEL CODIGO PENAL

“Al gue voluntariamente desizta de lg eonsumacidn de un delito
intctado, se le aplica solamente la sancién establecida para los actos
ejecutados, i éstos constituyen por si mismos delito o eontravencidn'.

La intencién de esta disposicion se basa en que no debe dejarse
de consagrar en la ley el prinecipio de gque los actos ejecutadoz en or-
den a la consumacidn de un delito son punibles si constituven por si
mismos delito o contravencibn, pero gue no se castigan en orden al de-
lito pretendido, porgue el desistimiento voluntario marca la desapari-
cidn de la peligrosidad, o mejor, dentro de la posible evolucion de
ézta en el Animo del sujeto, marca el desistimiento un momento en que
la peligrosidad se desintegra, indicande que los factores inhibitorios
obran tan fuertemente sobre el sujeto que lo llevan a desistir de su
accion antes de realizarla, verdadero ecaso que es superior al eficaz re-
mordimiento en cuanto no produce log efectos del acto consumado,

El articulo 16 define la tentativa, o sea, cuando “'el gue con el fin
de eometer un delite diere principio a su ejecucién pere no lo consu-
mare por circunstancias ajenas de su velontad, incurrird en una san-
cién no menor de la mitad del minimo ni mayer de las dos terceras
partes del mixime de la sefialada para €l delito consumado™.

Algunos exigian en el articule gue el individuo hubiera dado prin-
cipin a la ejecucién del hecho empleando “medios idfineos™ para res-
lizarlo. Pero esa exigencin se desearts, porgue, en nuestro concepto, al
estudiar si el principio de ejecucion si referia su intencidn a determi-
nado delito, deben estudiarse los medios.

En la tentativa de un heche puede haber lugar a confusiones si no
tienen principios bien sentados sobre esta materia. Los autores sefia-
lan como medios para descubrir su existencia, el estudio de las: condi-
viones anteriores, coneemitantes ¥ subsiguientes al hecho, Las pala-
hras pronunciadas, las armas o medios materiales empleados, las ma-
nifestaciones posteriores del realizador de un suceso gue se analiza,
ete., puedén dar la base para conocer de manera “ineguivees' la in-
tencidn,

Pera debe tenerse enidado de las confusiones, muv comunes ¥ la-
mentables. Hay guien pronuncie la frase de que va a8 matar a olro v
en realidad de verdad lo hiere y, sin embargo, esa herida, puede mo
revelar una tentativa de homiecidio, pues las palabras no fusron su-
ficientes. Perp esas palabras, acompafiadas de un disparo de escopeta
poderosa, hecho desde la sombra, con prévia ascchanza y premeditacion,

e
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que infiere ‘al ofendido lesiones muy graves, en parte delicada, tan
graves que traen un primer prondstico reservado, ai prueban una ten-
tativa de homicidio y no el simple delito de heridas, porque las pala-
hras, las cireunstancias antecedentes dichas, la calidad del arma em-
pleada, |a magnitud de las heridas, su cercania a ser mortales, etc.,
etc., permiten conocer de manera inequivoca la intencidn del agente.

Ademis de esta forma de delito imperfecto, hay la del delito frus-
irado, definida en el art. 17 que dice gue “Cuando habiéndose ejecuta-
do todos loz actos necesarios para la consumaeion del delito, éste no
se realizare por eircunstancias independientes de la voluntad del agen-
te, podra disminuirse hasta en una tercera parte la sancion sefialada
para el delite consumado™,

Delito perfecto o consumado cs aquel en que el hechoe ha aleanzado
* su objetividad juridica, €3 decir, cuando se ha violade el derecho pro-
tegide por la ley penal

Y es imparfecto cuande el hecho no ha producide la vielavidn del
derecho que se pretendia violar, ¥ sblo lo ha agredido o puesto en pe-
higro, o ha agredido une diferente. Cuando lo ha puesto en peligro hay
tentativa, ¥ cuando lo ha agredido hay delito frustrade; pero én am-
hos easos puede haber realizado otro hecho, como unas heridas, ete.

Y hay, en fin, delito perfecto agotade o simplemente perfecto. Un
fulso testimonio es perfecto simplements con darle ante la justicia, ¥
perfecto agotado =i llega a servir de prueba de un hecho falsa.

El delito es, pues, frustrado cuando por inconvenientes gue no
dependen del agente deja de realizarse.

Parece que =i el Codigo estimara que solamente debe castigarse
un hecho por la peligrosidad que revele su agente, deberia castiparse
el delite consumado igual que el frusirado. Pero si no impone a éste
la misma pena, entendemos que el Codigo lo hace porgue él no desecha
las modalidades del hecho delictuoso (art. 36) v por razones de politica
eriminal, pues habria notorio escindale social al castigar, en igual-
dad de cireunsianciag, con mayor sancidn g un vealizador de un ho-
mividio gue a uno que no pudo realizarlo por elementos ajenos a su
actuacidn, siempro que log individuos sean soeiglmente de semejante o
ipnal peligrosidad. Habria un justo reclamo en favor de quien no rea-
lizd los perjuicios que realizd el efective homicida.

Pero porque el Codigo no desecha los elementos de peligrosidad;
porgue los zcoje, castiga la vealizacién del delito impozible (art. 18)
nungue disminuvendo la pena gue tiene sefialada para el mismo deli-
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to posible ¥ dando al Juez un poder discresional abselulo (nolese es-
ta novedad) para preseindir de la ganeion teniendo en cuenta el art. 36

Es decir, que el Jueg debe estudiar las moedalidades del hecho
delictuoso gqus s¢ pretendia; los motives determinantes, las circuns-
tancias de mayor o menor peligrosidad v la personalidad del agente,
hecho lo cual, a discresién, tomard las medidas del case. Pero creemos
gue lo fundamantal debe zer la peligrosidad del agente, porgue el hecho
en 31 —no el heécho querido— no tiene una realidad objetiva.

BREVE AMPLIACION DEL ARTICULO 23.

“NO hay lugar a responsabilidad cuando el hecho s¢ comete:

lo.—Por insuperable coaccitn ajena o en estado de sugestion hip-
notica o patolégica, siempre que el supgestionndo no haya consentido
previamente en cometerio”,

" Para explicar este numeral, lo deseompondremos asi: La ecaccion;
la sugestion hipndtica o patoldgica, ¥ el éonsentimiente previo del su-
gestionado,

Al hablar de las causas que hacen el hecho excusable, es decir, al
mencionar las ctausas de no responanbilidad —diversas de las ecausas
de juslificacién en que hay imputabilidad pere no puede haber pena-
lidad—, el Codigo enumera In insuperable coaccion ajens en primer
término, porgue nadie podria negar gue quien gea un simple instru-
mento material violentado para la ejecucidn de un hecho no puede ser
responsable por lo que respecta a ese hecho, slempre gque esa violencia,
que puede ser fisica o moral en nuestro concoplo, tenga la calidad de
insuperable, por si podia hacerse a un lado, desecharse, superarse —di-
gumos-—, el acto le corresponde l6gicamente al autor material éin per-
juicio, logicamente, de la participacién intelectual que le corresponda
al violentador gue ejerce una viclencia no lo suficientemente capaz
por gl sola de deferminar al agente material a la realizacion del hecho.

Copando la coaccidn insuperable es de cardcter fisico, no existe ma-
vor problems. Distinguirla, apreciarla en relacién con las eivcunstan-
cias, eg tarea relativamente Ffaeil.

8i lo hay =n relacion con la violeneis moral que detern:ing il nom-
bre a obrar sin Hbertad de conocimiento ¥ voluntad, segin los clisicos;
¥y que para los posifivistas tendria que ser una acciém en gue ya =i mo
hay ni siquiera posibilidad de afirmar la libertad, tanto més cuan-
o que esa escuela la piega v en gue la peligrosidad del hombre no
exiate porque el agente peligroso es el violentador, pere no el violen-
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tado. La violencig moral existe cuando un grave mal inminente ojerce
influencia sobre el alma del hombre, violentando sus determinaciones.

Pero debemoes observar lo siguiente, tomado al pie de su sentido
de una nota al “PROGRAMA DEL CURSO DE DERECHO CRIMI-
NAL” de Carrara: "Por tante, en casod concéretos, puede encentrarse
en el agente, aungue se halle violentado, inclugo la intencidn direeta vy
el dolo determinado. Con esta afirmacion no se niega la violencia, de
un modo absoluto, ni se perjudiea siempre la posibilidad de su econeur-
0. Una cosa es la intencidn imperfecin, v otra la intencion indirects
Se puede delinguir con intencion divecin ¥ hallarse en un estado de in-
tencion impérfecta con respecto a la libertad.... Inclugo en cierfas con-
diciones la voluntad puede ser hasta deliberada v premeditada, como
en €l caso del viajero gue cae en manos de bandoleres ¥ que se aprovecha
del suefio de éstos para degollarles v sustraérse a las mutilaciones y
5 gu propia muerte, gue ne puede evitar por otros medios,

Refiriéndonos a la sugestion hipnotica y patolégica, que las anti-
guas legislaciones no consagraban ecomo eausid de excusa, es svidente
que los datos modernos de la ciencia han llegado a esa conclusion, por-
que el sujeto no es agente. Solamente si consiente previamente en la
roalizacion del acto, se echa de ver que la sugestion no es gino un me-
dio queride por el realizador del hecho para la realizacitn menos es-
crupulosa de ¢l y adn pars preeaverse previgmentie preparando una
fulsa defensa en la esperanza de gue su consentimiento previo no sea
conocide. Por eso la advertencia final del primer numeral del articulo
estudiada.

“Z2o.—Con plena buena fe determinada por ignorancia invencible,
o por error esencial de hecho o de derecho, no provenientes de negli-
mencia’,

Estudienios este articulo quz comprende: a) la ignorancia, o seéa,
ln falty de conocimients, v el error, o sea, el extraviado conoeimiento.
Ambos deben ser no provenientes de negligencia.

Siempre se ha creido, anotdé la Comisidn revisora del Cadigo Con-
cha, fque es injusto atribuirle a una persona, como delictnosa, un he.
cho gu2 ejecutd en creencia de que se trataba de un acto ligito, cuan-
do en realidad de verdad era ilieito. Perp la buena fe debe zer plena,
ed decir, que no gueps duda sobre la rectitud de la intencién con gue
el gpente ha procedido. Y debe ser ignoranecia invencible para elimi-
nar ¢l peligro de que por una ignorancia simplemente veneible y aan
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afectada se pretenda colocar ante la justicia, come excusable, un wver-
dadero delincuente,

Parece, por lo que dice &l articulo mismo en su numeral 3o., que no
se trata de la ignoranecia de que el hecho esté prohibido por la ley, pues
ésta no puede alegarse —agrega el articulo en su numeral 30— sélo
puede alegarse en las contravenciones, pues sigue siende para nuestro
Codigo una razén politica la presuncién de que la lev penal se cono-
ce por todos.

Mis bien seria la ignorancia de elementos de hecho gue entran en

#] delito, como la calidad de padre de quien no ha conocido el suyo ¥

lo mata creyvéndolo un extrafio; ignorancia sobre consecuencias o cir-
cunstancias de hecho como gquien ignora la calidad explosiva de una
sustancia,

Aungue s bien eierto que estos hechos pueden eonfundirse con
¢l error,

El error puede ser de hecho o de derecho. El primero consiste en
equivecacion sobre un hecho; el gegundo en ignorar las cualidades ju-
ridicas de una persona, de una cosa o de un hecho.

Hay error de hecho cuando, por ejemplo, alguien interpreta el
movimiento del braze del otre como un atague (Pedre Ortiz Mufiosz,
paging 66 de Noeciones Generales de Derecho Penal) perque equivoca
el significado del hecho,

El error de derecho, en nuestro concepto, se confunde con la ig-
norancia, no de la ley, sino de las cualidades juridicas de una persona,
de una ¢osa o de un hecho, Pero vale decir que todo error de derecho
presume ignorancia de esas cualidades, pero no toda ignorancia es
error dé derecho, porque puede haber ignorancia invencible de cuali-
dades que no son juridicas, y porgue, de otro lado, el error de derecho
aur versa sobre la ignorancia de cualidades juridicus, puede ser ven-
cible, venciendo esta ignorancia.

Por ejemplo: Son errores de derecho los siguientes:

a) El que resiste a una autoridad po uniformada porgue desco-
noce esd cualidad juridica de autoridad.

b) El que falsifica un documento ignorando que es un documen-
to pablice ¥ gque no comete el delito de falsedad en docomentos pi-
blicos.

¢) El que no sabe gue prestn testimonio ante una autoridad.

Pues bien: en los tres casos el error de derecho, o sea sobre las
cualidades juridicas de la persons a quien resiste, de la cosa (docu-
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mento} que falsifica, o del hecho (declarar) que realiza, lo hace por
ignorancia. :

Pero quisn equivoca una sustaneia porque ignora invenciblemente
sus cunlidades explosivas —debido a las circunatancias—, tiene una
ignorancia gque no se torna error de derecho.

Los errores de derecho, en los casos dichos, proceden de ignoran-
cia vencible. Los de hecho deben proceder de una ignorancia invencible,

Por eso el articulo exige la cualidad de invencible para la igno-
raneida, pero no para los errores de hecho o de derecho, aungue éstos
ultimos proeedan de ignoraneia.

Y ai exige para ambos cases que no haya negligencia, es porgue si
los errores son culposos, por falta de previsién pudiendo prever o por
haber previsto y confiade imprudentemente evitar el daho, entonces ya
hay responsabilidad aunque no dolosa sino por culpa.

El ordinal 3o. ya mos gueda explicado, quedindonos por agregar
gue =i es justo gue la ignorancia de la ley en materia de cenlraven-
clones pueda alegarse, lo es porque guien, por ejemplo, durante una
auszncia, o en un pais extranjero a donde acaba de llegar, encuen-
tra: normas gue no son de derecho natural y gue varian de un pais a
otro, no sufra pena, caso de que no existe voluntad ni malicia de vio-
lar el orden establecido —t2sis cldsica— ni estd revelando peligrosi-
dad alguna.

ARTICULOS 24 ¥ 25

“Tamporo hay lugar a responsabilidad penal en los casos de jus-
tificacidn del hecho” (art. 24) Y “el hecho se justifica euando se eo-
mete: lo. Por disposicién de la ley u orden obligatoria de autoridad
tompetente....”

La disposicion legal naturalmente exime de responsabilidad por-
que se presume gue toda ley es justa, porque su obediencia ne pusde
cstar sometida sl criterio de log hombres y porque asi lo requiere la
misma salud pabliea.

En cuanto a la orden obligatoria de autoridad competente, debe
funerse en cuenta, primero, que para los militares, no deliberantes,
exisle siempre una excusa porque la orden es obligatoria ¥ la autori-
dad es giempre competente: para la policia, las érdenes mon también
abligatorins pero el agente no puede proceder a sabiendas de que abu-
sa, de que comete su superior un delito manifiestamente conocido ¥
sabido por 2l agente. Por esta ruzén nuestros principios legislatives -
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dieen, también, que no exime de responsabilidad la orden superior. Y
a8i debe entenderse en armonia con este precepto.

“Ip.— Por la necesidad de defenderse o defender a otro de una
violencia actual e injusta contra la persona, su honor o sus bienes y
siempre que la defensa sea proporcionada a la agresidn—Se presume
que se encuentra en el caso previsto en este numeral, el que durante la
noche rechaza al gue escala o fractura cercas, paredes, puertas o ven-
tanas de su casa de habifacién o de sus dependeéncias, cualquiera que
zea el dafio ceasionade al agresor, o el gue encuentra un extrano den-
tro de su hogar, siempre gue en este Gltimo caso no se justifigue s
presencia alli ¥ gue el extrafio oponga resistencia’,

Haremos un seguimiento de las lineas generales del Cédigo, ¥
luéro expondremos un resumen de las doctrinas mas peneralizadas en
la ciencin sobre esta materia.

Para mejor comprender el artieule, vamos descomponiendo susg e
lementos: “La necesidad de defenderse de una vialencia actual” seria
¢l primero. Nada més concreto y al parecer clarn gue este prinecipio.
Un sujelo, avorado a la necesidad de defenderse de una realidad con-
creta, visible, objetiva, debe ¥ puede hacerlo. Quien es amenazado por
un hombre armade gue atenta, asi, contra su vida o sa integridad fi-
gi¢a, puede proceder a defenderse. El problema surge s1 en lugar de
ser objetive, real, tangible, el peligro, tiene caricter puramente sub-
jetivo como ocurriria en el caso de guien amenazado por individuo
peliprose v 4gil en el manejo de arma, dispara cuando 3u amenazante
va a llevarse la mano a un bolsillo donde se acostumbra llevar arma,

Alpunos piensan gue en este eago hay un simple error de hecho
por eguivocacion en la interpretacidn de ese movimiento. Pero si se
tiene en cuenta gue es: solo movimiento ne determind z obrar al su-
jeto, sing les antecedentes v las palabras v el conocimiento del presun-
to agresor, por un lado, ¥ por oiro que bien puede ser esa la intencidn
y no simplemente la de sacar an pafiuele u otre ohieto, se llega a pen-
sar que esa tesis del error de hecho no puede generalizarse aungue en
casos especiales pueda tener aplicacidn.

Qeurre, a nuestro entender, que la violencia se actualiza para el
sujeto activo gue se defiende.

Claro que para quienes crean que la defensa debe corresponder
a un hecho ebjetivo, es decir, para guienes crean gue la actualidad de
Jla violencia conaiste en algo tangible, real, independiente del sujeto,
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no habra defensa. Pere lo corieso es que un discipulo nuestro, soste-
niendo esa tesis, confesaba, sin ¢mbargo, que en ese individuo no sdlo
no habia minima peligrosidad sino ninguna ¥ que “procedia con la
tpica v exclusiva intencion de defenderse”. 5i esto es asi, como ha-
rimos punible @ sujeto que no fiene sino tan sans intencién?

Lo gua es dificil en estos easos es ia prueba. No debe bastar una
simple supesicidn de defensa subjetiva para afirmarla. Como elemen-
to justificativo que es, debe estar plenamente comprobada.

Exige tambien la dispesicion gue la violencia sen injusta, es de-
cir, gue el provocante de ella, por medios objetives o por medios gue
refluyan subjetivamente en la forma dicha en guien se defiende, no
tenga justicia ni razén en provoearia, No podria haber legitima defen-
sa contra gl verdugo, ni la habria contra quien obedegcea 4 una orden
superior legitima,

En este caso de la justicia se presenta una duda. Hay quienes han
sogtenido que el individuo pierde el derecho a defenderse por haber
provocado el lance. Pero en ese ¢aso conviene distinguir: si la pro-
vocacion del lanee es suficiente para justificar el hecho, entonces el
provocador no puede defenderse. 8i no es suficiente, si puede defen-
derse.

Por ejemplo, quien provoca a otro a matarlo entrandose n su ca-
g4 a robarle, no puede defenderse,

Quien le irroga un insulto a un ciudadano, si éste reacciona a
darle muerte vielenta, puede defenderse, por la razién de gue su pro-
vocacion g algo menor de la amenaza que se le viene encima, y por-
que ¢l hecho simple de un insulte, 81 bien puede atenuar la pennlidad
del agredide en esso de que mate al insultader, no lo eximiria de res-
ponsabilidad, lo que prueba que su acto no es justo y que, por tante,
gl puede el otro defenderse de un acto que si explicable no es justi-
ficable,

Este vaso es de mucha ocurrencia prictica, v a proposito de & el
Dr. José Vieente Concha en su Tratado de Derecho Penal dige:

“Se puede reputar en estado de legitima defensa, dice, al indivi-
duo que después de haber provecade o ataeado a otro, se defiende a
su turng de las violencing del agredido contra él, y comete un homici-
dio porque ellas ponen en peligro su vida! En otros términes, es in-
Justa la agresion cuando ha side provorada por olra anterior? Para
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resolver este punto se debe distinguir: si la primera agresion puso a
In persona atacada en estado de legitima defensa, el agresor no se po-
dria defender legitimamente por medio de nuevas violencias, ¥ si con-
tinta en la lucha, el homicidio o las heridas que provengan de él, no
se justifican, porgue vendrian a ser consecusncia directa de la agre-
gion de gue és autor. Pero i la agresion ne puso a la persona atacada en
estado de legitima defensa, si solo hube una provoeacion, ¥ ¢ primi-
tivo agresor ve en peligre su vida por obra de la persona provocada,
tiene derecho de vegistiv afin con ln fuerza'.

El olro elemento es gue haya propercion entre el dtaque y la de-
fenisa. Es decir, que haya armonia entre la defensa y el ataque, o sea,
que la agresion exista en la forma que hemos dicho ¥ que no haya des-
proporeidn entre la aecidn v la reaccidn.

Naturalmente que para nosotros este elemento, como ¢l de la vie-
leneia actual, tiene sus caracteristicas. Puede suceder que el atague no
sea tan grave parn una persona como para ofra, ni para unas circuns-
tancias que para otras. Asi, verbi gracia, quien escupe en la cara a
un militar porgue no rectifica un informe justo que ha dado, no hace
gue el militar reaccione por simple ira o intenso dolor, sino en legiti-
ma defensa de su honor (que es, también, un caso de defensa), ¥ en
este caso hay perfecta proporveibn  eircunstancial vy subjetiva en-
tre ln mceion ¥ la reaccion, cuando ese mismo caso entre otras perso-
nas pudiera no tener las mismas caracteristicas.

La defensa del horor la incluye el Cédigo. Metafisicamente guien
mata porque le han violado una hija, por ejemplo, aungue lo haga aca-
bandoe de saberlo, no difiende el honor, Lo haria si matara en el mo-
mento en gue v a ser violads, parn eviturlo. Pero dentro de nuestras
ideas generales y nuestras convicciones morales, s l6gico que se pro-
cede por salvar ese concepto sui-generis del honor que nos hemos for-
made, que es nuestro, gue forma patrimonio moral en el pais, ete., ete

La defensa también puede ejercerseé por otro. Pues la seolidaridad
social permite hacer en favor de otro lo que uno pudiera hacer en su
favor, pero en ese caso quizd la interpretacion que damos del honor no
baste, porque on ese c¢aso especial es ¢l ofendide ¢n su honor a guien
toca defenderlo en la Torma susodicha,

Y para completar este articulo, los autores del Codige traen un
apéndice para decir que estos casos especiales gquedan justificades aum-
que ge refinan ciertas condiciones —como el excesn— ¥ siempre gus
se refinan otras. Es una norma defensiva contra los asaltantes v atra-
cadores, fundada en sus latos t&rmines en ki no posibilidad de discri-
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minar el dafo que pueda haeer gquien después de esealar o asaltar una
propiedad ya puede hacer no sabemos qué....,
Y ahora, para completar este estudio, veumos el numeral So.

EL ESTADO DE NECESIDAD

Dice el articulo 25: “El hecho se justifica cuando se comete:...
do. Por la necesidad de salvarse a sl mismo o de salvar a otro de
un peligro grave e inminente contra la persona, no evitable de otra
manera, que na sz haya caugado per obra propia y gue no deba afron-
tarse por obligacién profesional”.

Existen tres grupos de causgas gue excluyen la responsabilidad, a
saber:

lo.—{Causas de inimputabilidad, o sea aquellas en las gue el hecho
es contrario al derecho aungue no se encusntre sujeto al cual pueda a-
tribuirsele por falta d¢ coneiencia (no ya de salud mental), de espon-
tancidad: tales sen: la coaceidn ajena, la sugesiion hipndties, la bue-
na fe determinada por ignorancia invencible, o por error esencial de
hecho o de derecho no proveniente de negligencia, ¥ la ignorancia de o
prohibicion dependiente de fuerza mayor cuando de contravenciones se
trata.

20 —Causus de justificacion, o sea aquélias que hacen juridico un
gcio delerminado como delite por la ley ¥ en gue se encuentra gujeta
que realiza el acto a coneiencia, como cuando el hecho se comete per
disposicion de ln ley u orden de sutoridad legitima; por la necesidad
“de la defensa v EN ESTATO DE NECESIDAD.

Jo.—Causas o excusas absolutorias en gue hay hecho antijuridieo
v sujelo imputable, pero no hay pena, como cuando se perdona judicial-
wmente o quien mate al que esté vaciendo con su ebnvuge, o en easo
fortuito.

Como se ve, nuestro nueve Codigo agrupa entre las causas de jus-
tificacion, el estade de necesidad.

Interesante, como ninguna, esta forma juridica, gueremos hacer
un breve analisis tedrico, una manera de entender el articulo,

El estadoe de necosidad se caracteriza por dos elementes: un in-
terés legitimo o juridicamente protegido frente a otro interés tamhién
protegido por el derecho, y una tal situscion de lucha =ntre esos dos
intereses, que el posesdor del uno, ¥ hasta un tercero, deba violar el
intevés de otro,
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Ejemplos: destruir la cisa del vecino, ¢nando hay incendio, para
galvar la propia o ajena; tomar lo ajeno para no pereccr de hambre:
npacentar la cabalgadura fatigada en viaje de urgencia, en predio aje-
no; ahogar al compafiere de naufragio para evitar ahogarse; matar
por orden del tirano para no ser muerto por éste, ete., ete.

Como resulta d= estos mismeos ejemples, si recordames nuestro
viejo codigo, se verd gue el estado de necesidad apenas se reconoce
en @] de manera embrionaria. Adelante veremos eomo lo reconoce el
nueve estatuto, lo cual ciertamente no es una modernidad ; ya Carrara,
en s Programa, habia hablade con bellisima precigién del estado ne-
cesario, ¥ sus notas, puestas diez y seis afiozs después, no hicieron sino
demostrar la armonia de su doctrina scbre la violencia, eon el llamudo
“estado de necesidad",

La legitima defensa soele confundirse con €] estado de neeesidad
Pera ya Carrara establecid la que nosotros juzgamos verdadera dis-
tineion, como lo comenta Jiménez de Asia. Aungue para nosotros san
més elocuentes las notas gque las citas hechas por el gran maestro
espanol.

En efeeto, la distineién sustaneial consiste en goe la defensa es
REACCION mientras el estado de necesidad implica ACCION.

THee asi Carrara: “Los més modernos criminalistas alemanes dis-
tinguen, por medio de formulas distinias, la vielencia gue yo digo
que produce la accién, v la violencia que yo digo gue produce la re-
accion.  Llaman a la primera excusa derivada del estado de necesi-
dad ¥ o la segunda excusa procedente do la defensa neeesaria, Cuan-
do penetro en el jardin de mi vecino para tomar una escalera, apua
o alguna otra cosa a fin de utilizarla para apagar el incendio que
devora mi casa, no procédn (segln nuéstro lenguaje) a una REAC-
CION obliguda, sine & una obligpada ACCION, A su vez, los alema-
neg dicen (y dicen bien) gue ésta no es la excusa de la legitima de-
fensa, porgue al apederarme de la esealern no repele el fuego gue
amenazd, gino gue es estade de necesidad.

Ademads, en la defensa no hay interés legitimo del agresor, mien-
tras la legitimidad no falta en el estado de necesidad.

Es comn & ambos estados, la actualidad o inminencia del peli-
gro grave, ¥ no debe decirse gue la defensa la provocan las personas
¥ ol estado de necesidad, lg naturaleza, perque gquien mata a olro para
evitar la muerte que le daria un tirano que le ha trasmitido esa or-
den injusta, no obra por defensa sino por necssidad, no repeeiona ante
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¢l oeeigo sino que aecionn ante 6. Y tan legitima es su interés coma el
del muerto, aungue ambos estén en conflicto.
Tampoco debe confundirse el estado de necesidad c¢on la fuerza
irresistible, porque en el estado de necesidad ne hay coaccidn absoluta,
Si bien debemos observar que entre nosotros ha habido casos de
necesidad (ue se han eguiparado a la vielencia moral irresistible para
ponerlos 4l amparo de una exculpaeion (art. 29 del C. P, a).

Volviendo a la letra del articulo comentado —ordinal So.—, dire-
mos gque €l comprende el estado de necesidad cuando el conflicto es
entre dos existencias humanas, siempre que el peligro sea grave o in-
minente, como cuando en el incendio de una easy, de un avidn o de un
barco; en un naufragio, aceidente aéreo o automoviliario, hay que he-
rir o matar a lag personas que estorban la hoida del peligro.

Es muy clasico el ejemplo de quien, perseguido por una fiera o por
un loeo, al pasar un puente, unico medio fatal de escape, arroja al
agua 4 un nifio gue estorba el paso por el puente. Y también la dis-
puta, por ndufragos, de la Gnica tabla de salvacién, Se relatan hechos
historicos de exeepcional interés juridico.

Naturalmenie, si el causante del incendio, naufragio, aceidente,
ete., mata para salvarse, no es justificable su acto, pues &l mismo cred
&l peligro, hizo su necesidad ¥ resulta cansante del hecho gue se oca-
giona, no por ajena aceidn, sino por haber guérido un hecho que pro-
duce, en altimo términe, las mueries o lesiones,

Por esto dice el eddigo: “gue no se haya causado por obra propia”,

Exige, ademds, gque ] peligro sen tal “gue no deba afrontarse por
obligacion profesional’.

Esta sabia disposicién excluye del estado de necesidad al capitan
del barco gue mata a un hombre para no naufragar, al bombero que
para salvarse de un incendio en gue debe trabajar, atropellise a una
persond, cuya vida, precisamente por obligaciém profesional estd en
pbligacion de salvar afrontandoe el incendio, con sus consecueneias, has-
{a el final, como el eapitan del barco debe afrontar el naufragio hasta
¢l final del salvamento de los pasajeros todos.

Y la razon es obvia: la obligacion profesional implica la necesidad
de afrontar el peligro; huyendo de &l se realizan acciones procedentes
de  falta grave, gque no pueden exculparse. Mejor: guien tiene
determinadas obligaciones profesionales, al adguirirlas voluntariamen-
te, renuncia al derecho de salvarse a costa de otros, del peligro gue
esas obligaciones le implican en detérminado momento, ¥ no puede
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adquirir de nuevo ese derecho, porque la seguridad de los intereses a
8l confiados asi lo exige,

El articulo 430 del C. P. n. consagra el caso de necesidad en los
hechos contra la propiedad ejecutados para no perecer de hambre.

La comision nada dijo sobre este problema en las actas. Por eso,
ignoramos 14 razén para no haber sentado wuna regla gue abarcara
olros estados de necesidad ya enumerados en ejemplos. Tales serian,
la destruceion de la easa del vecino pars evitar la ruina de la propia,
por ineendio; el uso de bienes ajenos para fines necesarios, como el de
una cabalgadura ajena para continuar el viaje a salvar un enfermo,
cte,, Bl

Las causas de justificacion del hecho realizado en estado de ne-
cesidad, son varias en nuestro sentir: inexistenvia absoluta de peligro
cocial: fulta de motivos inmobles ¥ bajos vy persecucion, al contririo,
de un fin que estd acorde con las tendepcias del hombre como ser vivo
dotado de instinto de conservacion,

Escribimos hace alguna decena de afos sobre la wiclencia moral
irreaistible, Ege estudie, gue pretendia entoncez ampliar la estrecha
jurisprudencia sobre el articule 28 del C. P. a, eontiene algunas apre-
ciaciones en que se eonfunde el estade de necesidad con la violencia di-
cha; povo, rectificadas nuestras ideas, no adherimps a esa similitud,
huscada antes sélo en razén de acomodar esos casos a algo legal. Y
porque si antes, en ese orden de ideas, nosotros admitimos casos de
necegidad como hechos no imputablos, hoy tenemos esod hechog, en
teoria ¥ en la realidad juridiea del nuevo estatute punitive, como he-
chos justificables,

Tanta el articulo 27 del nueve Cédigo, como el 430 sancionan el
EXCESh.

Sobre este tema cedemos lo palabra & un gran autor, Jiménez de
Asua, cuyo libro sobre “El Estado de Necesidad en materia penal” he-
mes segido con muche entusiasmo en gran parte de este estudio que,
por lo demfis, no pretende trasr descubrimientos.

Sabre el exceso, dice:

“El problema de la eleccidn del medio v el de proporcionalidad,
nos llevan a tratar el exceso en el acto necesario, Para gue haya exee-
so €8 preciso, ante todo, gue concurran las demfs eircunstaneiss, es
decir, se necesita que exista peligro iominente, ¥ que no se haya cau-
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sado éste dolosamente por quien realiza el acto. En suma, que se preci-
sa la legitimidad inicial de Ia aceién, para que surja la figura del
exceso en el delito necesario, ¥ que se hayan traspasado los limites de
la necesidad, con efecto atenuante en la pena y hasta eximente, en
casos de perturbacién del dnimo.

“Log autores se han ocupado principalmente en el problema del
exceso, al tratar de la legitima defensa. La opinién més general —Ca-
rrara, Alimena, Manzini, Florian— ve en el exceso un elemento culpo-
#o, es decly, que se supone la existencia de un error de céleule por
parte del agente, y una desproporeion entre el fin propuesto, y el me-
o parg aleanzarlo. Impallomeni combate esta teoria, afirmande, por
lo que teca al excese en la defensa, que el hecho no es dolese ni impu-
table si existe perturbacién del dnimo del gue obra. Nosotres, gue al
pensar en el excesn de defensza no podemos sustraernos al fuerte atrac-
tivo de la doctrina de Impallomeni, cuvo origen puede hallarse en Pes-
sina ¥ gue en la actualidad se acepta por F. de Luea, no nos atrevemos
it suscribir incondicionalmente su teoria cuando hacemos referencia al
estado de necegidad, en cuyo exceso puede darse, incluse con frecuen
cia, ese error de caleulo que entraia la culpa.

Lo gue importa més, en nuestro sentir, es subrayar el elemento
subjetive en estos casos: el exceso ha de apreciarse no sélo de acuerdo
con ¢l hecho, sino e¢n atencién a las condiciones del dnimo del agente,
Por esto cudndo tal exceso se debe a temor, al terror, a la perturba-
rign producida por el que obra, por el peligro gque lo amenaza, no po-
drd imputarse el exceso a titulo de dolo ni ain en nombre de la culpa.

“En este iltimo caso nos hallamos frente a una verdadera exi-
mente, Mas, a noestre juicio, aqui no puede hablarse de causa de jus-
tificacion: si se exime de pena al agenfe no es por un motive que vo-
latiliza la antijuricidad del aclo sino por una causa que priva al su-
jzta de imputabilidad; por una eausa de inimputabilidad, y agui es
donds puede invocarse rectumente la “perturbaeién del dnimo”, de que
habla Pudendorf.

“Todo lo diche hasta agui sobre el exceso, es importado de la de-
fensa excesiva, pere noz cumple advertir que al aplicarlo al exceso en
el acto necesario es preciso aguilatarlo més, pues no debe olvidarse que
en estado de neeesidad los deos intereses contrapuestos son legitimos,
en tanto que én la defensa legitima es injusto el ataque al agresor”.

Quedn asi explicade el art. 27 que frata de los excesos.
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ARTICULO 28

“Cunande se cometa el hecho en estado de ira o de intenso dolor,
causado por grave e injusta provocacion, se impondrid una pena no
mavor de la mitad del méximo ni menor de la tercera parte del mi-
nimp, senalados para la infraceion”.

Después de gue el Codigo sefiala los ensos de irresponsabilidad y
los d= justificacion, empieza a sefialar los de atenuacion de la penali-
dad. Ya hemos visto los referentes al exceso. El articulo en estudio se
refiere a las provocaciones que causan en el &nimo un estado de ira o
de intenso dolor,

Iniatil decir gque todos los autores consideran estos cases como
mereeedores de una penalidad atenuada. La provoeaeion determina al
sujeto a ebrar por mdviles gue, en todo caso, 8i es injusta ¥ grave
como o exige el Cédigo, no son fitiles ni, en general, innobles. Deter-
mina reacciones pasionales tan fuertes y bruscas que para los parti-
darios de la Imputabilidad moral acaso leguen a destruirln. Es decir,
fue mirados esos casos por cualguier aspeeto que se les mire, no pre-
gentan los caraeteres gue presentarian cuando se suseita con frialdad
de Animo, ausencia de ira o de dolor intenso.

Trge saber —aunque esto se estudiard mejor en el andlisis de la
nremeditacidon— que los estades de ira ¥ de intenso dolor no son in-
compatibles con el transcurso del tiempo entre la ofensa que los deter-
mina ¥ la aecion criminegsa. Pero durante este plazo puede faltar la
frialdad de animo, o puede haber integraciones o desintegraciones su-
c#givas de ese estado, acusadoras, en la mayoria de los hechos huma-
nos, de una menor peligrosidad, de una verdadera lucha entre la ten-
dencin al delito y los factores inhibitorios de acusado relieve moral

No hay, pues, incompatibilidad con la vieja premeditacién que don-
sistin en el solo transcurso del tiempo y la preparacion de log medics.
ool la habria con el criterio moderno de la premeditacion juridica que
no puede dars: cuando hay estados de ira o de pasitn, aunque esos es-
tados tengan sus evoluciones circulares.

Sobre los arts. 29 y 30, volveremos mis adelante. Por ahora bas-
tenos decir que el Cidigo considers responsables —en armonia con el
art. 11— a guienes obran en estado de enajenacion mental, de intexi-
cacién cronica produeida por el aleohol o por otra sustanecia o padecen
grave anomalia psiguica. Sdlo gque considera que el peligro que esos se-
res representan para la sociedad depends de su estado especial. Por tan-
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to, buses, no la aplicacion de sanciones, sino de medidas de seguridad
que, comeo veremos, tienden a devolver al individue a su estado normal,
# agquél en que no representa peligro para la sociedad. Ta doctring de
la defensa social aleanza en esta parte del Codigo una altura filosdo-
fiea muy digna de notarse cuando muchos penalistas no han padido o
1o han querido llevar a los CHdigos las ideas que en teoria dicen pro-
fesar.

En cuanto a los menores, el Coédigo sefinla para los menores de
diez y ocho afios que delinean las medidas de seguridad. No adopta el cri-
terio del discernimiento porque, dade gue el nific tiene su edad fisien
¥ &0 edad mental, eso seria caprichozo, ¥ porgue las ideas de lo licito y
lo ilicito son, esencialmente cuando se trata de delitog llamados natu-
rales, muy aceesibles atn a nifes covo eguipo, digamos asi, de ideas
moralés pueda zer muy reducido.

KFija sclamente un limite por absoluta necesidad de hacerle, no
por consideraciones de orden metafisico,

Y es logico que el menor, readaptable a la vida social, delincusn-
te por abandono, por mala educacion, por vagancia, se trate con me-
didas de sepuridad en lugar de imponerle sanciones, porgue siempre
hay esperanza de hacerle buene, ¥a que no puede hablarse de una per-
version., Otra cosa resulta si el menor fuere criminal incorregible, en
cuyo caso ego se demostrard por la reincidencia cuando ya tenga la
eduad penal.

Al estodiar las medidas de sepuridad estos articulos guedarin me-
jor entendidog per mis discipulos.

CONCURSO DE DELITOS (REINCIDENCIA}

Con un solo acte pueden wviolarse varias disposiciones penales co-
mo ocurre cuando se dé un vVeneno 4 una mujer én embarazo, que no
muere casudlmente pero que aborta, Hay vielacién de preceplo sobre en-
venenamiento (tentativa) y el sobre aborto, Este seria ¢l Hamado con-
cursy ideal o formal de delitos. Dependen loa hechos de una sola ac-
cign pero que produce un deble resultade. La eircunstancia de haber
un solo acto implica gue los delitos concurren en su forma, de una
manera ideal, pers no material. Tl concursa material se wverifica, en
vambio, cuando con dos actos, ligados entre si, se violan dos disposi-
ciones diferentes. Por ejemplo, gquien para robar tiene gue matar, rea-
liza dos hechos concurrentes desde el punto de vista material, porque
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ejercita dos actos: el robo ¥ el homieidio, bien gue ligados por la cau-
salidad. Como también pueden estar ligados por una relacion de tiem-
po: tal sueederia, por ejemplo, 81 se matara al salir del robo con fina-
lidad distinta a ese delito.

Cuando con dos actos se violan dos disposiciones diferentes, pero
no hay ninguna relacidn, existe también el concurso material, dicen al-
punos autores, Nosolros encontramos gue siempre debe haber alguna
relacién siguiera seg de tiempo, pues se verifican en momentos abso-
lutamente independientes v lejanos, y¥a que no existe conexion entre los
dos. Por ejemplo, quien ahora mata un individuo ¥ mafiana roba, no ha
realizado dos hechos concurrentes sino dos delitos diferentes sin nexo
alguno, Otra cosa seria que hubiese matado para facilitar el robo, gque
hubiese matado para destruir un testigo a quien babia propuesto y
dado a conocer el plan, ete.

Con un mismo hecho se puede violar dos veces una misma digpo-
sicién. Por ejemplo, quien mata de un tire a dos personas, si bien hay
autores que sostienen que en este caso no hay violacién sino de una
disposicién una vez.

De suerte que para el concurse se requiere que una persond come-
ta por lo menos dos delitos; gue éstos tengan alguna relavidn de causa,
fin, tiempo, lugar, u otra semejante, v, finalmente, que ¢l delineuente
no haya sido condenado por sentencia definitiva, pues en ese caso, ha-
brd reincidencia ¥ no concurso de delitos.

Cuando ocurre e] caso de gue un mismo individuo verifica varios
hechos sucesivos que viclen la misma disposicién penal, pero que in-
diguen la ejecucidn de un mismo designio, se presenta el caso de delito
continuado, come quien noche tras noche sustrae pequefas cantidades
de un articulo, o dia a dia pequenas sumas de dinero.

Hay dos sistemas de eastigar log delitos concurrentes: asumular la
pena para un acto criminoso con la del otro u otres, o imponer la pe-
na més severa. Pero entre dos sistemas opuestos, el une excesivamen-
te riguroso vy el otro muy débil, se ha adoptado un sistema intermedio
que congiste en aplicar la pena del delito mis grave aumentada hasta
en otro tanto, para los cascs del articulo 33 ¥ hasta en una tercera
parte para los del art, 81, ‘

Eg decir, que nuestre Coédige moderno suprimio el sistemn del
ciumule material, pere consagrd un aumento.

Hay w¥a una jurisprudencia de la Corte que entrana varias conclu-
siones:
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Que el aumento no puede llegar a ser mayor gue el maximo co-
rrespondiente al otro hechoe porgue se caeria en notable injusticia.

Como dicha sentencia contiene, ademiis, otras consideraciones 0Oti-
les que se eéxtractan bajo los nimeros lo, a Bo, ¥ que corresponden a
nuestros estudios, no vacilamos en copiarla en seguida, integramente,
advirtiéndoles a mis discipulos que es notorio el parrafo en que la
Corte dice que no es del caso afirmar la dificultosa cuestion de que si
en caso de reincidencia o de concurso formal o real de delitos o de un
delito continuado se puede exceder del limite maximo sefialado en el
arf. 45 del ©. P.

La sentencia dice asi:

ALGUNAS NORMAS PARA LA APLICACION DEL
. NUEVO CODIGO PENAL

lo.—Cuando hay concurso de delitos, sea formal o sea real, no se
pueden sumar las penas de cada hecho, pues el sistema del cimulo
material gue consagraba el Codigo de 1890, fue sustituide por el del
ctimulo juridico o agcumulocion intensive en la nueva legislacion;

20.—No son “circunstancias agravantes” las de los nueve ordina
les del articulo 368 del Codigo Penal de 1936. Cualquier caso de esos
es un elemento comstitutive de asesinato. Intensificacion del aninmus
meedndi;

3o.—La frase “hasta en otro tanto” del articule 33 del Codige Pe-
nal nuevo (lo mismo gue la expresién “hasta en una tercera parte™ del
articulo 81), indica un miximoe imponible s6lo en oeasiones extraordi-
narias. Y si se presentare la necesidad de doblar la pena del delito mis
grave, o de elevarla en la tercera parte, débese tener el euidado de que
el aumento no sea mayor que el mdéxime correspondiente al otro he-
tho, cuando ¢l concurso es de dos delitos.

4p.—La fractura de un mueble para robar el contenide serf un
modo general de violencia a las eosas, conforme al articulo 402 del Co-
digo de 1936, pero no es la especifies perforacion o fracturn del robo
miés agravado a que se refiere el articulo 404 ibidem (caso 30.); ¥

Go.—La indole del Cadigo de 1936 va a modifiear, reduciéndolo,
el poder que el superior tenia en apelacion, consulta o casacién, para
variar la pena principal que el inferior deducia del Cédige de 1830,
puesto que suprimidos los treés grados de todo delito v la meécanica re-
gla del articulo 124 de ese Codigo antiguo, ¥ fijindose hoyv la sancidn
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al delineuente por la ponderacion de los pripncipios que entranan los
articulog 36, 87, 8%, 39 v 40 del Codigo nuevo, de muy rara ocurrencia
sera la equivocacion palmarie en la cantided de pena impuesta, La sub-
jetividad casi incontrovertible de que disfruta el impartidor de la jus-

‘ticia penal para mever su entendimiento entre los bajos minimos y los

altos maxinmoes de la sancién en la mayor parte de los delitos, es un ar-
bitrio respetable gque amicamente en casos excepcionales dejard decir
gue: hubo yerro en Iln pena por éxceso o por defecto, siempre que el
juzgador de instancia haya tenide en euenta aquelln ponderaciom. Y
es que, medidas la gravedad y modalidades del hecho delictuoso v las
circunstancias de mayor y menor peligrosidad, y apreciados los mo
tivos determinantes ¥ la personalidad del agente, dificil ha de ser para
¢l superior concluir que el inferior, al saneionar, v. gr., &l homicidio
gue contempls el articulo 362, con diez afios de presidio, debio repri-
mirlo mas hien con nueve o con doce afnos,

En recurso de casacion vino a esta Sala lo que toca con José Isaac
Casas Guerrero, v va terminados aqul los tramites entra la Corte a de-
cidir aquel recurso.

Dice el senor Procurador:

“Cazas Guerrero y su defensor interpusieron el récurso de casa-
cion, pero ante la Corte tan sdlo se han presentado algunos escritos del
primero, en gue sostiene gue no se le dieron suficientes garantias para
su defensa ¥ gue se apreciarcn mal algunas pruebas. Esta argumenta-
cidn mirarfa a la causal sobre injusticia en el veredieto, cuestién gue
no fue debatida en las instancias. Por este aspecto, serian infundado el
recurso, tinto més cuanto que les veredictos no pecan contra la evi-
dencia. Por el contrario, hay probanza suficiente sobre la responsa-
bilidad del recurrente en la comision ds los delitos que le fueron im-
putades.

“Estudiado el expediente por estc Despache encuentra un reparo al
fallo reeurrido sobre la aplicacién de la ley penal. Asi, pues, invoca la
causal 1a. del articulo 3o. de la Ley 118 de 1931,

*CAUSAL PRIMERA™

“Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por mals interpreta-
cion de ésta o por indebida aplicacion de la misma”.

“José Tsaac Casas Guoerrere fue llamade a responder en juicio
criminal por estes delites: homicidio premeditade con circunstancias
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de asesinato en la persona de Laura Rosa Arcila de Castafio, ¥ robo
por la cantidad de $§ 283,25. Los cuestionarios referentes a este pro-
cesado, son undnime v simplemente afirmatives ¥ no estfin en eviden-
te contradicién con las probanzas.

“El Juez de primera instancig, en desarrollo de las respuestas del
Jurado, estimd como mas favorable para el rec el nuevo Codigo Penal,
¥ razona asi: ;

“Se trata, ante todo, de un asesinato, que en la nueva ley penal
tiene una base minima de 15 afos de presidio (articulo 363); v como
concurren las circunstancias de mayor peligrosidad enumeradas en los
puntos 6 y 9, hay lugar a hacer un aumento de dos afios de presidio,
pues npenas concurre la circunstancia de menor peligrosidad (numeral
11, art. 38), por la ignorancia del reo, aun cuando sabe leer ¥ escribir.

“El delito de robo aparece sancionade en la nueva ley penal con
la pena de 3 a 14 afios de presidio (Articulo 4041, por haberse verifi-
endo mediante o fractura de los bawles (subrayva la Corte) én que te-
nian guardado el dinero los esposes Castano-Arcila; ¥y eomo coneurren
respecto de este hecho las propias cireunstancigs de mayor peligrosi-
dad anctadas en &l homieidie, hay también lugar a hacer un aumento
de dos afies de presidio.

“Asi resulta el homicidio sancionadeo con la pena corporal de diez

v asiele (17) anos de presidio; ¥ el robo, con la de cinco (5) afios de

la misma pens. Y sumadas ambas, le resulta al reo la pena total de
veintidda (22) afics de presidio.

“Por su parte, el Tribunal considerd que el Codigo de 1590 era el
més favorable para el acusado Casas y expresd esta apreciacion en es-
tos términos:

"Dadas lag cireunstaneios agravantes (subraya la Corte) que con-
currieron en la ejecucion del homicidio, por lo cual se le denominu ase-
sinato, o sean las especificadas en los numerales 2o., So., bHo. ¥ To. del
articule 363 del nueve Codigo Penal, la cuantia de la pena para Casas
Guerrero deberia ser de acuerdo ¢on diche Cédigo, la de 19 afips, que
por la ecircunstaneia prevista en el articulo 83 de la misma obra en
relacién eon el 404 del C. P. habria que aplicar la sancién establecida
para el mas grave (la del azesinato) aumentada hasts en otro tanto,
lo que dovim bigor o une pena lotal de 28 odes de presidio (subrayd
la Sala) con las accesorias consiguientes.

Las respectivas penas sefialadas en 2] antipuo Cddigo Penal son
la fija de 20 afios de presidio (articule 30. ¥ B del Acto Legislativo
Nimers 10 (sic)) para el homicidio, ¥ la de tres a cinco afioz de presi-
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dio aumentada en une o dos meses por cada veincitineo pesos del va-
lor de lo robado (arliculos 778 y 785 del C. P.}, lo que daria un total
fluctuante entre 23 afios 11 meses ¥ 24 anos 10 meses de presidio.

“De modo gue aplicando la pena més benigna al reo Casas Guerre-
ro, teniende en cuenta las circunstancias agravantes habidas, el mi-
pime de la pena que ge le debe imponer a él, ea de 24 afios 10 meses
de presidio ¥y ademis las accesorias correspondientes”.

“El eoncepto sobre favorabilidad de la ley penal en muchas oca-
giones es claro ¥ no da lugar a discusiones; pero otras veces, como la
rresente, resulta demasiado subjetivo v, por ende, sujeto a controversias.

“Los delitos cometidos por Casas son de palmaria gravedad y si
no se hubiera eperado el cambio de legislacion la peéna imponible seria
la sefafoda en lo sentencin del Tribunal, (subraya la Corte)] de acuer-
do con los articules & ¥ B del Acto Legislative No. 10 (sic) ¥ 598, 778,
Ta5 ¥ 71 del Oddige de 1890, Pero como segin el articulo 45 del nue-
vo Cdédiga Penal, la pena de presidio ne puede pasar de 24 afios, en-
tonees resulta méis favorable la nueva ley, la cual debe ser aplicada en
toda su integridad.

“Confrontuadas, pues, las dos penas maximas, la del Cédigo ante-
rior ¥ la del Cédigo nueve, es mis baja la sefialada por este altimo.

“Ahora bien: el asesinate estd reprimide por la ley nueva eon
la pena de presidio de quince a veinticinto afios (articulo 3563) ¥ el
Tribunal estimé gue en este caso el reo mereceria una pena de diez ¥
nueve aflos de presidio, apreciacidn que debe respetarse, por no existir
motive para impugnarla. El robo estd reprimido con presidio de tres
£ catoree afos (articule 404) ¥ el articulo 33 que contempla el con-
curge material de delitos preceptin que sl delineuente se #plicara la
gineion establecida para el delito més grave, aumentada hasta en otro
tanto.

“Hay fundamento soficiente para juzgar gue la peligrosidad de-
lictucasa de Caszas ez notable ¥ que log delitos de indudable gravedad
los perpetrd por molives innobles, luego debe ser sometido a la mixima
sancibn permitida por el Cddigo, asi: diez y nueve afios por el asesi-
nata y cinco afos por el robo.

“Por lo expuesto, este Despacho pide atentamente a la H. Corte
que. case la sentencia ameritada ¥y en su lurpar condene a José Tsaac
Cagas Guerrerp ademas de las sanciones accesorias, 4 la pena de diex
¥ nueve afiog de presidio por el asesinato perpetrado en la persona de
Laura Rosa Arcila de Castafio v a la pena de ecinco afios de presidio
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por el robo de la cantidad de $ 283,26 consumado en la casa de la mis-
ma victima del homicidio®.

Antes de ir al fondo de la cuestién la Corte se detiene en estos re-
paros accidentales:

a), Alega ¢l sefior Procurador que “si no se hubiera operado el
cambio de legislacion la pena imponible seria la senalada en la senten-
cin del Tribunal”, pura Casas Guerrero. Quizi no lo seria. En primer
lugar, con las cuentas que hizo el Tribunal ascenderia el total de la pe-
na a veinficuatro afos ¥ once meses ¥ po o veinticuatro afios y diez
mepes. ¥ en segundo lugar, el computo fue equivocado para el robo que
se calificd acertadamente en la escala media del minimo y maximo del
articule 778 del C, P. de 1890 : cuatro afios de presidio (artieulo 124).
Pero esa ealificacién del segundo grado sé olvidd en el articule 785, del
cual no se tomo sino el minimo. El prado segundo da un aumento de
un afio, cuatro messs ¥ guinee dias,

b}, Llama el Tribunal “circunstancias agravantes' las de los or-
dinales Z2o., 30, 50. ¥y To. del articulo 368 del C. P. de 1936, Y propia-
mente no son esas v las demas de diche articule circunstancias agra-
vantes sino elementos constitutives del asesinalo, gue intensifican el
animus necondi u oeeidendi...

e). Argumenta el Tribunal gue ¢on ¢l Cédigo nueve tendria Casas
Guerrero diez ¥y nueve afios por el asesinato, y “que por la circunstan-
cia prevista en el articulo 33 de la misma obra en relacion con el 404
del €. P., habria gue aplicar la sancidon establecida para el mis grave
(la del asesinato)] aumentada hasta en otre tanto, lo que daria lugar a
una pena total de freinta ¥ ocho afios de presidio...” Né. La frase “has-
ta en otro tanto” del articule 33 indica un méximo impenible en oca-
siones extraordinarias, miximo gue estaria tanto més lejos de poderse
cargay al reo Casas Guerrero, purda deblar por el robo los diez ¥ nueve
afos del asesinato, si se medita en un innegable absurdo resultante:
que el aumento seria mayor que el mixime de eatorce afios del arti-
culo 404;

d). También 2] Tribunal, en lo concerniente a Ramos Owvalle, tro-
co por reclusién el presidio del articulo 600 del C. P. de 1890; ¥

g). Para €l juzgadoer de la primera instancia el robo de los § 283,25,
gue cae bujo el precepto del articulo 404 del C. P. de 1936, se cum-
plié “por haberse verificade mediante la fractura de los badles.". Y
la perforacidn o fractura del caso 8o, del articulo 404 es taxativa para
pared, techo, pavimento, puerta o ventaina, No se extiende a muehles.
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L fractura del bail 25 un modo general de wviclencin a las cosuas, ¥
ofros serdn log distintivos especiales del robo gqus se estudia, para que
quepa en el articulo 404,

No es la ocasion de gue ln Corte dilucide hoy el interesante pro-
blema que surge del articulo 45 del C. P, de 1936, en relacion con los
mandatos de los artieulos 31, 32, 33 v 34 thiden, Los maximoes del ar-
ticulo 45 son para un solo delito, sin reincidencia? En los casocs de un
solo delito eon reincidencia o de un concurso formal o real de delitos
o de un delito continuado, podrd excederse del limite miximo del ar-
ticulo 457

Y no es aquella ocasién por no neceésitarse ahora la dificultosa ta-
rea de responder a las preguntas formuladas que comprenden una se-
ria duda, puesto que sin afirmar que se puede o no se puede pasar de
es0s maximes en concurdn de delitos o en gaumento por reincidencia, lo
cizrto es gue ln penalidad de Casas Guerrero debe no excedor de veinti-
cualro nnos de presidio.

La Corte, como el senor Procurador, también halla justificada la
tausal 1a. del articulo 3o, Ley 118 de 1931, por el aspecto de indebida
aplicacién de la ley penal en la sentencia, #n atencion a que perjudica
menos 4 José Isaac Casas Guerrero el Codigo de 1936 que el de 1890,

En efecto. A los veinte afios de pena fija de presidio por el asesi-
nato, sustitutive de la de muerte, habria que agregar, en acumulacién
material, no lTog cusiro afes v diez meses que el Tribunal impuso por
el reho (eran, se repite, 4 afios y 11 meses), &ino einco afios, cuatro
mesesz v quince dias de presidie. Pero ne mds de seimbiclneo adios de
tal sancién, conforme a la regla del articulo 71 del Cédigo antiguo, re-
gla cuya interpretacion recta hizo recientemente esta Sala, a saber:
gue cuando se trata de ua delite vinico que merezea més de veinte afiog
de presidio, se aplican veinte de dicha pena v el resto se sufriri en
reclusidn; pero que cuando se tratn de varios delitos que en conjunto
tengan més de veinticines afies de presidio, la represion habra de re-
ducirse a veinticineo afios de la misma pena.

Y en cambio, frente al Cddigo de 1936 el asesinato que perpetrd
Casag Guerrero debe sancionarse con diez v nueve afios de presidio; ¥
el aumento por el concurso real del robo, que no es juridico que sea
“hasta ¢én otro tanlo”, se ajusta a la eguidad v a la proporcidn legal
estimdndolo en cineo afios. Al minimo de quince afios del articulo 363
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se le anaden cuatro afios, ¥y el minimo de tres dol articulo 404 se sube
| a cineo.

Y por qué se le asignan diez ¥ nueve afios de presidio al asesinato
en la persona de Laura Rosa Arvcila de Castafio? No es una caprichosa

| fijacién? No lo es. El Tribunal Superior de Thagué en la comparacidn
ie le penalidad principal de ambos Codigos, escribid que *la cuantia
il la penn parn Casas Guerrero deberin ser de aeuerido con dicho Cd-
digo (el de 19306, aclara la Corte), la de 19 ailes....". Y el sefior Procu-
vador dice, con razén, que es una “apreeiacion que debe respetarse; por
| no existir motivo para impugnario”.

Es que la aplicacién del Codigo de 1956 va a modificar, por fuer-
za de su indole, la facultad o el frecuente poder gue el superior tenia,
en apelaciones, consulta o easacion, para variar lag penss que ] infe-
rioy deducia del Cadigo de 1890, {

Suprimidos los tres grados d2 todo delite ¥ la facil mecanica del
articulo 124 de ese Cédigo antigue, y aplicAndose hoy la sancifn al
tdelincuents por las determinaciones de los articules 36, 37, 38, 39 y 40
del Codigo nuevo, no serd de muy rara ocurrencia la palmeric equivo-
cacidn en la ecantided de pena que as¢ imponga? Y por ser “demasiado
subjetive’ el arbitrio del fallador para mover su entendimiento entre
log peguefios minimos v los prandes maximos de la mayvor parte de los
delitos, subjetividad casi incontrovertiblz, sdlo en casos excepcionales
se le podré decir al juzgador, si observé agquellas determinaciones, gue
hubo verro en la pena por excesn o por defecto.

Cufinty pravedad del hecho delictuose, enintas y cudiles modalida-
des de él, cndles ¥ cudntos motives determinantes, cuintas civeunstan-
cias de mayor v menor peligrosidad y qué prado de persenalidad peli-
grosa del agente, autorizarin al superior para concluir que &l inférior,
@l sancionar, v. gr, el homiecidio gque contempla el articule 862, con
diez afioz de presidio, ha debide imponer ul homicida mfis bien nueve
o doce afios?

El homicidio que ejecutd Casaz Guerrero antes de entrar a regir f
¢! Oodigo Penal de 1936 fue asesinato por la premeditacion para come-
terlo ¥ por la concurrencia de las circunstancias Sa., 6a., ¥ Ta., del ar-
tfeulo 586 del Cadigo de 1880,

Y asesinato es también en el Cadigo nuevo por disgtintas fases:
porque hubo premeditacion acompafiada de motives innobles o bajos; {
porque fue para facilitar la consumacién de un robo; porque se uso
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la alevosia y sevicin y porque el matador se valib de la actividad de
un menor (articule 363, nimeros 2o., 8o., 6o, Go. ¥ To)

El robo de los doscientos ochenta y tres pesos y veinticinco cen-
tavos se caracterizd por la violencia gpeneral a las cosas v a la persona
de li asesinads, en armonia con los principios de uno ¥ otro Chdigo,

Y como modificadores del robo simple, que tornan a éste en el
mias grave de los robos del Codige de 1936, resultan los elementos que
siguen: gue se cometié en despoblade ¥ con arma ¥y gue la violencia
ejercitada sobre la Arcila de Castano puso a esa mujer en absoluta im-
posibilidad de obrar (nimeros lo. y 4o, del articulo 404).

Reveln José Isane Casas Guerrero una acusada personalidad pe-
ligrosn, Consumd dos hechos de gravedad indudable y de modalidades
¥ motivacion poco eomunes. Y los consumd eon estas civeunstancias de
mayor peligrosidad (descartando las previstas como constitutivas o mo-
dificadoras de los delitos): para ambas infracciones el modo de su
cjecucion que demuestra una mayor insenzibilidad moral del delincuen-
te; el haber abusado de las condiciones de inferioridad personal de la
victima y la eo-actividad del menor Rames Owalle; vy para el robo, los
motivos innobles ¥ su preparacion ponderada (34., bu., Ba., 7a. ¥ 8a., ar-
tieulo 37). Una sola circunstancia de menor peligrosidad existe: la
pobreza y la falta de ilustracidn del reo, (11 del articula 38), no por-
gue hubiesen influido en la ejecucién del asesinato ¥y el robe, sino por
la analogia a que obliga el articulo 4.

Equidad y proporcién hay en los veinticuatro afios de presidieo pa-
ra Cazsas Guerrers por los dos delitos.

Y justificada la causal que invoed el sefior Procurador, con la re-
serva de la Sala sobre el aleance del art. 45 del Cédigo Penal de 1936,
la Corte debe proceder de la manera que ordena el inciso primero del
articulo 4o., Ley 118 dé 1931,

El artienle 33 dice que guien después de una sentencia condena-
toria cometiers un nuevo delito, incurrird en la sancién que a éste co-
rresponda, aumentada en una tercera parte para la primera reinciden-
via v en la mitad para las demas, siempre que el nueve delito se hava
cometido antes de transcurridos diez afios de ejecutoriada la condena.
La multa deberf aplicarse en medida neo inferior al doble.
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El'Chdige anterior, en su articulo 140, repiitaba reincidentes a
guienes en calidad de cémplices, encubridores, auxiliadores o autores
resultaren responsables d2 uno o més delitos después de haber sido
condenados por senteneia ¢jecutoriada por olros delilos, culpas o ten-
tativas.

Hasta agui, fuera del error técnico de hablar de delitos, culpas o
tentativaz —que todos son delitos— no hay diferencia apreciable,

Tampaco la hay en cuanto sdlo debian tenerse en cuenta segdn el
art. 141 de ese abolido estatuto, simo log delitos cometidos en los diez
afios anteriores a la comisién del nueve delite contados hasta la eje-
cutoria de la senlencia.

La diferencia estd en el sistema.

Para el noeve Codigo, la primera reincidencia se castiga con un
aumentoe de una tercera parte de la pena. Para el antiguo, se compu-
ta de la manera siguiente: “se suma Ja pena gue corresponda al nue-
vo delito, culpa o tentativa, con las que se impusieron en sentencias eje-
cutoriadas de gue habla el articule anterior, excluvendo Jos aumentos
por reincidencias, Faa sumy se divide por ¢l nimers de delitos, y el cuo-
clente se multiplica por el mimero de la reincidencia; El producte re-
presenta el aumento gué se impone a la pena que corresponde al deli-
to cometido".

De suerte gue la primera reincidencia en el viejo Codigo, doblaba
o pena. En el nuevo apenas la aumenta en upa tercera parie, de don-
e requlta rque es mas favorable, Lo que debe tenerse en cuenta para de-
litos eometidos bajo la vigeneia del antigno Codige, yue vayan a pe-
narse hajo la vigencia del nuevo. Para la sepunda v tercera rainei-
dencia, el moderno estatuto sefiala un aumento de la mitad de la pena,
Y asl para las demés, Parece, en términos generales, gue siempre re-
sulta mis benigno que el antiguo sistema.

Para terminar este capitulo surge el problema de si pueden im-
panerse penas gque pasen de¢l méximo sefalado por el articula 45 para
cada una de ellas.

Aunque los términos del articulo 46 son vagos porque dice “La
duracion de las penas es la sipuiente 3", lo que nos parece no dejar
clare &1 trata de durneion de penas parg un solo delito o para los e
gos de concorso material o formal, delite ¢ontinuado, delitos eonexos en
general, ¥ para la reincidencia, nosotres entendemos que no puede
pasarse de ese maximo.
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En el antiguo podian aplicarse, por dos delitos o méas, veidle afios
de presidio y cinco de reclusién (miximo de eslas penas) porgue habia
eamulo material; pero eome ashora hay un eimule intensivo, la pena
siompre debe ger de la misma calidad. ¥ si aparece gque se apliean,
por ejemplo, mas de veinticuatro afios de presidio, quizd queds viola-
do ¢l art. 45 que no permite el ¢aso de una pena mayor,

De otre lado, supeniendo que un reo de doble asesinato, en guien
concurran las circunstancias de mayor peligrosidad, va a ser juzgado,
no =dlo por esos dos asesinatos sing por una violencia a las perscuag
v otros delitos acumuladgs, En ese easo, si no hay unp circunstancia
de menor peligrosidad, se l= deberia aplicar: veinticuatro por un ase-
sinalo; veinticuatro “por hasta piro tante” ya gue habria gué copar
el maximum de este tanto por las mismas razones ¥ come hay cuatro
delitoe scumuladeos, se aplicaria una relegacion en Colonia penal que
puade zer hasta de diez anos y que debe ser de diez en ] caso tedrico
dadas las condicienes del sujeto, ete.

Preguntamos; no es absurdo aplicar una pena de 58 anos de dura-
ecion a un colombiano?— Lo parece, Y si es absurde aplicar los 58, lo
mismo es aplicar 24 ¥ un mes. Porgue el absurde viene d= pasar el
limite de la pena mayor del Codigo. .

Notese, por ejemplo, gue el Codigo viejo era méas severo en las
reineidencias. Poes bien; en ese sistema ne podin pasarse de 26 afios,
veinte de presidio ¥ cinco de reclusion. Podria, en el nueve, aplicarse
una pena de 24 por un asesinato v doce més por un aumente de la
segunda reincidencia®— No cresmos gue un sistema méis benigno vaya
4 convertirse, por obra de una interpretacion absurda, en uno mis gra-
voso. Es decir, gue de una tesis mas favorable se vaya a pasar, por
virtud de una priaetica, a una realidad mas que fuerte.

Esperamos alguna resolucion de nuestros tribunales sobre egte te-
ma, que no la ha habide ain, por lo menos en lo que conocemos ¥ con
la autoridad de la Suprema Corte, para velver sobre estos argumentos.

Y advertimos gue la Comisién preparatoria del Cédigo no dejé na-
da eserito sobre easte punto.

Splamente, y para terminar, ereemeos oportuno allegar a la discu-
siom el siguiente argumento suministrado por uno de nuestros discipu-
los ¥ gue después de analizado presentamos asd:

suprimase idealmente el art. 45. A pesar de sy no existencia, ya
sabemos que la pena maxima de presidio es de veinticoatyvo wfios, la
de arresto cince, la de prisidn oche, ¥ asi de laz demés, porque las dis-
posiciones especificas del Codigo, para tada caso, no sefialan olras.
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Con efecto: nuestro estatuto penal dice que hay penas y que fija
un mixime v un minimo, Y para cada caso lo hace. Por esp, aungue
no existiera el art. 45, sabriames que la pena mixima de presidio, pa-
ra un solo delite de asesinato, cuando ge reinan todas las condiciones
de mayer peligrosidad y ninguna de menor, seria de veinticuatro afios.

Lo que guiere decir, en buen romance, que para fijar la pena ma-
xima para cada delito no se necesitaba el articulo 45. Luego si el le-
riglador lo escribid, como ne debie presumirse estp repeticion innecesa-
vig, o3 clare gue lo hizo con algin fin. Ese no podia ser otro sino el
aparte que dice: "La duracibn de lag penas es la siguiente”, se enten-
diera que se trata, en cuanto al méximo, de la duracién para concurso,
delitn continuado y reincidencia, no para un solo delito puesto que ésta
ge fija en cada caso especifico, sin lugnr a duda,

Argpumentos éstos gue presentan para nosotros la méaxima fuerza
¥ gue nog mducen @ inelinar fuertemente nuestro pensamiento en fa-
vor de la tesis de la limitacidén de las penas.

El artieuls 35 excluye varios delitos de aguellos que deben tensrse
en cuenta para la reincidencia. Porque las contravenciones, los delitos
culposos, foz delitos politicos cometidos sin muertes, robos, incendios o
saquecs, el homicidio ¥ las lesiones (agui usa mal el término heridas)
cometidos mediante provecacién o en estado de exceso de defensa o de
exceso en el estado de neccsidad y los delitos cometidos por menores
ile diez ¥ ocho afios; no implican uma especial peligrosidad que jus-
tifica una agravacién tan sui-géneris como la de la reincidencia, si
hien puede darse el caso de que el sujete revele ciertos caracteres per-
sonales que en ese casp lo que indican es gue la penalidad debe su-
hirse entre el minimo v el maximo,

Surgen dos problemas: Los delitos cometidos por personag en es-
tado de enajenacion mental, de intoxicacidn créniea producida por el
nleolio]l u otra sustaneia o por los que padecen grave anomalia psiquica,
se computan para la reincidencin?— Y los cometidos en estado de ira
o d= intenso dolor vausados por grave e injusta provocacidn —como re-
za el articulo 28— también quedan excluidos para computar la reinei-
dencia '—

Para resolver ¢l primer problema en sentide afirmativo, ereo que
basin tener en cuenta que, aunque el articulo 35 no los enumera clara-
mente, los delitos eometidos por personas enfermas de la mente o in-
toxicadas —en los términes del art. 29— no son computables, porque
# esos 8¢ aplican medidas de seguridad y éstas no se tienen en cuenta
pura la reincidencia por varias razones; porque si se trotara de aeu-
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mulacion material —sistema del viejo Codigo— no son acumulables las
medidas de seguridad con las sanciones de otra indole; porque aun tra-
tandose del camulo intensivo, si el segundo delito es objeto de eslas
medidas de seguridad, no se comprende la razén para aumentarlas es-
pecialmente por la repeticién del hecho, ¥ si se tratara del primera, ya la
peligrosidad acusada en el easo de anormalidad o intoxicaeidn, nada tie-
ne qué ver con la revelada en la comision de un hecho nuevo bajo cir-
cunstancias de perfeeta normalidad.

Por estas mismas razones se excluyd a los menores, v si se les
nombrd especialmente, es porgue en estos si hay lugar, en casos como
gl definide por el art. 73.

En cuanto ol segundo problema, que nuestros falladeres no han
gquerido entender, debemos especificarlo asi:

El art. 35 dies que para computar reincidencias no se tendran en
cusnta... “el hemicidio y las heridas (lesiones hoy) ewando hayae me-
digdo provecactin'.

Ahora bien: los estados de ira o de intenso delor provienen de
provoeacion, luego log homicidios comeltidos en esos estados, lo mismo
gue las lesiones, son cometidos mediante provoeacién. Por tanto, los
homicidica ¥ lesiones que provienen de ira o de injusta dolor causadas
por grave € injusta provocacién, no son computables para la reinei-
dencia.

Eu otras palabras: si un homicidio ¥ unas lesiones no se tienen
en cuents para lns aplicieciones de reincideneias cuunde ha mediado
proveeacion, los comelidos en estado de ira o de intenso delor, tampo-
¢o se tienen en cuenta porgue precisamente esa ira y ese intenso delor
deben venir de la provocacion.

Y lo que es mis notorio todavia es lo sipuiente: gue para no com-
putar los homicidios ¥ las lesiones como causas de reincidencia juri-
dica, basta que se hayan producide mediante provecacion, Mientras gue
los homicidios ¥ las lesiongs en estado de ira y de intenso delor, pro-
ceden de grove € infuste provecacidn,

De tul suerte que la dizspesicién del art. 35 comprende atn eier-
tes homicidies ¥ heridas que, precedidos de provecacidn, son realizados
fuera del estado de ira o intenso dolor,

En suma: ecomprende todos log homicidies y lesiones provenientes
de provoeacién. Con mayor razon esos delitos cuande vienen de estados
de ira o de intenso dolor, puesto caso que éstos son efectos de uns
provocacién, ¥ ne de cualguiera proveeacidn, sine de una grave e in-
justat.
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INDIVIDUALIZACION — Arts. 36, 37, 38 y 40,

En el codigo penal antipuo, salve varias excepciones como el in
fanticidio para salvar el honor de la madre y otros casos, la inspira.
cidn de la eseuely clsica es un hecho tan protuberante que en la fija-
eidn de |a pena se tiene como base la proporeion al delito en la ealidad
v en la cantidad, Es decir, el punto de partida es el delito mismo co-
mo ente abstracto. A tal delito, corresponde tal clase de pena y tan-
ta cantidad.

e fijan dentre de ese miximo y ese minimo, tres grados. No co-
nocemos sentencia alguna gue haya llegado al méximo. Y hay delitos
eon pena fija como el asesinate.

Dentro de esos grados, la influencia de la persona del delincuente
ps muy infima, porque apenas juegan las circunstancias agravantes o
stenuantes, én su gran maveria impersenales.

Ni giquiera enmienda esto la facoltad gue da al Juez el art, 124

Ademsds, como lo vimos, los codelincuentes o participes son easii-
gados en relacion a la pena que tiene el sutor principal, no en rela-
cion al delito, como en el nuevo orden de cosas implantado en el pais.

A este propdsito, cabe a nuestro Codigo Penal lo que dice un gran
autor sobre esta materia:

“Todo el mecanismo del sistema elasieo de la penalidad consiste en
formar uni escala de gravedad de penas, para ir adaptandolas, para-
lelamente, a la lista o catalogo de los delitos gue componen el Codigo.
Con elle, cada delito tiene asignada eén la ley una pena. La proporciona-
lidad cuantitativa se consigue, o se pretende congeguir, tomando mayor
o menor cantidad de pena, desde el punto de partida de la asignada
por la ley al delito de que se trata, segan los siguientes elementos del
delito: grado de ejemneion del hecho punible {consamacion, frustracién
tentativa) ; mayor o menor participacion en &l de los correos (partiei-
pacion principal o secundaria); circunstancias de €jecucion del delito
fatenuantes o agravantes)., Esta mayor o menor cantidad de pena mas
¢ menos grave con respecto a la consignada por la ley al delite de que
se trata; vy por medio del grado mayor o menor dentro de los limites
ge la pena econersta que e] precepte lepal ha adserito al delito concreto”.

Pero bien: nuestro eddigo —que ndelanta sobre ¢l antiguo— en el
delitoe no eonsumado por causas ajenas al agente mismo, en el delite
imposible, en la tentativa, en la penalidad de los coparticipes se apar-
ta fundamentalmente. aunque no del todo, de aguellos principios. Por-
gue si es eierto que castiga el hecho no consumade por causas ajenas
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a la voluntad del agente, también lo es gque rebaja la pena en relacion
con el delito consumado; y que en el delito imposible esa rebaja exista
como facultad discresional.

Pero en estos casos, hay penas independientes del hecho.

Fa que nuestro cddige admite los dos factores combinados.

Y por eso el articulo 36, dice:

“Dentro de log limites sefialados por la ley, se aplicard la sancin
al delincuente, segin la gravedad y modalidades del hecho delictuoso,
log motives determinantes, las ecircunstancias de mayor o menor peli-
erogidad que lo acompanen y la personalidad del agente’.

D¢ suerte gue Ia pena se acomoda a la indole del sujeto activo del
delito no sdle porque al hacer consideracién de la mayver o menor pe-
ligrosidad ¥ de los motives determinantes, se consideran también mal-
tiples factores personales, ya gue la motivacidn de les hechos fluye, en
gran parte, de la personalidad misma, ¥ las circunstancias de mayor o
menor peligrosidad muchas son personales o resultantes, si materiales,
de la forma como €l agente concibe o realiza el hecho.

Para nosotros el ideal seria un c6digo gque no fijari una sola pe-
na& sing que enumerara los delitos, ¥ en cada caso el Juez aplicara la
sancién o medida de seguridad que correspondiera, realizandose asi, el
idenl de que la pena fuese proporcionada en ealidad y cantidad sl delin-
cuente mismo para gue se produzcan los efectos en relacidn con guien
ha de ser sancionado ¥ se diferencie a dos autores de un miame hecho,
asi como €] tratamiento médico diferencia dos organismos afectos del
mismo mal.

Pero dada la impreparacion de jueces y magistrados, de abogados
¥ acusadores, de funcionarios instructores y médicos legistas, en pri-
mer lugar nuestro codigo adopta la fijacion de penas diversas en ca-
lidad (presidio, prisitn, arresto, confinamiento y multa y las que de-
fine, como sceesoriag, el art. 42) v luégo sefiala un méximum v un mi-
nimum para gue ¢l juez, de acuerde con lo dicho por el art. 36, fije la
pena.

21 estas razones de politica criminal han desvirtuado en el codige
el principio abselute de la temibilidad del delincuents como eriterio de
aplieacidon de la calidad ¥ cantidad de la pena ¥ han levado a castigar
el delito frustrado por aceidente ajeno & la voluntad del agente, perv
con rebaja, ¥ a no castigar el delito imposible con la misma pena que
el pogible en todos los casos, en cambio se consideran mucho los mbvi-

les, las causas de mayor o menor temibilidad y la individualidad del
agente,
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También, en orden a la individualizacién, encontramos la condena
¥ libertad condicionales y el perdén judicial, instituciones que en nues-
tro viejo Cédige no tenian sino el antecedente de la suspension de la
pend no mayor de dos meses de arresto.

Es claro gue no exisie una verdadera seniencia indeterminada, pe-
ro I libertad condicional se otorga al corto liempo cuando se llenan
los requisites en el delineuente. Més indelerminadn seria si no se exi-
giera este tiempo y se diera libertad al reo cuande su personalidad, su
conducta, sus antecedentes de todo orden le permitan presumir al juez
que el individuo ha dejado de ser peligroso. (arts, 85, 86, B7, 88), sin
que esa gracia sea definitiva o pueda concedérsele al reincidente de
segunda reincidencia ¥ al de primera sdlo en el caso de que relina los
reguisitos indicados por el art. 86, en grado superlativo.

En casos especiales hay perdon judicial como en el delito imposi-
ble {art, 18), en el homicidic por piedad ¥ en ¢l homicidio o lesiones
en &l momento de sorpresa en ilegitimo aceeso carnal.

De suerte gque todo este sistema de individualizacion de la pena,
aunque un poco restringido, deja gran parte del juego al arbitric del
fallador. Antes éste tenia tres grades. Ahora, dentro del maximum ¥y
del minimum, juega mucho el arbitrio judicial.

Desde luego para ir fijando partes, en orden a prestar una avuda
tedrica en ese punto culminante de nuestro ecddigo, nosotros empezamos
a erear un sistema gue esperamos ir perfeccionando;

a)—No olvide, sefor Jues, que las causas de mayor peligrosidad
eatin enumeradas en el artieulo 38, v que Ud. no puede crear etras;

b}—No olvide gue lds motivaciones estin ya enumeradas en esas
causas ¥ que Ud. debe tenerlas en cuenta;

¢)—Recuerde que no puede aplicar el maximo de pena sino cuan-
do concurran todus las causas de mayor peligrosidad; (art. 39)

d)—El minimo no lo apligue sino cuando todas las eausas concu-
rrentes sean de menor peligrosidad. (89)

e)—Después de que Ud, hayva descartado ¢l maxime y el minime,
divida su sistema de fallo en tres partes: modalidades y gravedad del
hocho delictuoso en si mismo, motivos mis o menos nobles o mas o
menos innobles ¥ las eircunstancias de mayor o menor peligrosidad.

f1—8i las modalidades v gravedad del hecho delictuoso, va por
=i solas ocasionan una denominacion especial, descarte esa partie, como
. si bay sevicia. En este easo, el homieidio se voelve asesinato, y al pe-
nar éste, no debe volver a considerar la sevicla.
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g)—>S1 se reunen varias modalidades, como premeditacion, alevo-
gia, actividad de menores, ete., cuéntelas;

h)—Después, si el mévil es noble, piense que acaso el movil neu-
traliza esa mayor gravedad v esas modalidades del hecho delictuoso, ¥
que si es malo, agrava la penalidad;

i}—No descuide la personalidad del delincuente: estudie sus ta-
ras, el medio ambiente en gue ha vivido, su educacidn, ete, pero no
mida estos factores con eriterio sentimental o de lastima, sino que
piense hasta dénde éllos, con la conducta anterior, sindicaciones, asun-
tos policives, etc., le indican que la defensa social débe tener un ma-
vor grado de eficacia y exige mayor pens,

Asi en un homicidio voluntario, aplique, por-ejemplo, once afios,
v diga:

No el easo del minimo, porque hay causas de peligrosidad, ni el del
miximo porque hay menos. Kl hecho fue grave, ¢l motive por innoble,
pero el sujeto tiene algunas causas en su favor. Estas causas, dentro
de los seis afios que van del maximo al minimum, son favorables.

Si mo las hiy, v #6lo una pequefiez favorece al sindicado, aplique 13
afios, por ejemplo,

Si hay menor gravedad del hecho ¥ muchas causas de menor pe-
ligrosidad favorecen al sipdiecado, pero se mostrd peligroso en alge, no
suba de nueve afios.

Este libre juego es el que va a mostrar su capacidad de estudio
su vision, su andlisis, la manera como Ud. haga perfeccionar ¢l su-
mario,

La apelacidn del falle, si Ud. lo fundamenta, serd ineficaz, & me-
nios gque el defensor sepa levar nuevas pruebas y combinar nueves
factores,

Agi la lucha ya no sera de empiricos sino de cientificos,

No le tiemble la mano desde gue no olvide que egtd ejerciendo una
defensa social contra el delincuente ¥y que el grado de esa defensa —la
pena— es, fundamentalmente, la temibilidad del delincuente por su
personalidad, por les motivos, gue lo inspiran y por las circunstancias
de mayor o menor peliprosidad que juegan en el ctso.

Fundamente, eso si, la sentencia, ¥ biéisela en realidades concre-
tas. Y sobre tode, olvide los moldes del viejo cddigo ¥y no vaya, por
Dios, a ejercitar ¢n la practica el anticuado sistema de los viejos ca-
nones: los tres grades del delito para tres cantidades de pena,

Ya gue no somos eapaces de mejorar un eadigo gin determinadas
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cantidades y ealidades, no vayamos a echar a perder esty minima con-
quista cientifica: estudiemos y tengamos valor.

Estudie las eclasificaciones de los autores, sepa qué es un colériceo,
un vieioso, un calculador; sepa en quién obran més las causas externas
que las internas, en quiénes #e nivelan, en culles preponderan las in-
ternas; averigile por los vencidos de la herencia, por los afectados del
medio, por los habituados, los ocasionales, los degenerados, los natos,
los alienados; ves el prado de moralidad de su cliente; sepa de su
educacion, de su instruecién, de sus tendencias; de su grade de remor-
dimientn, de su aprecio o desprecio a la justicia; de su apego y des-
pego a la carcel, ete. y falle sin temor!

{ Continuara)



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPE-
RIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
- DE MEDELLIN

Vamos a resumir las principales decisiones jurisprudenciales:
tomadas por el honorable Tribunal Superior de este Distrito Judicial.
Pensamos que un compendio como el que ofrecemos podrd servir a
jueces y abogados del Departamento como orientacion practica en los
problemas de mayor ocurrencia cotidiana. Si antiguamente, la escue-
la clasica negé su valor a la jurisprudencia, alegandose que el Juez
no era més que una maguina repetidora de la ley, porque todo es-
taba previsto y delimitado por el cadigo; la llamada escuela cientifi-
ca ha diche, en cambio, que una de las fuentes formales del derecha
es la jurisprudencia. Ella esta llamada a vivificar, actualizar los co-
digos. En la aplicacién de la ley corresponde al Juez tres nobles Fun-
ciones: individualizar la norma abstracta, es decir, la aplicacién de
las reqglas de derecho a cada caso particular; interpretar el conteni-
do virtual de la ley; v crear la norma cuando quiera que los cédigos
no hayan previsto concretamente el caso o no se ponga de presente
la costumbre, que es otra [uente formal del Derecho, tan sagrada y
atendible como la ley.

Relievada muy de paso la noble funcién de la jurisprudencia,
considerada por algunos come la [uente mas importante del Dere-
cho, entramos a compendiar las conclusiones adoptadas en los fa-
llos de nuestro Tribunal. Con el definido propésite de prestar un
mejor servicio, trataremos de sefialar sus concordancias ya con la
jurisprudencia de la Corte, va con la doctrina de los autores colom-
biancs o extranjeros,

Indicaremos también el autor de la respectiva ponencia para po-
ner de presente el criterio particular de cada sala.
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I. REGULACION DE LOS PERJUICIOS SOBREVENIDOS POR
LA MUERTE DE UNA PERSONA

Innovacion de notable repercusion es la tesis del Tribunal antio-
quefio sobre la manera como han de calcularse los perjuicios mate-
riales derivados de la muerte de una persona. La Corte ha sentado
bases gue en nuestro concepto no son aceptables y estimamos méas
logica, racional y cientilica, la [6rmula adoptada por el Tribunal
seccional,

Sostiene la Corte, con lo cual estd de acuerdo el Tribunal, que
los perjuicios econémicos por la muerte de una persona se concre-
tan al monto de la avuda econémica que el extinto habria prestado al
demandante. En un caso concreto sometido a la consideracién de la
Corte se demostré que el occiso devengaba un sueldo mensual de
% 70.00, sus gastos personales se estimaron (inicamente en veinte pe-
s0s. Con los cincuenta pesos restantes atendia a la subsistenscia del
demandante y como la vida probable del accidentado se fijé en ocho
afios, la Corte senald por concepto de perjuicios la suma de § 4.800.00
resultante de multiplicar cincuenta pesos por noventa vy seis meses
(Gaceta Judicial No. 1926, pagina 355).

Dice el Tribunal que es imposible determinar con predsuﬁn ma-
tematica hechos futuras y cantingentes, como son el tiempo gue ha-
bria vivido la victima v el lapso de supervivencia de los reclaman-
tes, es decir, el periodo durante el cual la victima atenderia a la
subsistencia de los demandantes. En tal evento, precisase echar ma-
no de las tablas de vida probable, lo cual tiene antecedentes asi doc-
trinales como en la jurisprudencia..

El Tribunal rechaza el sistema de log peritos de Hjar como vi-
da probable de una persona, los anos que le faltaban para llegar al
promedio de la vida humana, promedio fijado alrededor de 65 afios.
De aceptarse tal practica, se seguiria que guien tiene sesenta y cua-
tro afos, s6lo tiene una probabilidad de supervivencia de un afo,
lo cual no es cientifica. El sistema razonable es la adopeion de las
tablas establecidas por las compaiiias de seguros sobre bases estadis-
ticas, de acuerdo con las cuales para cada edad hay una superviven-
cia prnhab]e determinada.

En el caso particular analizado por €l Tribunal, la sefiora Ma-
iz Usma. muerta a causa del accidente, contaba a la sazén 35 afios.
La vida probable para una persona sana. de esa edad. segtin tales
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tablas de mortalidad es de 28 afos y 89 centésimos de afio. En cam-
bio, dentro del sistema de la vida media, seria de 30.

Una acotacién muy interesante del Tribunal refiérese a que si
la supervivencia probable del reclamante es menor que la de la
victima, solo durante el primer término habra lugar a computar esos
perjuicios,

Apunta el Tribunal que al decretarse el resarcimiento. lo méas
lagico no es la fijacion de una renta en favor de los actores, de una
cantidad mensual igual a la que dejaron de obtener debido a la muer-
te del padre, madre y durante todo el tiempo de vida probable, sino
reconocer una cantidad global que equivalga a esa renta durante el
periodo correspondiente con deduccién de intereses.

Asi el Tribunal optd por desechar el sistema referido de fijar la
cantidad global que habra de pagarse, multiplicando el promedio d=
perjuicios mensuales por el namero de meses de vida probable. Co-
mo quiera que esa cantidad total se entrega desde un principio anti-
cipadamente, es de razén que se deduzcan los intereses correspon-
dientes, va que la renta, de no haber sobrevenido el dafio, sélo es-
taba destinada a entrar periodica y sucesivamente,

Reparese en que la responsabilidad se reduce a indemnizar los
perjuicios causados, pero en nigin caso esa indemnizacién  puede
ser motiva de utilidad econémica para los reclamantes. BEstos ob-
tendrian un fuerte provecho pecuniario si en lugar de cubrirseles ca-
da mes durante veintinueve afios, per ejemplo, lo que dejaron de per-
cibir debido'a la muerte del padre, madre, consiguieran gue se les an-
ticipasen vy de una sola vez esas renlas mensuales.

De agui que el demandado deba pagar como indemnizacién una
cantidad tal. que depositada en un Banco juntamente con los inte-
reses que fuere devengando durante los afios de vida probable de la
victima, alcanzase a cubrir a los damnificados la renta mensual du-
rante el término de dicha supervivencia. Para la liquidacién en la
forma dicha, existen férmulas mateméaticas v cuadros que la [acilitan,

En el formulario del ingeniero Garruffa, se encuentra la for-
mula siguiente: G, valor actual que ha de imponerse para obtener u-
na anualidad o renta a, durante n afios, al tanto por elento anual: r

(1-+r)}—]|
C=a

r{l+r)n

Para mostrar la importancia de la Jurisprudencia del Tribunal,
la setencia misma trae un ejemplo: Un padre de familia, de treinta
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afiog de edad, sano, que ganaba § 150.00 mensuales, de los cuales gas~
taba pesos treinta en asuntos personales y con lo demas atendia al
sostenimienta de su mijer y sus dos hijos, muere por razon de un
accidente Ferroviaria, Su vida probable seria de 32 afios. De acuer-
do con el sistema hasta entonces operante, se multiplicarian $§ 120.00
por |12 meses, para encontrar el sueldo anual, § 1.440.00. Multiplican-
do ese sueldo por los 32 afios de supervivencia, tendriamos §
46.080.00 como monto de la indemnizacién.

De acuerde con el nuevo sistema de deducir los intereses de las
cuotas anticipadas, se hara el siguiente razonamiento; Cantidad que
debe depositarse para obtener un peso cada ano durante 32 anos, 5
14 con 537 milésimos, pero como en lugar de un peso la renta anual
era de § 1.440.00, si se multiplica por esta cantidad. tendremos una
suma de $ 20.242.00, como indemnizacion. Como puede verse, se-
gun el viejo sistema se obligaria al demandante a pagar una canti-
dad de $ 25.845.00 mas de lo debido (sentencia de 10 de abril de 1940.
Juicio de Victor Vélez contra el Municipio de Medellin. Ponencia
del magistrade doctor German Orozco Ochoa}.

I1. A QUIEN CORRESPONDE LA INDEMNIZACION

Siempre fue un escollo en la jurisprudencia el estudio de la des-
tinacion de la indemnizacion. No esta suficientemente esclarecido si
la indemnizacién que recibe un cényuge por un dafio corporal, por
merma de su capacidad [lisica, entra a la sociedad conyugal o perte-
necera exclusivamente al canvuge lesionado. Igualmente discitese
cémo se regula la indemnizacién entre locatarios v duefios.

Contribuye a ilustrar esta cuestion el problema estudiado por
el Tribunal sobre si los demandantes deben demandar en nombre pro-
pio, e en el de la socjedad conyugal iliguida o la sucesion iliguida,
entidades surgidas a la vida del derecho por desaparecimiento de la
victima,

La sefiora Rosina Acebedo y su hijo Horacic Ramirez deman-
daron al municipio de Medellin, por los perjuicios derivades de la2
muerte de su esposo y padre, respectivamente, Miguel Ramirez, oca-
sionada por una caida en un hidrante situado en la acera de una de
las calles de Medellin, caja o hidrante gue el Municipio estaba obli-
gada a tener convenientemente tapado. La sehora Acebedo como
Ramirez demandaron a nombre propio, v uno de la sociedad conyu-
gal iliguida, El Municipio alego, entre otras cosas, que debid pedir-
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se para la sociedad matrimonial. El Tribunal dice asi: "Se plantea
agui la cuestién juridica relativa a si la indemnizacién de perjuicios
causados por la muerte de una persona, se radica cn ella misma v
pasa como herencia a sus sucesores, dehiendo éstos demandar ex he-
redo, a nombre de la sucesion del causante. o =i ella corresponde di-
rectamente a los parientes, debiendo éstos accionar en nombre pro-
pio, por los perjuicios recibidos a causa de la muerte del accidenta-
do. Y es de trascendencia este problema. por el aspecto de persone-
ria sustantiva, v también porgue puede ser muy distinta la indemni-
zacidn en uno u otro caso. Si la accion es ex heredo, se atenderia a
todo lo gue hubiese podido adquirir la victima, durante su vida pro-
bable: ¥ cuande es accién directa, se tienen en cuenta los perjuicios
que hayan sufrido los actores por la cesacién de suministros y aten-
ciones que el finado les proporcionaria,

Mo obstante la inmensa literatura juridica gue hay sobre la res-
pensabilidad per culpa, tanto los autares franceses como los nues-
tros v la jurisprudencia, han sido demasiado parcos en explicar es-
ta cuestidn trascendentzl, v sélo se encuentran breves anotaciones al
respecto.

Los hermanos Mazeaud, la primera autoridad en estas materias,
se inclinan per la accién ex heredo. Dice asi en su obra Responsabi-
lidad Civil, tomo 20., paginas 842 y siguientes: "El perjuicio es sufri-
do necesariamente por la victima antes de su muerte. Por rapida que
ésta sea, forzosamente ha transcurrido entre ella v el accidente, al
menos un instante de razén. Obligatoriamente el accidente ha pre-
cedido a 'ln muerte. En este instante, par breve que sea, en el cual
la victima va lesionada no ha muerto, en este instante en el cual su
patrimonio existe atn, nacié el crédito de indemnizacién: los herede-
ros lo encuentran, pues, en su sucesion’,

"¥ aun cuando el perjuicic no fuera anterior a la muerte, al me-
nos lo seria concomitante, pues se confunde con ella. La victima no
sufre después de su defuncidén, sufre por la muerte misma. E] crédi-
‘to no nace sobre la cabeza del muerto; nace sobre la cabeza de un
vivo, porque muere, La victima muere de su crédito, lo que no sig-

nilica gue hava muerto antes de ser acreedora, sino que murid por-

que se hacia acreedora. Los herederos no demandan, pues, la repa-
racion de un perjuicio sufride por un muerto, sino lo que es bien di-
ferente, la reparacion del perjuicio sufride por un vivo gque muere.
Su accién es transmitida”.

Planiol ¥ Ripert, Josserand en sus conocidas obras, v Jean Loup
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en su Tratado sobre Accidentes de Automéviles, son de opinidn dis-
tinta y consideran que la accién ha de establecerse en nombre pro-
pio por los lesionados con la muerte de las victimas.

Dice Josserand, tomo 2o, pagina 248: "En cuanto a la persona-
lidad del demandante es necesario distinguir, segtin que la accién
se ejercite por la victima, directamente, o cuando es intentada en su
nombre:

a). ACCION DIRECTA.—FE! demandante ejercita accion por
un perjuicio que ha sufrido personalmente. Son los herederos de la
victima, por ejemplo, de un peatén golpeado v muerto por un auto-
movil, suponiendo gue compruehen un perjuicio personal, material o
moral; son también el conyuge sobreviviente y los parientes, legiti-
mos o naturales, v los afines, abstraccién hecha de toda vocacion
hereditaria; y

b). ACCION EJERCIDA EN NOMBRE DE LA VICTIMA.
—LEIS hETEdEl'ﬂE pueden Dbrar gen uﬂIIIIJI'E de su canmnl:e, pel’ﬂ
solamente en el caso de que la accion se haya [ijado en cabeza de és-
te, es decir, Ginicamente cuando la muerte no ha sido instantanea y
s6lo en razén de las heridas recibidas, no en virtud del hecho de la
muerte. En este dltimo caso, la accion directa, basada en un perjuicio
personalmente sufrido, seria su dnico recurso”.

Jean Loup, pagina 245, dice: "Cuando un accidente ha causado
la muerte a una persona, el gue ha sufrido un perjuicio material o
moral a consecuencia de la murerte de la victima, puede demandar la
reparaciéon. Poco importa que sea o no heredero del difunto; que és-
te, llegado el caso, hubiese sido obligado o n6 a suministrarle alimen-
tos. Su derecho a la indemnizacion se dpoya, no en su calidad de
heredero. sino en el perjuicio que ha podido experimentar directa v
personalmente’,

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha aceptado numerosas ac-
ciones establecidas en nombre propie por los parientes de la victima.

El Tribunal estd de acuerdo con los conceptos de niiestra H,
Corte. |osserand, Planiol v Lalou, porque tratandose de indemnizar los
perjuicios causados por la muerte de una persona, ellos no pueden
radicarse en la misma victima, toda vez que naciendo de la defun-
cién el derecho, éste es posterior a aquélla. aunque sélo sea lagica-
mente, con la posterioridad que tiene el efecto respecto de la causa.
De consiguiente, la victima no pude ser sujeto active de ese dere-
cho, pues cuando éste nacid, aquella ya no era persona sino cadaver.
No es como dicen los hermanos Mazeaud que la victima muere a cau-
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sa del crédito, sino al revés la acreencia existe a causa de la muer-
te de la victima y a favor de parientes que hayan sufrido los per-
juicios.

Siguiendo la teoria de los Mazeaud, los padres no podrian re-
clamar indemnizacion por la muerte de un hijo debida a culpa de un
tercero; porque como aquélla se fijaria por lo gue el hijo hubiese ad-
quirido durante su vida probable. es decir, por el capital conseguido
hasta su muerte natural, siendo su vida probable mayor gque la de
sus padres, estos no podrian heredar. Mas claro: no es razonable re-
conocer a los padres derecho a una indemnizacion, por la muerte del
hijo, considerando que lo iban a heredar en las utilidades obtenidas
hasta su muerte natural, cuanda es lo normal que para esa época yo
hubiesen finado los padres, y de consiguiente no podrian heredar.

De suerte que. cuando a consecuencia de heridas recibidas en
un siniestro, muers una persona algon tiempo después, lo juridico es
que en ella se radique el derecho a la indemnizacion que correspon-
da al tlempo gque estuvo incapacitada para trabajar, v por los gas-
tos del médieo. drogas. ete.. ocurrides hasta su muerte; pero una vez
finado, ya no serd sujeto de derecho para la indemnizacién proce-
dente de la misma muerte, y tal indemnizacién corresponderd enton-
ces. directamente, a sus parientes, por los perjuicios sufridos.

Por consiquiente, los actores carecen de personeria sustantiva
para reclamar en nombre propio los gastos médicos, drogas, entie-
rro ¥ por las pocos dias en que estuvo incapacitado para trabajar
el extinto, pues tal derecho debieron ejercitarlo en favor de la mor-
tuoria; pero tienen persomeria para la accién que ejercitan directa-
mente, por los perjuicios gue sufrieron a consecuencia de la defun-
cian de su prenombrada esposo y padre. Es de advertirse gue am-
bas acciones pueden intentarse en una misma demanda (sentencia
de 25 de marzo de 1941, magistrado ponente doctor German Orozzo
Ochoa), )

III. EL TESTIGO NO PUEDE LLEVAR ESCRITA SU DECLA-

RACION. PRINCIPIO DE LA ORALIDAD DEL TESTIMONIO.

LAS FORMAS PROBATORIAS SON DE DERECHO PUBLICO
ABSOLUTO

Fl demandante habia obtenido que los testigos higieran una re-
lacién de los hechos controvertidos en carta privada. En el curso del
juicio, ese demandante pididé que los testigos se ratificaran en el con-
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tenido de esas manifestaciones extrajudiciales escritas. El Tribunal
sentd que tales testimonios no tenian valor alguno.

El testimonio es prueba esencialmente oral. El principio de
l'oralité del testimonio es universal, v data desde el antiguo derecho
romanco.

Al testigo no le es dade llevar escrita su relacién, que a esto
equivale el gque una persona se ratifique en las declaraciones gue ha-
yi consignado en una carta u otro documento. La ley habla de que el
testimonio sea responsivao, exacto v completo: de que las preguntas
se formulan de un modo conciso respecta de cada hecho: de que las
respuestas se escriben tal como las dicte el testigo capaz de hacerlo;
v de no, que las redacte el funcionario que recibe la declaracion
lutgo de conferenciar con el testigo y cerciorarse de qué es lo que
éste sabe y quiere decir. Habla igualmente la ley de que el testigo
debe explicar cada respuesta con suficiente conocimienta de hechos.

Los autores que tratan del testimonio, hablan de tres sistemas
de interrogacion: el sistema responsivo en que ¢l testigo responde a
un cuestionario o interrogatorio, sistema peligroso por el gran poder
de sugestion que puede desarrollar el funcionario sobre el testigo; el
sistema expositivo, en que el testigo expone sin necesidad de interro-
gatorio, igualmente criticado porque determina generalmente una re-
lacién incompleta; y un tercer sistema mixto sequido por nuestro ¢6-
digo en gue el juez ayuda al testigo a hilar, coordinar su declara-
cion, tratando de hacerla mas completa y explicada.

Pero ningtin autor habla de que el testigo pueda escribir pre-
viamente la relacién de los hechos a su manera y que luégo la vacie-
en su declaracion judicial. Este sistema es contrario completamente
a la prueba testimonial, cuyo cardcter oral es esencial.

Hablando Gorphe de lo que él llama los medios diagnéstico
testimonial, dice gue la lev pone al testigo v el juez frente a frente,
conforme al principio de 'oralité del testimonio, admitida en la ma-
vor parte de las legislaciones. La lev ha pensado gue el encuentra
cara a cara del juez v del testigo hace saltar la verdad. Cuando su
boca hable, sus gestos hablaran, decia Ayrault. El Juez podra asi
darse cuenta de la calma o turbacién del testigo, de 51 acento de
sinceridad o de poca conviccién. de la sequridad o hesitacion de sus
afirmaciones.

De aqui que este autor vaya hasta criticar las declaraciones re-
cibidas ante juez comisionado, lo cual estd prohibide en las legisla-
ciones germénicas, en Inglaterra y Estados Unides; declaraciones
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estas que él califica de procedimientos escritos y como velo echado
sobre la lisonomia de los testimonios, que borra su acento, sus ges-
tos, su emocién y que no es mids que una sombra (Gorphe. Critique
de Témoignage, pagina 85 y siguientes),

El Juez que desee cerciorarse de la veracidad, lidelidad y since-
ridad del testimonio, como es su deber, tiene en sus manos esa valio-
sa arma del interrogatorio. El testigo que opte por mentir debera
ser muy listo para no incurrir en las contradicciones a que le obliga-
ta un interrogatorio bien dirigido, fuera de que el juez podra enton-
ces darse cuenta de la espontaneidad.

Tales ventajas o condiciones desaparecerian si el testigo pudie-
ra llevar su testimonio escrito, vy para el caso es absolutamente igual
que ese escrito [igure va en los autos.

Podria replicarse que igual cosa pasa con las declaraciones ren-
didas ante juez fuera del juicio, mas debe repararse que €l juez que
recibe una relacién testifical fuera del juicio esta en la obligacién
de examinar directamente al testigo, a fin de darse cuenta de la sin-
ceridad, fidelidad v originalidad del testimonio.

Las formalidades son mas necesarias de lo que regularmente
se cree. e estima que |z pretermision de las formas acarrea mas in-
justicias que su fiel observancia. Si esto se dice de las formas pro-
cesales, qué no decir de las formas probatorias, como gquiera que és-
tas pertenecen al Derecho Publico absoluto, para distinguirlas de las
formas procesales, las cuales en determinadas circunstancias pue-
den omitirse, renunciarse, allanarse o ratificarse. En cambio las for-
mas probatorias, a decir de los doctrinantes, no pueden ser allana-
das ni ratificadas v su defecto debe ser declarado aun de oficio.

La prueba del testimonio es objeto particular de una ciencia (la
ciencia del testimonic. Gorphe, Stern, Binet). Los docirinantes en-
cuentran que ¢l testigo falso, aguél que falta a la verdad con mali-
¢ia. no es peligroso comoguiera que es poco comin. Es el testiga or-
dinario el que mavores probabilidades de error acarrea, debido va a
las circunstancias particulares de la percepcion; va de los hechos
en si mismos; ya de su memoria, la cual es llevada de modo incons-
ciente a suplir los vacios vy lagunas que encuentre en su relacion, va
de las pasiones y tendencias naturales del hombre que inconscien-
temente lo llevan a relievar ciertos hechos y desvanecer otros, De es-
ta manera la recepcién es objeto particular de especiales considera-
ciones por los tratadistas, estableciéndose que el interrogaterio v la
forma verbal son el mejor medio de establecer la veracidad del tes-
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timonio, ¢l mas econdmico, expedito v eficaz. Si ciertamente los nue-
vog doctrinantes rechazan la tesis predominante en algin tiempo de
la endeblez de la prueba testimonial, de su abscluta condenacian (ya
decia el evangelio: omnis homo mendax, tode hombre miente), se a-
cepta la bondad de esta prueba siempre que se dé en condiciones que
la critica se ha encargado de fijar, no despreciandose otros factores
o medios de control que resultan impractibles en nuestro medio ju-
dicial [sentencia de 14 de abril de 1941, Ponencia del Magistrade
doctor Fidel Rodriguez),

IV. LA INICIATIVA DE LAS PRUEBAS CORRESPONDE A

LAS PARTES PORQUE ELLAS CONOCEN MEJOR QLUE NA-

DIE LOS MEDIOS POR LOS CUALES PUEDEN DEMOSTRAR

EL FUNDAMENTO DE SUS ACCIONES. SIN EMBARGO, EL

JUEZ TIENE UNA LIMITADA AUTONOMIA EN CUANTO

A LA ADUCCION DE LAS PRUEBAS Y SUI PERFECCIONA-
MIENTO

El Tribunal acoge en este particular Ia doctrina del docter Luis
Alzate Norena. Dice el Tribunal: "Como principio general, a las par-
tes corresponde la iniciativa de la prueba, Ellas conocen mejor que
el juez los medios iddneos de que disponen para ejercitar sus dere-
chos. Pero esta regla no es inflexible. Algunos cadigos permiten la
iniciativa del juez en materia probatoria, y en cuanto al nuéstro, es
dado al magistrado hacer a los testigos lodas las advertencias con-
ducentes a pener en claro la confianza que merezean, v la manera
precisa o distinta como han sabido los hechos que alirman, o de que
tienen noticia. con el fin de que el testimonio sea responsive, exacto
v completo: debe apremiar a quienes no gquieran contestar o den
respuestas ambiguas o evasivas, puede llamar al testigo para que
aclare cualquier pasaje dudoso y oscuro de su declaracidn; y puede,
de oficio declarar las tachas comprobadas. Puede nombrar peritos
cuando las partes no lo hagan, puede compelerlos con apremio para
que rindan su dictamen. Puede pedir de oficio que los peritos expli-
quen, amplien o rindan con mayor claridad su expasicién, si fuers
escura o deficiente: puede decretar en caso del articulo 721, un nue-
vo avalios por medio de peritos que ¢l designe. Tambhién tiene la fa-
cultad de nombrar intérpretes, Puede ordenar de oficio la  practica
de inspeeciones oculares. En el acto de la diligencia de inspeccién
anotara cuidadesamente las cosas v hechos examinades, v las obser-
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vaciones conducentes gue él. los peritos o los testigos hagan y tam-
bién puede hacer cualguier investigacién tendiente al esclarecimien-
to de los hechos y ampliar de oficio o a peticién de parte. los pun-
tos sobre que deban dictamen los peritos.

Puede el juez exigir de oficio los libros de comercio (articulo 57)
v puede también de oficio decretar la exhibicion de las cartas que
tengan relacién con el asunto litigioso, y que se compulsen del regis-
tro las de igual clase que se hayan dirigido los litigantes.

Finalmente, el juez de segunda instancia puede dictar un auto
para mejor proveer con el solo objeio de que se aclaren los puntos
que juzgue oscuros y dudosos y en este caso las partes no tienen en
la ejecucidn de lo acordado més atribucién que la que el juez les con-
ceda, Algin autor de pruebas desaparecido sefinla que esta atribu-
cion es peligrosa en manos de jueces que guieran favorecer a algu-
na de las partes, maxime cuando contra ese auto no se admite nin-
gin recurso, ni siquiera el de queja.

De esta manera, €] principio de la pasividad del juez civil en
materia probatoria tiende a derogarse concediendo al juez, a quien
supone hombre de buena fe. cierta actividad probatoria. De esta ma-
nera, justificase la conducta oficiosa del Tribunal (Auto de 26 d=
febrero de 1941, del magistrado doctor Fidel Rodriguez).

V. LAS NULIDADES QUE PUEDAN AFECTAR LOS ]JUul-
CIOS SON TAXATIVAS. NO CITAR PARA SENTENCIA EN
JUICIO ORDINARIO NO ES CAUSAL DE NULIDAD COMO
TAMPOCO LA OMISION DE LA APERTURA A PRUEBAS
O NO HABER SURTIDO LOS TRASLADOS DE LA DEMAN-
DA. SIN EMBARGO, ES CAUSAL DE NULIDAD ELI. SEGUI-
MIENTO DE UN JUICIO POR VIA DISTINTA DEL SENA-
LADO POR LA LEY, CARACTER HIBRIDO DEL DERECHO
PROCESAL CIVIL.

Sostiene el Tribunal que las nulidades de los juicios son taxa-
tivas, Estan enumeradas expresamente por la ley de procedimiento.
Si en un juicio civil, omitese la citacion de la sentencia, no se incurre
en nulidad porque la lev sdlo habla de que la falta de citacion para
sentencia de remate, en log juicios ejecutivos es motivo de invalida-
cion. Si se omitio dar traslade de la demanda al demandado tampo-
co puede anularse lo actuado ni menos retrotraerse la actuacion con
el pretexto de llenar esa formalidad procesal.
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Ciertamente que la Constitucién manda que nadie puede ser juz-
gado sin haberse llenado previamente las formas propias de cada
juicio. pero la constitucidn no ha determinado esas formas, sino que
dejd a la ley la determinacién de cuales son esenciales v cuales pue-
den omitirse.

El derecho procesal civil considerado antiguamente como de
Derecho Privado, estd clasificade por los atitores modernos como
de Derecho Phblico, aunque con muchas reservas. Chiovenda dice
gue el Derecho Procesal Penal ocupa de modo indiscutible un cam-
po en el Derecho Piiblico. pero no asi el Civil, el cual mantiene una
situacion hibrida, intermedia o auténoma, derivada del enlace con-
tinuo del Derecho Pablico y el interés privado. Si ciertamente no es
posible admitir un proceso convencional en el sentido de que las
partes puedan regular a su amafio el procedimiento, si admitese que
en muchas formas pueden renunciarse tacita o expresamente térmi-
nos, traslados, emplazamientos, determinados tramites.

En la ciencia procesal podemos distinguir: a) normas dispositi-
vas cuya inobservancia puede ser consentida validamente por las
partes, tales serian traslados, apertura a pruebas, impedimentos del
juez, tachas contra testigos y peritos. Estas formalidades podrian
descartarse convencionalmente o por modo anticipado; v b) normas
absolutas cuva observancia es obligatoria. Estas son de diferente na-
turaleza segiin que puedan ser objeto de ratificacion. La falta de
competencia territorial puede subsanarse aun de mode tacito. La
falta de competencia por razén de la naturaleza de la causa debe ser
ratificada expresamente. En cambio esa misma falta en la competen-
tia determinada por la naturaleza de la personas, no es subsanable,
como regla general.

Pero no puede darse una ausencia total de formas o un cambio
tal que desfigure la categoria propia del juicio. Si el legislador ha
prevista un proceso verbal, no puede desvirtuarse por convencion
o de facto ese proceso, en forma tal que presente el cardcter de jui-
cio ordinario. En este orden de cosas, si se ha sequido por los tra-
mites ordinarios, una aceitn de naturaleza verbal, hay nulidad ab-
soluta que no puede ser ratificada perque se han vulnerado en forma
esencial las Formas propias del proceso. El Tribunal llegé a la con-
clusién de que las llamadas prestaciones zociales no pueden trami-
tarse por la via ordinaria y si asi se hiciere, el proceso es nulo (le-
ves 10 de 1934 y 45 de 1939).

Iqual tesis trae la Corte (Magistrado doctor Fidel Rodriguez,
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juicios de Sofia Garcia contra el Departamento de Antioquia; Carlos
Ria Gomez contra el Departamento, y doctor Honorio Velasquez
contra Mercedes Gallzgn}.

V1. CARACTER PRECLUSIVO DE LOS JUICIOS

El principio de las preclusiones domina nuestro procedimiento.
Este caracter preclusivo de los juicios hace que éstos vayan de-
finiendo por etapas, estadios o ciclos sucesivos que no es posible
modificar. La palabra preclusién tiene un claro origen latino (pre.
antes de; ocludere, cerrar). Del latin pasé a las lenguas anglosajo-
nicas. En inglés es una tanto comin esa voz (preclude, usada en el
sentido de prohibir). En italiano es vocablo de reconocida consa-
gracién en la tecnologia juridica, y significa, a decir de la Corte, la
clausura por ordenarla asi una norma de la ley, de las actividades
que pueden llevarse a cabo, sea por las partes o por el juez, durante

el desarrollo del proceso en cada una de las etapas en que la ley la
divide,

El criterio preclusivo optnese al principio de derecho moderno
de la unidad del proceso. El sistema de las preclusiones es una ins-
titucion tendiente a desaparecer.

A decir de la misma Caorte la preclusion no siempre implica con-
cepto negativo, ya que a veces comprende actos positivos. Asi, co-
rregida una vez la demanda, precluye toda posibilidad de volver a
reformarla. Lo mismo ocurre con la postulacion de excepciones en
juicio efecutivo. Propuestas una vez, no es dado a formular otras
nuevas,

José Chiovenda, procesalista italiane que como ningin otro au-
tor latino, impulsé la ciencia procesal, sacandola de su cardcter pu-
ramente empirico, para sujetarla a principios ciertos y definidos, ex-
plica asi su teoria: "Las preclusiones tienden a reprimir las dilacio-
nes v las cosas superfluas. Consisten en que después de la realiza-
vion de determinados actos o del transcurso de ciertos términos gue-
da precluso, prohibido, a la parte el derecho de realizar otros actos
procesales determinados, o en general actos procesales. Las princi-
pales preclusiones de derecho son: la confesién que precluye el de-
derecho a deducir declaraciones incompatibles con hechos confesa-
dos; la prestaciéon del juramento decisorio o la negativa a prestarlo
que precluyen cualquier defensa de una u otra parte, respecto de los
hechos sobre los cuales el juramento fue deferido; el transcurso de
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términos preclusivos que produce extincion del derecho a realizar los
actos para los cuales se habia fijado el término; el paso a cosa juz-
gada de la sentencia interlocutoria que precluye toda discusién so-
bre el punto decidido; v la deduccion de una excepcion que puede
precluir otras excepciones, por ejemplo:

La excepcién de nulidad de citacion debe deducirse antes de
cualquier otra defensa.

La excepcion de nulidad de los actos de procedimiento poste-
riores a la citacién. debe Proponerse en el escrito sucesivo al acto
que se quiere impugnar: v

La excepcién de incompetencia territorial debe proponerse an-
tes de cualquier ofra instancia o defensa.

La proposicion de una excepcion de fondo puede ser preclusa
por la proposicion de otra excepcion cuandoe ésta impligue renuncia
de la primera (la excepcién de pago no es preclusa por la negacian
de la deuda, segin Wetzell: contrariamente a lo sostenido por Les-
sona). La exceprion de prescripeion no precluye la excepcién de pa-
go.

De acuerdo con esta teoria, si la parte que no ha sido notifica-
da interviene en el juicio bien para absolver posiciones o de otra ma-
nera gue haga suponer gque tuvo conocimiento del juicio o del auto
mal notilicado, hace suponer que renuncid a cualquier recurso gue
hubiera podido interponer (articulo 450, inciso final). De esta ma-
nera, si la parte ha actuado en el juicio alegando otra clase de de-
fensas distintas de la falta de citacion o emplazamiento o una no-
tificacién deficiente, le queda preclusa o prohibida toda alegacién
por este hltimo concepto’.

{Autos proferidos por el Magistrado doctor Rodriguez, en los
juicios de sucesion de Margarita Salazar y ejecutive de Federico
Castrillon contra Luis F. Velasguez).

VII. LA SIMULACION NO ES CAUSAL DE NULIDAD. LOS
TERCEROS QUE CONTRATAN A SABIENDAS DE LA SI-
MULACION CON EL TESTAFERRO PUEDEN INVOCAR
EL CONTRATO OCULTO O EL SECRETO, A SU ELECCION

El Tribunal seccional acoge la tesis de la Corte sobre simula-
cidn. Admite que en la simulacién pueden distinguirse dos
formas contractuales, una externa, otra oculta, una aparente, desti-
nada al piblico, otra destinada a permanecer en secreto.
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La simulacién no es causal de nulidad por si sola. Las partes
pueden tener interés legitimo en disimular sus contratos, interés que
puede ser de muchos érdenes, comercial, social, familiar.

Otro principio igualmente acogido por el Tribunal (salas de los
doctores Francisco Echeverri, José Manuel Mora Vasquez y Fidel
Rodriguez) es gue la simulacién no opera en contra de terceros,
entendiéndose por terceros quienes no hayan intervenido en el ac-
to o contralo, aunque sean sucesores a titulos singular o universal de
quienes lo celebraron. Las terceros, eso si, podran aprovecharse del
acto secreto.

Asi por ejemplo, en el caso en que un tercero contrate con la
persona de confianza, con el testaferro del simulallor, ese tercero
puede atenerse al pacto externo o al disimulado, a su eleccién. Si
Pedro ha vendido simuladamente, en confianza, su casa a Juan, el ter-
cero que contrate aun a sabiendas, con Juan puede atenerse al pacto
piblico entre Pedro y Juan, o al acto secreto. El tribunal hace cita
de Josserafid: "Los acreedores se encuentran en una posicion tan
favorable como gea posible; segin el caso v en razén del grade de
su interés, pueden atenerse al acto ostensible que constituye para
ellos la verdad juridica, o al acto secreto, al contradocumento. A su
eleccion, se atendran a la apariencia o bien podran demostrar que los
contratantes han representado una comedia, que han desfigurado la
verdad, Restableceran esta verdad a fin de ampararse y aprovechar-
se, o hien se acogeran a la mentira y la ilusién.”

“Se apuntan a dos cartas y ganan sobreseguros. Se encuentran
colocadas en una posicién singularmente ventajosa debido a la si-
mulacién, al engafio de las partes. Falsificande la verdad, éstas se
ofrecen amarradas al pablice, a los terceros. Vienen a ser los prisio-
neros de su propia estratagema, son cogidos en la trampa que ha-
bian tendido v que son para ellos mismos. Cuando se sufre a la vez
caler v frio, como el satiro del buen Lafontaine, se da un mal paso;
se juegan riesgos; se suscita la desconfianza del otro ¥ se expone a
represalias por parte de quienes se ha querido abusar y a los cuales
se les confieren derechos’.

Sienta igualmente el T'ribunal la vigencia del principio agquel bien
conocido de gue lo escrito, escrito estd. Si el acto externo se realiza
por acto escrito, las partes que intervinieron en la simulacién no pue-
den demostrar con pruebas de testimonio esa simulacion, aungue el
contrato mo ascienda a guinientos pesos. En tal caso, es necesaria
una contraescritura, un acto escrito gue constate esa simulacién, o

ke
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una prueba de mejor calidad que la escrita, como la confesién. Los
terceros, en cambio, si pueden demostrar la simulacién por cuantos
medipos probatorios econsagra la ley, incluso la prueba testifical.

El Tribunal opta porque el acreedor debe demostrar su interés
en denunciar la simulacién, no bastandole el interés general de la
conservacion y mantenimiento del patrimonio del deudor. Es necesa-
rio que demuestre que a consecuencia de la simulacién se desmejora
el patrimonio del deudor en forma tal que afecta la <olidez de su
crédito, Sobre este punto salvd su voto el doctor German Orozco O-
choa sobre la base que el acreedor puede invocar simplemente el de-
recho de prenda general que tiene sobre todos los bienes del deudor,

Mo hacemos referencia a otros principios acogidos igualmente
por el Tribunal porque son un fiel trasunto de las teorias de la Cor-
te, las cuales son suficientemente conocidas. Solo destacamos ague-
llos hechos sobre los cuales ha puesto el Tribunal un empefio parti-
cular (sentencia proferida en el juicio de Paulina Uribe contra Ro-
berto Ceballos, ponencia del Magistrado Rodriguez; sentencia profe-
rida en el juicio de Manuel Escudera contra Climaco Miranda v
otros, ponencia del doctor Mora Vasquez).

VII. LA LLAMADA INVERSION DE LA CARGA DE LA

PRUEBA. LOS HECHOS NEGATIVOS DE CARACTER INDE-

FINIDO HAN DE DEMOSTRARSE EN LA MEDIDA QUE SEA
RAZONABLE. PRINCIPIO DISPOSITIVO.

El derecho moderno—afirma el Tribunal—asi dentro de la es-
cuela germanica como latina, acepta la verdad del principio aguel
de origen romantico, de que la carga de la prueba corresponde &
quien afirma, al demandnate, por consiguiente, como tesis general.

JQué debe probar el demandante? Debera probar todes ague-
llos hechos necesarios para el surgimiento de su derecho, a menos
que se trate de hechos normales. de hechos que estan dentro del or-
den légico y natural. Asi quien demanda no necesitara demostrar
gque existe, o su propia identidad, o su capacidad civil, porque es-
tos hechos inciden dentro de la vida corriente v ordinaria. Estos he-
chos se presumen. El juez esta obligado a admitirlos v quien los nie-
gue debe dar la prueba de su negativa. No se acepta, pues. la teoria
alemana de que quien demanda, debe dar la prueba de todos v cada
uno de los hechos necesarios para el surgimiento del derecho. Las
presunciones judiciales estan llamadas a desvirtuar, a atenuar ese
principio.
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El Tribunal igualmente recoge el principio dispositive o de par-
te. S6lo aquellos hechos que han sido controvertidos son materia del
fallo. Hay incompatibilidad psicologica entre la funcién juzgadora vy
la iniciativa del Juez para buscar defensas al demandado. El magis-
trado fallard de acuerdo con lo alegado v probado. Las partes co-
nocen mejor que el juzgador sus defensas y aquéllas que no se han
propuesto ni alegade no las puede deducir de oficio ¢l fallador.

Cantrariamente a los sistemas acusative e inquisitive, hoy pos-
térgados, se ha aceptado el sistema llamado dispositive de aplicacién
exclusiva en materia civil, Conforme a tal principio el juez sélo pue-
de tomar en cuenta los hechos juridicamente controvertidas, es de-
cir, cuando una u otra parte se han referido a ellos. Tiene qué acep-
tar como verdaderas las afirmaciones hechas por una de las partes
en su perjuicio v de esta manera no le sera permitido deducir cargos
gue no han side formulados ni defensas que no han sido invocadas.
Tendra por ciertos aquellos hechos sobre los cuales no discuerdan las
partes, & menos que se trate de un presupuesto procesal, no siéndole
dado sino proveer sobre aquello eén gue disientan, porgue a esto se
circunscribe el debate.

Jose Chiovenda sefiala que los jueces son muy propensos a [un-
darse en hechos que las partes no han alegado con el pretexto de que
"surgen de los autos” temiendo no estar a la altura de su cargo si no
ejercitan con absoluta independencia su pader en todas las resultas
del proceso. Este desenfrenado ejercicio es peligroso. 5i al juez le re-
pugna sentirse encerrado en los limites de la voluntad dominadora de
las partes, debe aceptar, por lo menos una consideracion practica,
esto es, que las partes son los mejores jueces de la propia defensa v
que nadie puede conocer mejor que ellas qué hechos debe alegar v
cudles no. Con tales reservas debe interpretarse el articulo 343 del
codigo judicial. Esta es igualmente la teoria de nuestra Corte.

Agrega el Tribunal que quien afirme un hecho negativo del cual
emane su derecho, debe dar la prueba, como regla general. Solamen-
te cuando los hechos son de caracter indefinido asi positives como
negativos, el deber de probar se atenda, porgue es imposible dar u-
na prueba fehaciente. Quien sostenga que durante el ano de 1940 no
ha ejercido el comercio de Medellin, estd en incapacidad
para dar una prueba que deseche toda duda, perc no por eso se
invierte la carga de la prueba. En tal easo, quien alegue gse hecho
para liberarse, por ejemplo de los impuestos municipales, debera
probar que su actividad fue otra, y que esa actividad excluia al me-
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nos de manera probable el ejercicio del comercio (sentencia de fe-
cha 30 de enero de 1941, juicio de Aura Hernandez contra Jesas Lo-
pez; 14 de abril de 194], juicio de Joaguin E. Castano contra Anto-
nio Acosta).

IX. EL DUERO DEL SUELO ES DUERO DEL SUBSUELO. ES-

TE PRINCIPIO DE DERECHO ROMANO PRIMA SOBRE A-

QUELLA PRESUNCION DE QUE EL POSEEDOR SE REPU-

TA DUENO MIENTRAS OTRO NO PRUEBE LO CONTRA-
RIO.

El demandante exhibié un titulo sobre el suelo, v con base en
el obtuvo la entrega de un sétano de gue estaba en posesion el de-
mandandado. El titulo sobre el suelo Fue estimado por el Tribunal
como prueba suficiente de dominio sobre las obras realizadas bajo
el nivel superficiario.

Los romanos consagraron un principio que tiene plena vigencia
en derecho moderno: qui dominus est soli, dominus est coeli et infero-
rum. Ese principio esta limitade hov en cuanto le exige la naturale-
za misma de la cosa, segin los estudios profundisimos de Cabba,
Pompaleni, lhering: y en cuanto a las minas pertenecientes al Esta-
do. Los articulos 553 del codigo francés, 468 del cadigo italiano v
359 del codigo espafiol consagran un principio similar. Toda cons-
truccitn, plantacion u obra sobre un terreno o debajo de &, se pre-
sume hecha por el propietario v que le pertenece a menos que se
pruebe lo contrario.

El codigo nuestro no consagra expresamente un principio se-
mejante al romano, pero acaso resultaria redundante, ya gue el co-
digo nuestro trae un modo especial de adquirir ¢l dominio, la acce-
ci6n,

De aqui que quien alegue un titulo scbre el suelo estd en capa-
cidad de adqll:[ril:' el dominio del subsuelo contra guien salo alegu&: po-
sesion sobre el sotano, a menos de mediar prescripcion (juicio po-
sesorio de Manuel Merisalde contra la junta administradora de los
bienes de la sefiora Zoraida Cadavid de 5. Auto de 4 de mayo de
1940, del magistrado doctor Rodriguez}.



— 101

X. UN POSEEDOR SIN TITULO PUEDE REINVIDICAR. LA
POSESION POR SI SOLA PUEDE SERVIR DE PRUEBA DE
DOMINIO.

El Tribunal desenvuelve la tesis que tan luminosamente expu-
sieron Aubry y Rau v que perfeccionaron Coelin y Capitant. Llega
a la conclusién de que un poseedor antiguo puede reivindicar con-
tra un poseedor actual, siempre que la posesién anterier sea mejor
caracterizada que la otra,

Siempre fue un canon jurisprudencial que entre dos poseedores
uno antiguo ¥ uno actual, ambos sin titulo, preferiria en el dominio,
el actual, siguiendo el principio de que en la igualdad de condicjones,
es mejor la del poseedor, pero el Tribunal entra a comparar posesio-
nes para llegar a la conclusién de que si la antigua es mejor que la
actual, se debe preferir al poseedor antiguo. Al hablar de posesiones,
habra de distinguirse entre posesiones pacificas y posesiones violen-
tas o clandestinas; entre posesiones definidas, piblicas, v posesiones
equivocas; y si analizados minuciosamente estos caracteres, la anti-
gua presenta mejores condiciones, debe triunfar el poseedor antiguo
{sentencia de fecha 14 de noviembre de 1939, Ponencia del magis-
trado doctor Fidel Rodriguez; juicio del docter Joaquin Agudelo
contra Alvaro Sufrez).

XI. ES PRECISO REQUERIR AL DEUDOR AUNQUE SE HA-

YA FIJADO PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA O-

BLIGACION, CUANDO QUIERA QUE SE DEMANDE POR

I A PENA FIJADA PARA EL CASO DE INCUMPLIMIENTO.

EXCEPCION AL PRINCIPIO DE QUE EL TIEMPO INTER-
PELA POR EL. HOMBRE.

El acreedor opté por demandar el pago de la clausula penal, pe-
ro no abstante que ya se habia vencido el término para el cumpli-
miento de Ja obligacién principal, el Tribunal deseché la accién di-
ciendo que cuando el acreedor se determinaba por exigir la pena,
hahia necesidad de requerir previamente al deudar.

"El Tribunal acepta que estd plenamente demostrado el contra-
to de arrendamiento en que se funda la demanda del sedor Mora-
les, ya que se adujo en copia auténtica el documento que se extendid
a raiz de su celebracion; documento que en posiciones absueltas en

este sequndo grado del juicio, estd plenamente admitide; este Tri-
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bunal asimismo acepta que esta demostrado el incumplimiento de
Gonzalez por cuanto demostrada la obligacion de Gonzélez de dar
dos limpias anuales al cafetal v no dejar caer en forma alguna el som-
brio, correspondia a €] demostrar gue cumplié., y- como no lo hizo
faltando al principio de que guien alega las extinciones de las obliga-
ciones debe probarle, ¥ como de otro lade, media una inspeccion ocu-
lar, v declaracion plural de testigos de que no cumplié con el deber
de llevar a cabo las medidas de limpieza determinadas en el con-
trato, se concluira forzosamente que Gonzélez si faltéd a sus deberes,
si violé las normas convencionales”.

“Pero como guiera que ¢! demandante tenia a su disposicion
o hacer cumplir el contrato o exigir el pago de la pena. v habiendo
optado por ésta, no requirio al deudor, procede el reconocimiento de
la excepcion de peticion antes de tiempo.

Es un caso de excepcion en que a pesar de que las partes fijen
plazo para el cumplimiento de sus obligaciones, hay necesidad de u-
na nueva interpelacién para la constitucién en mora.

La exigencia de la constitucidn en mora para efecto de poder
cobrar perjuicios se basa en el principio estatuido de manera inequi-
voea por el articulo 1.615 del codigo comiin, Igualmente en el arti-
culo 1.593, encuéntrase la regla de gue hayase o no estipulado un
término dentro del cual deba cumplirse la obligacién principal, el deu-
dor no incurre en la pena sino cuando sz ha constituido en mora,
cuando la obligacién es positiva.

Es Alessandri Rodriguez guien mejor cstudia el problema de la
mora. Dice este autor: "si analizamos diversas disposiciones del ea-
digo civil chileno, y aun de las del cédigo de comercio, observare-
mos que en muchas de ellas, la ley ha sefialado una época, una opor-
tunidad en la cual el deudor debe cumplir su obligacion. Asi, por e-
jemplo, el articulo 1.826 del codigo cival, dice que “el vendedor es
obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente después del
contrato, o a la época prefijada por &l". Hay aqui una época fijada
para que el deudor cumpla su obligacion.

Otro tanto sucede en ¢l articulo 1872 que dice que el compra-
dor debera pagar el precio en el lugar v tiempo estipulados, o en el
lugar v tiempo de la entrega. no habiendo estipulacién en contrario.
Cabe decir ignal cosa en el contrato de arrendamiento: el articulo
1.944 sefiala una época para el cumplimiento de la obligacién del a-
rrendatario de pagar el precio; lo mismo sucede en el articulo 2.180
que fija al comodatario una oportunidad o época para restituir la
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cosa prestada: v asi. hay muchisimos otros articules del C. C. que
establecen dispasiciones analogas.”

"Si el deudor no cumple su obligacién en la oportunidad o épo-
ca fijada por la ley, si deja transcurrir esa época u oportunidad sin
satisfacer a su acreedor. se dice que ¢l deudor esta retardado, se di-
ce que hay retardo en el cumplimiéento de la obligacion; pero no se
dice que hay mora, parque para que ésta se produzca, es menester
que el acreedor haga saber al deudor que el incumplimiento le esta
causando un perjuicio.”

"Por lo que, puede definirse el retardo como el incumplimiento.

de la obligacion mas alla de la época fijada por la ley”,

"Mientras hay retardo, mientras hay incumplimiento de la obli-
gacion mas alla de la época Fjada por la ley, no hay mora, porque
hasta ese momento el acreedor no ha hecho saber al deudor, no le ha

significado el perjuicio que el retardo estad causando: quiere decir que

ese retardo no dafia al acreedor, que ese retardo no le perjudica, v
puede verse en el silencio del acredor hasta una aguiescencia técita
de sn parte a que el deudor persevere en el estado de retardan”,

"Pero en el momento que el acreedor se queje y le haga saber
al deudor que el retardo le estd perjudicando, ¢n ese mismo momen-
to en que el acreedor reclama, deja de haber retardo y éste pasa a
convertirse en mora, porque desde ese instante el deudor sabe que el
hecho suyo. que el incumplimiento de su parte, esta causando un da-
fio en le patrimonio del acreedor. Por eso se dice que hay mora
cuando el hombre interpela, cuando el hombre le hace saber al deu-
dor que lo estd perjudicando con su incumplimiento”.

"De lo dicho se desprende que la mora puede definirse di-
ciendo que es el retardo culpable del cumplimiento de una obliga-
cidn, mas alla de la época fijada por la manifestacion de voluntad
del acreedor”,

“Las explicaciones precedentes permiten ver con distincion las
diferencias que hay entre el retardo y In mora; el retardo es el sim-
ple atraso en el cumplimiento de la obligacion mas alla de la época
lijada por la ley: la mora es el atraso perjudicial al acreedor, el atra
so mas alla de la época fijada por la voluntad del acreedor. La pala-
bra retardo es genérica, comprende todo atraso en el cumplimients
de la ohligacién; la palabra mora es especifica, se refiere a un deter-
minado retardo, al que perjudica al acreedor: y por lo tanto, mien-
tras todo retardo no es mora, toda mora es retarde, v a ella se re-
fiere el articulo 1.551".
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“Todas estas explicaciones se sintetizan en estas dos frases:
“Cuando la ley interpela. hay retardo: cuando el hombre interpela.
hay mora™,

"Esta distincion—continia Alessandri—de la mora v el retardo,
estad formulada y precisada en el cédigo chileno al hablar de la clau-
sula penal en los articulos 1.537 y 1.538. Segun el primero, antes de
constituirse el deudor en mora. no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacién prin-
cipal. El deudor no incurre en la pena. sino cuando se ha constitui-
do en mora, si la obligacién es positiva™. Y en su inciso 2o. agrega:
“Si la obligacién es negativa se incurre en la pena desde que se eje-
cuta el hecho que el deudor se ha obligado a abstenerse™.

"Luego antes de la constitucion en mora del deudor, hay otro
estado juridico que no es la mora; hay un estado juridico en que pue-
de exigirse la obligacién principal v en el cual, sin  embargo, po-
drian exigirse los perjuicios. Ese estado juridico gue corre entre la
obligacién y la constitucién en mora del deudor, es el retardo’”.

“Esto pone en evidencia otra cosa, que no es lo mismo la cons-
titucién en mora del deudor, que la exigibilidad de una obligacion:
una vy otrz son estados enteramente diversos, Y para que pmct:da la
indemnizacion de perjuicios, no es necesario que la obligacion sea
exigible. sino que el deudor esté constituido en mora’.

"Es evidente entonces, que ¢l deudor no puede exigir indemniza-
cion de perjuicios, cuando sélo hay retardo. Esto igualmente pone
en evidencia queé no es una misma cosa en dEl‘thD, la exigibilidad
de una obligacion v la constitucion en mora del deudor; que una abli-
gacién sea exigible sin que el deudor esté constituido en mora, dis-
tincion que fluye de los articulos 1,537 y 1.538, Si la niora y la exigibi-
lidad de una ﬂ];:].iga::ién fueran una misma cosa, Se concebiria que
pudiera exigirse la obligacién antes de constituirse el deudor en mo-
ra! Son dos instituciones gque provienen de causas enteramente dis-
tintas. Una obligacion es exigible desde gue no haya plazo ni con-
dicién sUsSpensiva pund[eﬂtﬁ- jque retarde sus efectns; desde el mo-
mento en que el acreedor pueda reclamar el cumplimiento de la obli-
gacion al deudor. En cambio, hay mora de parte del deudor cuando
no ha cumplido su obligacion dentro de la época sefialada por la ma-
nifestacion de voluntad del acreedor”.

"Es cierto que hay un caso en el cédigo chileno, el Nro. 1o, del
articulo 1.551 en que coinciden y se confunden la exigibilidad de la
obligacion v la comstitucion en mora del deudor. Ese caso ocurre
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cuando ¢l deudor no ha cumplido la obligacién dentro del término
estipulado. Esa obligacién pasa a ser en ese mismo instante exigible.
Pero este resultado, es la consecuencia de que la exigibilidad de la
obligacion y la constitucién en mora sea una misma cosal No, de nin-
guna manera; es la consecuencia de que un mismo hecho da origen a
dos situaciones distintas, v es por eso que no pueden confundirse la
exibilidad de una obligacién y la constitucion en mora. La prueba
mas evidente de que no son una misma cosa nos la suministra el ar-
ticule 1.5351, No. 1, puesto que agrega’.... salve que la ley en casos
especiales exija que se requiera al deudor para constituirse en mora”.

"En este caso que la ley contempla en la 2a. parte del articulo
1.551, No. lo., no basta el vencimiento del plazo para que el deu-
dor esté en mora, y sin embargo la obligacion es exigible, Por queé?
Porque en estos casos el vencimiento del plazo, si bien tiene la virtud
de hacer exigible la obligacion, no tiene la virtud de constituir en mo-
ra al deudor. Un ejemplo de esto, lo tenemos en el articulo 1.949 del
C. C. al hablar de la mora del arrendatario, en gque es necesario, pa-
ra que proceda la mora, que el arrendador requiera al arrendatario,
v si eequerido el arrendatario no restituye la cosa, serd condenado
a todos los perjuicios de la moera".

“Como segin el articulo 1557, la indemnizacién de perjuicios
se debe désde gue el deudor se ha constituido en mora, y como la
constitucion en mora no es lo misme que la exigibilidad de una obli-
gacién, ni el hecho de que ésta sea exigible quiere decir que el den-
dor sera constituido en mara, hay gue llegar a Ia conclusién que no
baste que una obligacién sea exigible para que el acreedor pueda
pedir indemnizacién de perjuicios, porque para ello, es requisito
esencial Ja constitucién en mora del deudor” (pagina 8o. Teoria de
las obligaciones).

Analizando el principio de que el deudor debe perjuicios desde
que no ha cumplido su nHigm:ibn dentro del término estipuIﬂdm, sal-
vo que la ley en casos especiales exija que se requiera al deudor
para constituirlo en mora, se desprende que si en un contrato se ha
sefialado plazo o término para el cumplimiente de la obligacién, el
deudor queda constituido en mora, sin necesidad de reguerimiento
judicial, por el sole vencimiento del plazo. Con esto no se alteran
los buenos principios de la mora porque ha habido una interpelacion,
cuando al convenir el contrate acreedor v deudor han fijado una
época para €l cumplimignto atil de la obligacion.

Sin embargo. de acuerdo con el ordinal lo. del articulo 1.608
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del C, C. colombiana hay casos en que la ley exije excepcionalmente
que se requiera al deudor para constituirle en mora. Comentando
este principio, Alessandri Rodriguez nos dice; "Hay casos en los
cuales el simple vencimiento del plazo estipulado en el contrato no
basta para constitnir en mora al deudor es necesario gque con pos-
terioridad al vencimiento, ¢l acreedor haga una nueva manifestacién
de voluntad. Esto sucede, como dice el No. le. del articulo 1.551 "en
los casos en que la ley exija que se requiera al deudor para consti-
tuirle en mora”, Es lo que pasa con la disposicién del articule 1.539
del C. C. que pudiera aparecer a primera vista en contradiccién con
el articulo 1.551, No. lo., porgue dice: “"Hayase o no estipulado un
término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal, €l deu-
dor no incurre en la pena, sino cuando se ha constituido en mora si
la obligacion es pesitiva (inciso lo.). Se dird, a qué caso se refiere
este articulo? Se refiere precisamente a aguel en que el simple ven-
cimiento del plazo no basta para constituir en mora al deudor, al
mismo caso a que se refiere la sequnda parte del Na. lo., o del ar-
ticulo 1.551. La ley. por razones de conveniencia, dispuso que en al-
gunos casos no basta la simple estipulacién de las partes en el con-
trato para constituir en mora al deudor por incumplimiento, vy gue
es necesario un nuevo requerimiento de parte del deudor. Asi suce-
de con el articulo 1949; ¥ lo mismo pasa con el articulo 1.977 e igual
cosa ocurre en el caso del articulo 737 del C. de comercio en materia
de protesto de letras de cambio: el aceptante de una letra de cambio
no estad en mora de pagarla por el solo hecho de que a su vencimien-
to no la pague, Sino que es menester un nuevo requerimiento, el
protesto, v solo una vez protestada la letra se deberan los intereses
penales correspondientes” (pagina 85, Teoria de las Obligaciones,
obra va citada),

Esta opinién esta igualmente refrendada por Barros Errazurris,
Dice éste: "Siendo la pena una manera especial de pagar los perjui-
cios, hayase o no estipulado un término dentro del cual deba cum-
plirse la obligacién principal, el deudor ne incurre en la pena, es de-
cir, la pena no es exigible sino cuando estd constituido en maora, sila
obligacion es positiva. Si la obligacion es negativa, se incurre en la
pena desde que se ejecuta el hecho que el deudor se ha obligado a
ahstenerse (articulo 1.538). Este articulo es una aplicacién a la
clausula penal de la regla general del articulo 1.557".

“Antes que el deudor se constituva en mora, la clausula penal
no es exigible y el acreedor sélo puede demandar la obligacién prin-
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cipal, siempre que ella sea exigible. Un deudor puede encontrarse en
retardo, con una obligacion principal exigible; pero no haber sido
constituido en el estado letal de mora, que la ley requiera para que el
acreedor pueda pedir que se pague la pena” (pagina 104 de las obli-
gaciones).

Aungue el derecho francés sigue un principio opuesto al nues-
tro. su estudio se encargara de esparcir luz sobre cualquier moti-
vo de duda que pueda guedar al respecto. El derecho colombiano se
aparta del derecho romano,-y consagra como los cddigos italiano v
aleman, el principio de: el tiempe interpela al hombre.

El articulo 1,139 del codigo francés establece que el deudor se
coloca en mora, sea por una interpelacién o por otro acto equiva-
lente, sea por efecto de la convencién cuando en ella se consigna que
sin necesidad de acta v por el s6lo vencimiento del término, el deu-
dor estara en mara. El articule 1.230 del misme establece que se
¢xprese o no en el contrato un término dentro del cual deba cum-
plirse, la pena no se debera mientras el deudor no sea puesto en
MOora.

Calin v Capitant dicen al respecto que la palabra mora viene del
latin mora que significa retardo, pero que estos dos términos no son
sinonimos, UUn deudor puede estar en retardo, sin estar en mora.
La mora es la constancia oficial del retardo, constatacion que pue-
de resultar sea de una interpelacion dirigida por el acreedor al deu-
dor, sea de la convencién de las partes, sea de la ley,

En derecho francés, la regla es que cuando e| deudor no cum-
ple su obligacién, el acreedor debe ante todo colocarlo en mora.
Mientras ¢l no reclame se estima que no ha sufrido perjuicios. Para
gue esta presuncion cese, es preciso que demande la ejecucién por
un acto extrajudicial, v asi que hasta que este requerimiento se lle-
ve a cabo, el deudor, aunque esté en retardo, no esta obligado a pa-
gar perjuicios,

Esta necesidad del requerimiento se comprende de manera ci-
vil cuando el contrato no fija fecha determinada para la ejecucion.
Pero en el caso contrario, se pregunta por gué la ley impone al acree-
dor los gastos de un requerimiento, los cuales en {iltimo caso recaen
sobre el deudor. Acaso ésfe no estaba suficientemente advertido. Asi
numerosas legislaciones deciden que en caso de que se fije un tér-
mino para la ejecucion, el vencimiento del término es suficiente para
colacar en mora al deudor: dies interpellat pro homine. Tal era la
solucién admitida por los antiguos autores de los siglos XVI1 y XVIL
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Pero la regla contraria, conforme a las tradiciones del derecho roma-
no, ha prevalecido en el siglo XVII. En el derecho francés el venci-
miento del término no coloca en mora al deudor, si la convencion
no lo establece de manera expresa, En derecho francés, dies non in-
terpellat pro homine (sentencia de tres de ectubre de 1940, juicio
del sefior Gregorio Morales contra Rafael Gonzalez, Ponencia del
Magistrado Rodriguez).

XII. ESTAN SUJETAS A PRESCRIPCION BIENAL LAS AC-
CIONES POR CONCEPTO DE HORAS DE TRABAJO EXTRA-
ORDINARIO. LOS DOS AROS EMPIEZAN A CONTARSE
DESDE QUE SE PRESTO EL SERVICIO, NO DESDE EL
MOMENTO DEL DESPIDO DEL OBRERO.

Lln empleada del ferracarril de 1ﬂrﬂtir.u:[l.lial demanda al Depan
tamento por el pago de horas de trabajo extraordinario, alegando
gue habia laborado trece horas diarias desde 1932 a 1938. Se decla-
16 probada la accion de prescripeién porque habian pasado mas de
dos afos desde ¢l momento en que la obligacion se hizo exigible.
Trata el Tribunal la cuestion de si tales acciones son prescriptibles;
si estin sujetas a la prescripcién de corto o largo tiempo y desde
cudndo comienza a contarse el tiempo de la prescripcion: desde el
momento del despido o de la exigibilidad de la obligacion.

Dice el Tribunal que si ciertamente la [ijacion de la jornada
méxima es una institucién de orden piblico gue no es renunciahle,
no por eso es imprescriptible. La ley considera sélo en forma excep-
cional €l caracter de interes pablico o privado de la accign para H-
jar la prescripcidn. El sistema general es que sea uno mismo el térmi-
no de prescripcién para unas v otras acciones. Hay acciones popula-
res, hay acciones de orden pablico, de Dereche Publico, sujetas a
corta prescripcion.

El derecho procesal sélo contempla ciertas acciones imprescrip-
tibles sin tener en cuenta el caricter de orden piblico o privado. La
accion de division es imprescriptible porgue la comunidad no es un
estado antijuridico que exija la consolidacién con el transcurso del
tiempo, sino un estado perfectamente juridico. Igualmente los dere-
chos meramente facultativas son imprescriptibles.

Las prestaciones sociales son derechos subjetivos, de derecho
privado, aunque de arden piblico.

El trabajo del empleado no es una funcidn continua que presen-

*-l
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te una unidad o indivisibilidad corpérea, material o espiritual, a me-
nos que el patrono optase por un sistema de salario por obra, como
si se contratase por la ejecuciéon, un cuadro o una casa.

Comn regla general, el salario es peribdico. Se paga al obrero
por su trabajo diario, semanal o mensual.

El codigo civil establece que la prescripcién que extingue las ac-
ciones v derechos ajenos exige solamente cierto lapso, durante el
cudl no se hayan ejercido dichas acciones, el cual tiempo se cuenta
desde que Ja obligacion se ha hecho exigible. Aqui encontramos dos
notas caracteristicas: la inaccion del acreedor y el transcurso del
tiempo senaladeo por la ley; o lo que es lo mismo: el no ejercicio del
derecho durante el tiempo que la ley establezca. El tiempo para que
se efectie la prescripcion empieza a contarse desde que la obligacion
se hace exigible. Por cuanto lo que la ley hace, en cierta manera, es
castigar al acreedor su desidia o negligencia, se entiende que dicho
plazo corre solamente para el acreedor que estando en capacidad
de ejercitar su derecho, no lo hiciere. De aqui se ha querido deducir
cierta imposibilidad moral del asalariado para intentar su accidn
mientras esté bajo la dependencia del patrén y se pretende entonces
que tales prescripciones empiecen a contarse a la terminacién del con-
trato de trabajo, Pero coma quiera que el contrato de trabajo es fuen-
te de muchas obligaciones para una y otra parte. encontramos que
las acciones asi patronales como obreras quedarian en suspenso
inientras durara el contrato prinripa] que bien puzde tener como Ji-
mite la vida misma del individuo. Cada una de las obligaciones naci-
das dentro de contrato de trabajo tiene una existencia independiente
y un término para su exigibilidad dentro de las condiciones y modali-
dades impuestas por su naturaleza reglada por disposiciones de or-
den publico.

La objecidn que en otros paises como Méjico, se ha hecho con-
tra la Institucion de la prescripcion por equivaler ella, en la practi-
ca, a la renuncia de los derechos de suyo irrenunciables, ya que son
derechos que no hacen relacion Gnicamente al sujeto, sino gue fam-
bién tiene repercusiones respecto de los hijos y la esposa vy de to-
dos aguellos que tengan que ver con el hogar. no es atendible por
cuanto esa renuncia no es voluntaria. Es una especie de castigo que
la misma legislaciéon impone al negligente en favor del patron. Por
otra parte la definicion de los dérechos v la estabilizacién del patri-
monio son hechos econdmicos que interesan directamente a los obre-
ros. De lo contrario, se contemplaria un estado de cosas en que los
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empleados tolerarian la violacion de las normas legales por parte del
patrén, a cambio de gue, una vez terminado el contrato, pudiera de-
mandar de éste todo lo concerniente al pago de los emolumentos cau-
sados por horas extraordinarias y otra clase de cargas impuestas al
asalariado durante la existencia del contrato, lo que podria traer co-
mo consecuencia insequridad para la empresa en perjuicio de pa-
tronos v obreros,

El articulo 1967 del Cédigo Espafiol sienta la prescripcidn de 3
afios contados desde gue dejen de prestarse los servicios para el pa-
go a las menestrales, criades y jornaleros,

El portugués en su articulo 539 fija el plazo de un afio para la
prescripcion de las acciones de los domésticos contratados por afio
el cual se contara para la prescripcion desde la separacién del do-
mestico.

La Ley Mejicana sienta el principio de que los sueldos, jornales,
salarios v otras atribuciones con la prestacion de cualquier servicio
personal prescriben en 3 afios y la prescripcion corre desde el dia
en que se dejé el servicio.

La Corte Suprema de Méjico, en sentencia de fecha 12 de di-
clembre de 1936, aplicando un nuevo principio en cuanto al momen-
to en gue empieza a correr la prescripeién de acuerdo con el articu-
lo 328 de la ley federal del trabajo, dice gue el derecho del traba-
jo tieme un contenido esencialmente econdmico, v que si bien es ver-
dad gue su funcién principal es la de proteger la clase trabajadera.
elevando sus condiciones de vida, también lo es que determinar las
ubiigaciunas de los patronos, Implica una intervencion que esta ne-
cesariamente limitada por las posibilidades v exigencias de las in-
dustrias; en otros términos, al intervenir el Estado en el fendmeno
de la produccion en beneficio de la clase trabajadora, no puede des-
conoger la situacion de las empresas, ni ignorar las consecuencias
fatales que, para su existencia, pueda acarrear determinado principio.

Agrega la misma Corte que el argumento de que no es posible
que los trabajadores, mientras estén al servicio del patrono, presenten
sus reclamaciones, tampoco se justifica en la practica, porque cons-
tantemente se ve que los obreros demandan a los patronos por las
violaciones de los contratos o la ley, sin que esas demandas alteren
substancialmente la disciplina o la armonia en el taller. ni produzcan
tampoco consecuencias enojosas para los trabajadores.

La tesis que se viene combatiendo tiene el inconveniente de que
si los trabajadores se ajustaran a ella. autorizarian al patrona a que
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de manera permanente, violara la ley. a reserva de exigirle, afios des-
pues; la responsabilidad consiguiente, situacién que es contraria a la
finalidad perseguida por el derecho del trabajo. cuyo objetivo es, no
tanto que los trabajadores obtengan determinadas cantidades de di-
nero, sino que el servicio se preste en las condiciones y forma pres-
critas por la ley, procurando la conservacien de la raza, [inalidad
ésta que se logra mejor cuando los trabajadores, tan pronto se pro-
duzca una violacién, formulan la demanda correspondiente.

El cédigo nuestro sienta que la prescripcién empieza a contarse
desde gue la obligacién se hizo exigible. Nuestra Corte en sentencia
de 24 de septiembre de 1940 al demandarse por salarios correspon-
dientes a 19 anos, declaré probada la prescripcion respecto de aquel
tiempo que antecedia la demanda en mas de dos afios, con lo cual sien-
ta que la prescripcion empieza a correr desde el dia del trabajo, y no
desde el despido o cesacion (Gaceta Judicial 1961, pag. 111).

El codigo nuestro siguia en este particular al francés. En los
trabajos preparatorios de don Andrés Bello tampoco se menciona el
incise gque trae el codigo espaiiol de que la prescripcion se contara
desde el dia de la cesacién. (Juicio de Roberta Villegas contra el De-
partamento. Ponencia del magistrado doctor Fidel Rodriguez).

XII. EN UNA ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE, LA
CARGA DE LA PRUEBA CORRESPONDE AL DEMANDADO

La Corte Suprema ha establecide que en los juicios negatorios
de servidumbre, la carga de la prueba corresponde al demandante.
El Tribunal se aparta de aguella tesiz con [undamento en la doctrina
de los mas grandes autores sobre Derecho Probatorio.

Se trataba de una accidn aparente v discontinua. El démandadao
habia tendide un puente sabre el rio para pasar al predio del de-
mandante a extraer agua de un pozo. Alegd prescripcion. pero no
presentd titulo constitutive de esa servidumbre. El Tribunal dese-
ché la prescripcion y sent6 que al demandante le bastaba para triun-
far demostrar la propiedad de su funde.

A quién correspondera la carga de la prueba? Para este Tri-
bunal basta que el demandante demuestre su dominio. Alli termina
gu obligacién probatoria. Pero alréededor de este problema se han
ideado sistemas; han surgido diferentes maneras de apreciar la posi-
cion del demandante v demandade y se han sugerido pluralidad de
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farmulas para repartir la carga de la prueba y atribuirla va al deman-
dante, va al demandado.

Bentham observa que en un sistema franco v simple, la obliga-
cion de la prueba debe corresponder a la parte que lo pueda hacer
con menores inconvenientes, con menor pérdida de tiempo o con me-
nor incomodidad. En tal caso correspondera al Juez indicar qué par-
te se halla en tales circunstancias. Contra esta teoria reacciona ele-
gantemente Pescatore. “5i se concediere en hip6tesis, dice este autor,
al poder judicial la: facultad de apreciar a su arbitric sobre la ma-
yar fe que puedan merecer log dichas del autor o del demandado por
el solo hecho de gque plazca a un cindadano lamar a otro a juicie,
dependeria en este sistema de la voluntad, del arbitrio, del capricho
de cualguier individuo. el crear a otro un peligro. sometiéndolo a la
mas penosa y arhitraria de todas las discusiones. Los méas probos po-
drian igualmente sucumbir v perder la fortuna y el honor. porque el
vieio suele obtener en el ciego mundo mayor consideracién que la
virtud; la libertad civil estaria al arbitrio ilimitado del juez llamado
a estimar, sin ningin recto criterio, el respectivo mérito personal de
los litigantes, y la sequridad personal de cada uno estaria a cada ins-
tante a merced de los audaces v de los malvados™.

El derecho procesal moderno ha seguide un criterio de fijeza
respecto de la parte obligada a dar la prueba. Asi la misma ley seiia-
la ese criterio excluvende el arbitrio del juez con la adopcién del a-
dagio onus probandi ei incumbit qui dicit. (Articulo 1.757 del Cédi-
go Civil}.

Autor extranjero luégo de sentar su conformidad con el princi-
pio affirmanti incumbit probatio; limita su contenido, asi: a} el que
invoca un derecho en juicio debe dar la prueba de él, aungue entre
las condiciones de heche de aguel derecho, haya una negativa, te-
niendo presente que se hace siempre relacion no a los hechos, sino a
las relaciones juridicas provenientes de ellos: b) el afirmante debe
probar tnicamente las condiciones de hecho esenciales para surgir
el derecho, mientras que las accidentales por las cuales puede extin-
quirse el derecho son materia probatoria para la contraparte debido
a la imposibilidad en que se veria de aducir por sl mistmo una prue-
ba imposible.

Esta solucién ha sido criticada porque la obligacion de la prue-
ba es una necesidad de hecho en que se encuentra la parte que re-
quiere la autoridad judicial ¥ no un verdadero y propio deber juri-
dico. Ahora, jqué relaciones de hecho necesitan por su naturaleza
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una confirmacion particular? Para esta interrogacién se desarrolla el
principio de la causalidad, por la cual, ciertos hechos generan siem-
pre otros; de donde, conocidos los primeros, se deducen sus efectos,
Asi quien impugne la procedencia de éstos como efecto cierto de sus
antecedentes, debera entonces producir la prueba de sus aseveracio~
nes, Fitting hace notar que ciertas formas de la relacion de hecho se
consideran como normales y subordinadas a reglas generales (pre-
ceptos-reglas); ¥ que todas las formas que se apartan de lo normal
estan regidas por disposiciones particulares (preceptos-excepciones).
L.as primeras no requieren demostracion, las segundas, si. A esto se
agrega que es un principio fundamental en los juicios gue quien invo-
ca un derecho debe procurar la prueba. Si el juicio de gque se trata,
en lugar de ser intentado por el propietario, lo fuese por el que pre-
tende el derecho activo de servidumbre, no hay duda gue correria a
cargo de éste la prueba. Ahora bien, por qué los derechos de las
partes deben modificarse sustancialmente porque el juicio haya sido
intentado por ésta en ve:z de haberlo sido por aquélla otra de las
partes? El actor en nuestro caso, es aparentemente el propietario,
gue ejercita la accion negatoria; pero el actor es, en definitiva, el
demandado, porque es él quien pretende el derecho contra el pro-
pietario, ¥ lo pretende no obstante la presuncién de libertad que mi-
lita en pro de este Gltimo. Esta, pues, obligado por una doble razén,
i correr con el peso de la prueha, tanto porgue formula una preten-
sidn contra el actor, que éste rechaza, como porque debe combatir
una presunciﬁn contraria.

Lessona aceptando el mismao criterio, pero difiriendo de los mo-
tivos que se enuncian dice: "El que afirma poder hacer en el fundo
ajeno lo que el propietario jure propietatis podria impedirle, o tener
derecho de impedir al propietario hacer sobre el lundo la que jure
propietatis podria hacer, alega un precepto de excepcion, una rela-
cién anormal y debe dar la prueba de ella”.

“Asi se concibe coma la excepcion del demandado es una ac-
cién disfrazada”.

“No se puede invocar, por consiguiente, la peligrosa teoria de las
presunciones, porque e, en la cuestibn gue nos ocupa, una arma de
dos Hlos. Invéguense, por el contrario, los principios generales, y la
solucién aceptada por la opinién comun tendra una base racional y
sequra’.

Bonnier se pregunta: "Coémo podré probar que no existe servi-
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dumbre sobre el fundo que poseo, ya que ésta es una negacion inde-
finida que resiste a la demostracién?

Pardessus echa la carga de la prueba al demandado, por exis-
tir a favor del demandante la presuncién de la libertad de los fun-
dos, v quien alegue cosa contraria debe entrar a desvirtuar esa pre-
suncién.

La Corte disiente de estas opiniones invocando la teoria general
sobre la carga de la prueba que traen Planiol y Ripert, quienes sos-
tienen que la prueba corresponde siempre al demandante indepen-
dientemente de la condicidén positiva o negativa de los hechos. Mas
este Tribunal no sigue esa tesis porgue si bien la teoria de los autores
citados es cierta, en lineas generales, no tiene aplicacion en el caso
concreto de autos.

Se vio que quien afirma un precepto de excepcién, un hecho no
normal, debe dar la prueba; se vio que el dominio se presume libre
de cargas; se vio que el demandado si bien ocupa una pesicion pasi-
va dentro de la mecanica procesal es quien afirma una pretensién
reflida con lo comin ¥ ordinario. Finalmente, la negativa de servi-
dumbre tiene cierto caracter de indefinido que hace dificil la prueba
para el demandante. (Sentencia de fecha 29 de abril de 1941. Juicio
de Filomena Botero contra Climaco Castafieda. Ponencia del magiz-
trado doctor Rodriguez).
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NOEL RESTREPO MORENO

ALGUNAS PAGINAS SOBRE LA INTER-
PRETACION DE LOS CONTRATOS

r AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. INTERPRETACION

De todas las fuentes de obligaciones la principal es el contra-
to; si no foera por él la mayor parte de las necesidades del hom-
bre quedarian insatisfechas, pues son tantas que el mas habil y di-

ligente no llegaria, ni con mucho, a satisfacer cumplidamente por si
* solo, ni las méas elementales, Necesidades que con el desarrollo v
la civilizacion se hacen cada dia mayores y aumentan a medida
que el hombre se va alejando de la simplicidad de la vida primitiva.

La naturaleza repartié las facultades entre los hombres de muy
diversa manera, pero a todos les impuso necesidades maltiples vy
casi idénticas, como queriendn que los unos, para satisfacerlas, ne-
cesitasen de los otros y fueran sociables, asi por necesidad como
por instinto.

El medio de que disponen los hombres para valerse los unos de
los otros, ya sea de los servicios como en el arrendamients de los
mismaos, va sea del producto de su industria, como en la compraven-
ta, es el contrato. Solamente con su ayuda se puede alcanzar el
grado de desarrollo material ¥ moral a que por naturaleza esta lla-
mada Ja persona.

MNecesitamos instrumentos para nuestro desarrollo intelectual,
moral y material y las convenciones nos los procuran. De ahi la in-
finita variedad de éstas y el principio de libertad que las preside,

No tiene, pues, el contrato un interés puramente privado, sino
altamente social. A su constante necesidad y a las innumerables re-
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laciones que por su medio se efectian, debe sus mdltiples formas.
De ahi que sea imposible que la lev abarque de modo tan incesan-
te y prnl:ijt:. como £5 necesario, la infinita variedad de contratos que
emanan de la infinita variedad de necesidades y circunstancias en
que se celebran.

De ahi que la ley no entre a deferminar todas las formas de
contratos que pueden ocurrir, pues esto seria imposible, La ley séla
entra a reglamentar los principales contratos, los de més frecuente
ocurrencia y aun esto lo hace. no per obligar a las partes a some-
terse a estos moldes sino para suplir su voluntad, la voluntad que la
ley presume que las partes han tenido en los casos en que ellas. al
contratar, han guardado silencio. Se contenta sélo con limitar la
autonomia de la voluntad de las partes en aquellos puntos en gue
el contrato puede ir contra el orden piblico y las buenas costum-
bres. De resto, los contratantes pueden hacer y deshacer segin las
exigencias de sus necesidades.

A muy pequefio niimero se pueden reducir los articulos del c6-
digo civil en materia contractual, a que tiemen gue someterse las
partes para contratar, Como va dijimos, este tratado de los contra-
tos mas bien busca facilitar a las partes moldes en que puedan va-
ciar sus auténomas voluntades concurrentes v darles normas por las
tuales puedan resolver las dificultades que se presenten a causa
de la falta de prevision o la oscuridad de lo estipulado.

La autonomia de la voluntad, en virtud de la cual las partes
contratan libremente, esti reconocida de manera imp]icita en el ar-
ticulo 16 del cadigo civil que dice asi: "INo podran derogarse por
convenios particulares las leyes en cuva observancia estan inte-
resados el orden y las buenas costumbres”; en el 1618, primero del
titulo sobre interpretacion de los contratos, que dice deber estarse
a la intencién de los contratantes, claramente conocida, mas bien
gue a lo literal de las palabras. v en el 1494 que menciona como
fuente de obligaciones el concurso real de las voluntades.

Ahora bien, el codigo no solamente se contenta con recono-
cer esta autonomia de 1a veluntad, sino que les da a las convencio-
nes que por medio de ella se contraen, una fuerza obligatoria se-
mejante i la que resulta de la misma ley, Esto lo hace en el ar-
ticula 1602 que dice: "Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes. y no puede ser invalidado sino por su
censentimiento mutuo o por causas legales™.

Mo sélo, pues, para las partes del contrato tiene una fuerza
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obligatoria que no se puede aniguilar sino por el mutuo consenti-
miento o por causas legales, sino para el juez, que debe cefiir su
fallo al contrate celebrado.

Hallase reconocido en este articulo el fin del Estado gue no
es otro que el de procurar el desarrollo de las actividades de sus
miembros para bien de la sociedad, actividades que se efectian de
manera muy principal, mediante los contratos. Por eso al Estado,
lejos de impedir que éstos se hagan efectivos, toca procurar, como
[in propio, el que sé cumplan del modo que las partes han conve-
nido que se cumpliera. Esto es lo que el Estado hace por medio
del juez y esto lo que el articulo citado ordena, al decir que no se
invalide el contrato sino por las causas legales, causas que son
de orden piblico y buenas costumbres.

Ahora bien, qué obligaciones nacen en wvirtud del contratol
Siendo éste un concurso de voluntades las obligaciones que nacen
de &l deben ser solamente las que las partes al contratar han que-
rido que nazcan. El articulo 1494 expresa esto al decir que "las obli-
gaciones nacen del concurso real de las wvoluntades, como en los
contratos”, pues si no hay ese concurso no nace la obligacién. Asi
que sien el contrato se expresa a]gn gue una de las partes no gui-
50, esa parte no queda obligada porque en la interpretacion de los
contratos ha de estarse mas a la intencién gue a lo literal de las pala-
bras. La férmula latina, solus consensus obligat expresa esta capa-
cidad de la voluntad, dnica que pl:z&z producir efectos juridicos en
los contratos. Esta es una modalidad del derecho moderno. En los
tiempos de Roma imperd la férmula contraria: Ex nudo pacto actio
non nacitur.

Veamos brevemente como se llego a este principio del dere-
cho moderno.

En los tiempos antiguos se contrataba de una manera solem-
ne. Los pueblos revestian los contratos de formas sin las cuales la
obligacion no nacia. El empleo del nexum, de la stipulatio y de la
mancipatio, demuestra que el derecho romano se caracterizé por un
riguroso formulismo, al menos en los tiempos primitivos.

Consistia la stipulatio en una pregunta y una respuesta que
en el Derecho Civil o de los cindadanos romanos, era Dari Spnndts?
Spondeo. El nexum consistia no en una pregunta o respuesta como
el anterior sino’ en una imprecacién o declaracidon condenatoria.
La mancipatio y ¢l mexum, subsisticron como formas imaginarias de
Ub!ignrse. asi como la cl:lrrE:SpDnﬂiEntE formula de extincion de la
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obligacién creada por el nexum como forma de pago imaginario.
Este pago imaginario se hacia asi. El que iba a dar libre de la o-
bligacion al deudor prenunciaba unas palabras sacramentales delante
del librepens y de cinco testigos; en sequida el deudor tocaba la ba-
lanza o libra con el cobre como si pagara y quedaba libre.

En la época clasica la stipulatio era empleada para convertir
en contrato el acuerdo de dos voluntades. Sin ella el acto perma-
necia ineficaz, era un simple pacto que no cenferia accion para pe-
dir su cumplimiento.

Como los contratos eran demasiade [recuentes estas formu-
las no hacian otra cosa que impedir el libre desarrollo de la vida
econdmica, Como es natural, los moldes se [ueron ampliando y las
formas de que eran revestidos los principales contratos, como el de
compraventa, caducaron: asi vinieron a ser estos contratos con-
sensuales.

“No habia de detenerse aqui la eveolucién, y bajo Justiniano
se admitié que bastaba para la perfeccion del contrato que las par-
tes redactaran un escrito, en ¢l cual se hacia constar la realizaciéon
previa de la stipulatio, de la cual se prescindia ordinariamente: v de
este modo, la transformacién de la stipulatio condujo al contrato
literal, dltima etapa de la evolucién del formulismo romano”,

Luégo el formalismo germanico influyd en la Edad Media en
toda Eurcpa, formulismeo caracterizado especialmente por el empleo
de los simbolos. Se hacia necesario un nuevo impulso por salir de
alli vy este impu!sn vino del estudio del derecho romano durante el
renacimiento v del respeto gue los canonistas infundian a la palabra
dada.

Asl fue como vino a imponerse el principio del cardoter con-
sensual de las convenciones, gie puede enunciarse en la formula
latina dicha: solus consensus obligat.

Nuestro codigo civil en su articula 1500, clasifica los contratos,
en cuanto a las exigencias necesarias para su nacimiento, asi: “El
contrato es real cuande, para que sea perfecto, es necesaria la tra-
dicién de la cosa a que se refiere: es solemne cuando esta sujeto a
la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningtn efecto civil; v es consensual cuanda se
perfecciona por el solo consentimiento.”

No quiere decir esto que en los contratos reales v solemnes, la
obligacién no nazea del consentimiento y que en los consensuales
si. Lo que signiffca €5 gue la lE}" ademas del consentimiento exige

e
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en aguéllos, otras formalidades, como la entrega de la cosa o la escri-
tura piblica y en éste. el mero congentimiento. No se puede enten-
der esto de otro modo va gue un poco antes en el articulo 1494 el
mismo codigo habia diche que las obligaciones nacen del concurso
de voluntades, lo que quiere decir que no es ni de la entrega del
objeto ni de la escritura. Ulna v otra son cosas que deben acompanar
el consentimiento, Ademas el mismo articulo 1.500 al decir que el
censensual se perfecciona por el sélo consentimiento, dice implicita-
mente que los otros también lo requieren.

Légicamente s sin el consentimiento no nace la obligacién, un
contrato real o uno solemne, no la producen aunque la cosa se haya
Enlregadﬂ O Jungue en Iz escritura se ha}-‘a dicho que las partes ze
obligan. L.égicamente, también, la obligacién que nace del contrato
no va mas alla de donde ha ido el consentimiento, En una palabra,
éste es la medida de la obligacién y lo que fija el alcance y el objeto
de ésta. Encontrando pues. hasta qué punto ha ido aguel consenti-
miento habremes hallado qué obligacién ha preducide el contrato.
A esto es a lo que tiende la interpretacion.

En las sociedades poco adelantadas y en que el derecho es for-
malista los contratantes deben utilizar ciertas formulas determinadas,
ciertos maldes; si han recurrido a ellos, los efectos que se produ-
cen son determinados y conocidos desde un principio; si no se ha
usado de estas formulas y moldes su veluntad permanece inoperan-
te. Mo asi en las sociedades en que la aptonomia de la voluntad es
lo que rige en materia de contratos. Entonces, como ya no hay mol-
des, los particulares escogen la forma que mejor se adapte al objeto
gue persiguen. De agui gue los efectas de estos contratos no puedan
fijarse de antemano a consecuencia de lo cual la interpretacién cobra
importancia, pues se trata de saber qué es lo que las partes han
guerido expresar en clausulas oscuras, v lo que es mas, qué es lo
que han querido cuande han guardade silencio.

Por esto en nuestro derecho, que consagra la autonomia de la
voluntad, es de gran importancia la interpretacién. A dar normas
gue la Faciliten dedica nuestro cédigo civil el titulo 13 del libro 4o.
Estas normas se dirigen al Juez v no a las partes, puesto que, ¢omo
queda dicho, éstas pueden hacer de comiin acuerdo lo que a bien
tengan, bien sea invalidar el contrato, bien darle cumplimiento v
puesto que la interpretacion que de él haga una sela de ellas, no tie-
ne ningun valor por cuanto el contrato es un nudo de voluntades,
cuyo efecto es precisamente ligar la una a la otra. En el caso con-
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trario, es decir, cuando no estén de acuerdo en cuanto al conteni-
do del contrato, es cuando al juez incumbe la interpretacion. Su mi-
sion es fijar el contenido de las clausulas contractuales, poner en ar-
monia las unas con las otras, atendiendo mas a la intencién que a
lo literal de las palabras. En manera alguna el juez puede invalidar
el contrato que segian el articulo 1602 es ley de las partes.

De dos modos es, pues, la interpretacién de los contratos: la que
de ellos hacen las partes de comiin acuerdo o interpretacién autén-
tica y la que hace el juez, o interpretacién por via judicial.

Al juez toca como queda dicho v repetido buscar en la inter-
pretacién del contrato la intencién de las partes. Esta es un acto in-
terno que necesifa para ser conocido una exteriorizacién que bien
puede ser la palabra escrita o hablada. bien pueden ser otros signos
o sefiales. 5in esta exteriorizacion la intencién no es objero del de-
recho, pues permanece inoperante. El derecho no la reconoce. por-
que no tiene ninguna significacion social. Son actos gque mnacen y
mueren dentra del hombre y en nada tienen que ver con el derecho,
pues éste requiere slempre mas de un individuo.. Pero si esto deci-
mos de la intencién que permanece oculta, muy otra cosa decimos de
la que se manifiesta por signos, de la gue sale al exterior v puede
ser percibida por los demas. Esta, que si tiene un significado social,
si e5 va objeto del derecho. Cuando es la de obligarse, la lev la re-
conoce y le atribuye efectos juridicos. Con todo, si la intencién ne-
cesita de formas que pueden ser percibidas por los sentidos, hay que
reconocer que estas formas no tienen valor sino porque van anima-
das de una voluntad que en ellas se manifiesta y que esa voluntad
es el elemento esencial. Por consiguiente en la interpretacién de los
contratos se ha de hacer mas caso de la intencién de las partes que
de su expresién. El juez, ante todo, debe tender a conocer el acto
psicolagico, esencia del contrato. No debe perder de vista que el
signo, la exteriorizacion, no es otra cosa que el vinculo de que se
han wvalido las partes para hacer penetrar en el mundo del derecho
sus actos interfores v que por tanto, no puede atribuirse al signo
otro valor. Este gs el principio que consagra nuestro codigo civil
en su articulo 1.618.

Otra teoria muy diferente a ésta es la seguida por el codigo
civil aleman, teoria gue, antes de pasar al estudio de nuestra propia
ley, expondremos siguiendo al profesor Danz en su obra “Interpreta-
cion de los negocios juridicos”.
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TEORIA ALEMANA SOBRE INTERPRETACION

“"Hasta ahora, la interpretacién de los negocios se ha entendi-
do comd una funcién analoga a la de la interpretacion  [filolégica,
cuya finalidad es descubrir lo que quiso decir, lo que pensd una per-
sona al emitir una declaracién de voluntad. Nada mas falso. El juez,
en su funcidn de intérprete. solo tiene que preocuparse de ver cb-
mo entiende |la generalidad de las partes una determinada conducta,
va consista &sta en pronunciar palabras o en ejecutar ciertos actos o
en guardar silencio: su misiém es ver qué sentido atribuye el comer-
cio juridico a ese modo de conducirse. El juez ha de amparar el fin
econémico a gue Segin ese analisis aspiran los hombres, fallando
que se ejecute la obligacién que resulta de eso. Y si procede asi, el
efecto juridico que decreta se ajustara fielmente a los fines econo-
micos perseguidos por las partes”,

"Este modo de interpretar sélo encuentra una excepcién, deter-
minada por el principio de la buena fe, y es cuando una de las par-
tes sabia el sentido que daba la otra a su declaracion de voluntad”.

En estos dos parrafos concreta este profesor el sistema de in-
terpretacién que el cédigo civil aleman ha adoptado, sistema como
acabamos de decir, opuesto al de nuestro codigo.

No atiende, pues, este sistema a la voluntad que es la que ani-
ma v da vida al negocio juridico, sino a la expresion de que las
partes al consignar esa voluntad, yva sea por palabras, ya por actos,
se han servido:

El sentido atribuido a esta expresion no es el gue las partes le
han dado o han querido darle; es el seatido en que lz generalidad
de las gentes lo entenderia en el comercio juridico de la vida. Es
ésta una presuncién de gue las partes al celebrar el negocia juridico
se expresaron como lo haria la generalidad de la gente y gue en su
expresidon mo se equivocaron.

"Para interpretar una declaracion de voluntad, habra de inda-
garse la voluntad real y no limitarse al sentido literal de las pala-
bras”, dice el cédigo civil aleman.

Eate articulo significa que al atender a la interpretacion de un
negocio juridico debe atender el juez, no al sentido literal de las
palabras. sine que en cada caso ha de fijarse en las circunstancias
que se exteriorizaron. A lo que tiende. pues. este articulo es a pro-
Jibir la interpretacion cefiidda meramente a la letra, pero en manera
alguna a buscar la voluntad interna de las partes, a la cual habria
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que volverle las espaldas de no ser conforme con la expresion en que
la generalidad de las gentes la hubiera expresado.

Dle los medios de que el hombre se vale para expresar su pen-
samiento, si bien la palabra es el mas conocido, no constituye el uni-
co. Al hablar por consiguiente de expresion de la voluntad, no se
ha de tener en cuenta meramente las palabras habladas o escritas
de gue las partes se valieron para expresar su voluntad. Ha de te-
nerse en cuenta también otros actos gue generalmente se entien-
den como declaraciones de voluntad. Ademas, las partes no siempre
han previsto todos los casos que el negocio juridico alcanza. Estos
pueden ser innumerables y presenlarse o no, segin las circunstan-
cias. En este caso habria también que interpretar lo que las partes
hubieran querido contratar, lo cual se haria buscando lo que el
comiin de las personas sensatas harfan si se encontraran en ¢l mis-
mo caso,

Precisamente en estos casos en que con la interpretacion se han
de llenar los wvacios dejades por las partes, se ve como interpretar
es un arte, dice Danz, que nada tiene que ver con la cuestién dée la
prueha de la existencia o inexistencia de un hecho, v es un arte ju-
ridico, puesto que tiende a determinar los efectos juridicos gue han
de producirse.

En nuestro ‘sistema, interpretar un contrato s encontrar la
voluntad interna de las partes. En el sistema aleman la interpreta-
cion consiste en encontrar la voluntad de la generalidad de las gen-
tes que en el comercio de la vida se expresaria como lo han he-
cho los contratantes: es encontrar el acto psicologico que el comin
de la gente sensata habria revestido de esta manera, no importa que
ese acto en manera alguna corresponda a lo que las partes han que-
rido.

No es la funcion del juez, segun esto, una funcion gue consista
en una especie de prueba sobre los actos de veluntad. como se ha-
ce en materia delictual. Censiste ella en determinar el efecto juridi-
co producido por la declaracién de las partes, mas no por su volun-
tad.

El negocio juridico. no es en el sistema de que tratamos un ac-
to de voluntad como en nuestro codigo, sino “una declaracién pri-
vada de voluntad gue tiende a alcanzar un resultado juridico, re-
sultado que el derecho ordena que se produzca porque lo quiere el
declarante’”,

Por otra parte los negocios juridicos pueden existir sin la volun-
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tad interna. Lo que si necesita todo negocio, es una declaracion de
voluntad, pues sin &sta, seria imposible conocer su existencia, Las
partes han de manifestar sus voluntades para que sean conocidas.
De estas declaraciones, no de la voluntad, nacen dereches subjeti-
vos y obligaciones, porque la ley reconoce a los particulares este
poder. Las partes tienen derecho concedido por el derecho positiva,
de adquirir los unos v contraer los otros. Pero este derecho de ad-
quirir derechos v contraer ohligaciones se lo concede la ley. Las
partes al celebrar un contrato no intentan alcanzar un resultado
juridico. El gue entra en un restaurante vy pide una buena comida,
el que pide prestado el paraguas a un amigo, porque llueve, “"no
prétende evidentemente, en su interna voluntad. adquirir algo sim-
plemente imaginario, el crédito que nace de un contrato de compra
o arrendamiento, etc., porque eso no le sirve para acallar el ham-
bre: o guarecerse de la lluvia".

Lo que verdaderamente se persique es tener una buena comi-
da, obtener el paraguas para no mojarse, en una palabra, un resul-
tado econdmico. "La wvoluntad interna de las partes no persigue
jamas un resultado juridico”.

Y no se puede decir que las partes, porque sea necesario hacer
uso de alguna forma gue la ley prescribe como necesaria para la va-
lidez de un contrato, persiguen un resultado juridico, El que com-
pra un bien raiz, se vale de la escritura, no para obligar al otro a
entregarle la cosa, por obtener este derecho subjetive, sino porque
la adquisicién de la cosa esta subordinada a la escritura; sin la cual
no puede llegar a ser suva. Saben las partes que para obtener este
tin econdmico necesitan valerse de ciertas formas, pero no lo ha-
cen de otro modo gue el ladrén, que crevendo cncontrar el dinero
a mano, encima de la mesa, tiene gue valerse de una ganziaa para
abrir la caja y robarlo

Todos sabemos que quien promete suele cumplir. En los con-
tratos lo que pretende la parte que celebra es que la otra prometa
cumplir una prestacion econamica. Solamente los juristas se dan
cuenta de que al contratar nace una obligacion: las otras personas
ni siquiera piensan en ello: contratan por obtener la prestacién que
pretenden, pues [a obligacién que de alli nace no les interesa; na-
die contrata con otro si sabe que para hacerle cumplir la prestacion
ha de tener que recurrir al juez.

Es el Estado el que hace nacer este resultade juridico consis-
tente en el derecha subjetivo por una parte y por la otra en la obli-
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gacion, pues solo mediante él se puede alcanzar la efectividad de
las prestaciones econdmicas. No es necesario para que este resul-
tado lleque a existir que las partes havan querido o no. que naciera.
Ni siquiera influye el que las partes convinieran en el nacimiento de
este resultado; ¢l nace de “suyo, por virtud de la ley”, tan pronto
como existe una declaracion de voluntad encaminada a obtener fi-
nes econdmicos. 8i la ley atendiera a la voluntad interna de las par-
tes para ordenar o no el nacimiento de la obligacién y del derecho.
la mayor parte de las veces no nacerian, puesto que las partes al ce-
lebrar, sélo atienden a obtener una prestacién econdmica ¥ en ma-
nera alguna & obtener un resultado que no sirve para satisfacerles
sus necesidades.

Mas como es a la declaracion de voluntad a la que la ley sefiala
estos resultados juridicos y no a la voluntad interna, al acto psicolo-
gico, si de la declaracion de voluntad aparece que no se persigue
ningin resultado econémico, entonces la ley no le lija ninguno. Asi
por ejemplo, la declaracion de voluntad hecha por un actor en la es-
cena. aunque es pecfecta, de las circunstancias aparece claramente
gque no tenia por objeto [in econémico ninguno,

Asi, también, cuando de la declaracion de voluntad aparece que
no tiende a producir resultado alguno juridico. Esto porgue como
de ella salen aguellos resultados que se conforman con su significa-
ciom, claro estd que si de ella no aparece provocado ningan resulta-
do juridico. no ha de engendrar ninguna obligaciéon para las partes.

“"La declaracién de woluntad es "la conducta de una persona
que, segiin [a experiencia del comercio social y apreciando todas las
circunstancias, permite ordinariamente inferir la existencia de una
determinada voluntad, aungque en un caso concreto resulte falsa esa
decduccién, es decir. aunque la persona de gue se trate no tenga en
realidad esa voluntad interna gque de su declaracion se infiere”.

Lo que se desprende de esta conducta en la vida juridica ordi-
naria, lo que el comin de las gentes entiende, por ella, es la volun-
tad a que los efectos juridicos han de ajustarse. Si uno ha dicho
comprar ¥ otro vender, de alli nace el efecto juridico consistente en
la abligacion de entregar la cosa para el vendedar, y ¢l precio, para
el compradar; v el derecho subjetive de exigir el primero el precio
y el sequndo la cosa. Esto, porgue en la vida de los negocios, estas
palabras significan gue las personas gque las emplean han querido,
adquirir 2| objeto vendide, la gue dice comprar vy el dinero la que
dice vender. Bien puede ser, que en un caso concreto, la una hava
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querido permutar, pero come no expresd esta palabra, v la obliga-
cién es adecuada a la expresion y no a la voluntad, lo que hize fue
obligarse a pagar en dinero el precio de la cosa.

Para que nazcan estos efectos juridicos es, ademas, necesaria
la capacidad. Por esto la declaracion de un hipnético no vale. En
cambio el que guiere comprar una libra de café y dice un quintal,
creyendo que significa libra, hace un contrato sobre un quintal.

La simulacion en cambio, no tiene eficacia juridica, porgque del
estado general se desprende claramente la realidad. No se debe te-
ner en cuenta tan sélo el contrato prineipal sine el pacto accesorio
que quita al principal toda eficacia. No deja de producirse, pues, el
efecto juridico porque falte una voluntad, mas porque de la decla-
racién aparece que no ha de nacer la obligacién. Asimismo las de-
claraciones de voluntad no serins, o sea sin intencidn de gque
produzcan obligacion, no valen, pero no por esta falta de intencion,
sino porque de la declaracion misma, segin el conjunto de los he-
chos, no aparece esta intencién. Asi, por ejemplo. si el profesor de
civil dice a sus discipulos que les da su casa de campo, bien se en-
tiende gue esta declaracién es por explicar la donacién.

La reserva mental no invalida el negocio puesto que el que
la hace se niega a guerer lo declarado conforme a su significacion
usual. Esto porque "toda declaracion de voluntad constitutiva de
negocio jur]d]cn. prnduce normalmente los efectos juridicos que co-
rresponden al significado usual de las palabras”.

Con esta teoria, dice Danz, no se pretende negar que detras
de la declaracion de veluntad hay un acto interno la mayor parte
de las veces, Solo se pretende ohjetivar esta voluntad en su declara-
cian. La razén de ello es que los hombres conocen los signos por los
cuales se expresan v sobre todo el idioma de su pais, pues se han
levantado en esas costumbres, sobre todo en la del lenquaje. Ellos se
sirven, pues, de esos signos para hacer conocer de otros sus pen-
samientos v sus deseos. "Asi, si el legislador quiere que hagan na-
cer efectos juridicos adecuados a su voluntad interna, nada me-
jor que disponer, como hace en el Nro. 242 Cod, civ. que se pro-
duzcan aguellos efectos juridicos que correspondan al sentido usual
de las palabras; de este modo conseguird en millones de casos que
nazcan precisamente los efectos que persigue la  voluntad interna
de las partes”.

Como comparacion de esta teoria con la seguida por nuestro
cadigo, destacamos a continvacién los siguientes parrafos de la o-
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bra del docter Rafael Isaza Moreno, llamada “La Fuerza Obligate-
ria del Contrato”,

"Con los necesarios correctivos, esta teoria de la declaracion
favorece los intereses del crédito, el cual reclama cierta seguri-
dad en las transacciones. Pero en nuestro concepto, se llega al
mismo resultado practico con la doctrina tradicional del acto juri-
dico, que. partiendo de la idea de que es la voluntad en si la que
determina sus efectos, reconoce algunas desviaciones de este prin-
cipio para favorecer el triafico de buena fe. En efecto, la doctrina
clésica admite que cuando uno de los contratantes emite dolosa o cul-
pablemente una declaracién disconforme con su voluntad real, no
puede invocar esa disconformidad real para impedir que el acto
produzca sus efectos. Esta solucidn, indispensable en la practica
para proteger al contratante que acepta la declaracién. no carece
de fundamento tedrico. El derecho no sanciona la actividad de los
particulares sino cuando persigue un fin social, cuando el resultado
econdmico que se busca es como un elemento de la vida econémica
general v ¢ armoniza con ella. Asi como no presta su apovo a los
actos volitivos gue no se exteriorizan, que no llegan a ser actos so-
ciales, tampoco protege los que atentan contra los intereses comu-
nes del comercio juridico”.

Y mas adelante agrega:

w

"wwaenuestro Codigo Civil no solamente se adelanté a los
desarrollos que los tribunales franceses habian de darle a la no-
cion de la sustancia, haciéndola depender cada vez mas de los mé-
viles internos, sino gue previé las recientes orientaciones que la
teoria de la declaracién ha wvenido tomando en la doctrina moder-
na, especialmente entre los autores alemanes. Qué significa, en efec-
to, decir que €l error no vicia el consentimiento cuando recae sobre
una cualidad accidental de la cosa, que para una de las partes cons-
tituye el motivo principal del contrato, sino cuando el cardcter de-
terminado de ese motivo, ha sido conocido de la otra parte? (articu-
lo 1.511). Es como decir que el error en ese caso no debe ser to-
mado en consideracién sino cuando versa sobre un hecho declarado.
Nao exige que el hechp determinante haya sido previsto formalmen-
te en ¢l contrato: pero, en cierto modo, lo requiere como elemen-
to técito del acuerdo, so pena de no estimar el error que sobre él
recaiga como causa de inhabilidad”.

No estamos, pues, de acuerdo con esta teoria, que por otra
parte es contraria a la de nuestro codigo v por tanto inaceptable en
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nuestro derecho positivo, por cuanto hace mas caso de la declara-
cion de voluntad que de la intencién, siendo asi que si aquélla tie-
ne algin valor es porque esti animada por ésta. Se aleja, ademas,
de la realidad, porque entiende la declaracion como la entenderian
las personas sensatas, en vez de estudiar en los contratantes mis-
mos el valor de su declaracion y buscar en ellos la mtzncufm con-
gue wverificaron el contrato.

NORMAS DE INTERPRETACION

Nuestro Codigo Civil, dedica el Titule 13 del libro 40., a dar
al juez algunas normas de interpretacion de los contratos.

Como es sabido, esta interpretacién s una cuestion no de de-
recho sino de hecho. Las partes tienen libertad para contratar v el
contratp es una ley para ellas; pero es una ley, en cuanto ellas han
querido obligarse; asi, pues, lo que importa fijar es a qué han queri-
do obligarse, hasta donde han eoncurride sus voluntades. No mas
que hasta alli, el contrato es una ley.

Lasz normas de interpretacién de nuestro cédigo, fueron to-
madas de las del codigo civil francés, que a su vez fueron sacadas
de Pothier. Asi, pues, nada mejor para ilustrar estas normas, que
los ejemplos mismos que trae este autor:

"Articulo 1.618, Conocida claramente la intencién de los con-
tratantes, debe estarse a ella mas bien que a lo literal de las pala-
bras”.

Ejemplo: te arriendo un apartamento en mi casa, de la que yo
ocupo lo restante; luégo te hago un nuevo arrendamiente en éstos
términos: te arriendo mi casa per tantos afos. al precio estipulado
en el contrato anterior. Tendrias por esto fundamento para preten-
der que te habria arrendado toda mi casa? No: puesto que si mi ca-
sa, en el sentido gramatic.al, sigm’ﬁca mi casa entera y no un sim-
ple apartamento, no 5 menos claro gue nuestra intencion no ha
sido otra que renovar el arrendamiento que antes teniamos y esta
intencién de la cual no se puede dudar, debe prevalecer sobre los
términos del contrato.

Tiene lugar la aplicacién de este articulo cuando la intencién
de los contratantes es distinta a la que significan las palabras em-
pleadas. Como éstas no son sino un medio de gue las partes se han
valido para expresar su voluntad, no tienen mas valor que el que
toman de esta voluntad: asi, pues. cuando no son conformes con
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ella, son signos sin significado, a los cuales no debe prestarse aten-
cién. Ocurre esto cuando aparece de otra parte. claramente, una
intencién que no cabe en el significado de las palabras, intencién que
segun dice el articulo, debe aparecer claramente, Es esto muy razo-
nable, pues siendo las palabras el medio mas eficaz de dar a co-
nocer el pensamiento, a ellas debe estarse antes gque a tode. Sola-
mente la intencién que les da vida es poderosa a guitarsela; de ahi
que tinicamente cuando es evidente que no se contiene en ellas,
pueda negirseles el valor. como en el ejemplo transcrito.

En aplicacién de esta misma regla el juez no ha de hacer caso
al nombre gque las partes den al contrato, si de los términos de és-
te, de las cosas de su esencia, aparece que es un contrato distinto e
que han celebrado las partes; asi pues, si han dicho arrendamien-
to y es hipoteca, debe atenerse a ésta.

Ademas, los medios de que el juez dispone para conocer la in-
tencion de los contratantes, distintos al temor literal del contrate,
no siempre son contrarios a este tenmor. Si algunas veces aparece
de ellos que la intencion verdadera no es la consignada en las pa-
palabras, muchas veces también, aparece que lo que éstas dicen le
corroboran estos otros medios. No son pues, lo literal. v los he-
chos y circunstancias que rodean el contrato, medios antagdnicos v
reflidos; antes bien, muchas veces éstos dan a conocer la intencion
que de la letra del contrato resulta oscura por un deble sentido o
por una aparente contradiccion. Son medios, por consiguiente, gue
las mas de las veces se hermanan v complementan.

"Articulo 1619.—Por generales que sean los términos de un
contrato, solo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado”.

Por ejempla, dice Pothier, si un legatario vende al heredero
por una suma sus derechos resultantes del testamento del difun-
to, no serd excluido de pedir ofro legado que se le hizo por un co-
dicilo no aparecido hasta después de la venta,

“Articulo 1.620.—FEl sentide en que una clausula debe pro-
ducir algiin efecto. deberd preferirse a aquel en que no sea capas
de producir efecto alguno”.

Ejemplo: en un acto de particiéon se ha convenido entre Pedro
y Pablo que éste podria pasar por sus heredades; entitndese por las
heredades de Pedro, pues de otro modo la clausula no tendria efec-
to, porgue es claro que Pablo sin necesidad de esta clausula, podia
pasar por sus propias heredades

El hombre siempre obra movido por un fin; por consiguiente no
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es logico suponer gque obré no mas que por obrar. Muchas veces no
conocemos los fines porque obran los demés, pero si sabemos que
los persiguen. Asi pues, si un acto interpretado de una manera no
alcanza ningin fin y de otra si lo alcanza, pudiendo darséle a este
acto cualguiera de las dos interpretaciones. es mas razonable que
se le de la segunda.

Para lijar el efecto que tiene una clausula se atiende al momen-
to en que se celebré el contrato; asi, en el ejemplo puesto antes, pa-
ra Pablo pasar por la heredad de Pedro se ha fijado una condicién
suspensiva y mientras tanto la heredad de Pedro llega a ser de Pa-
blo, la clausula queda sin efecto, a pesar de lo cual tiene que inter-
pretarse en el sentido que no lo tiene ¥ no en otro, va que cuando
las partes estipularon, la clausula si podia llegar a producirlo.

Uin acto cuyo caracter es dudoso, dice Baudry Lacantinery, de-
be ser interpretado en el sentido que permita considerarlo como
valido mas bien gue en el sentido en que seria nulo. Cita a este
respecto uma jurispmdencia de un tribunal frances que en el caso
de un acto enteramente escrito, fechado y firmado de pufio y letra
del causante que decia: “Yo dono a mi mujer todo lo que poseo en
propiedad” declard que era valido como testamento, ya que como
donacién era nulo, pues no se puede hacer donacién de todos los
bienes.

“Articulo 1621.—En aquellos casos en que no apareciere vo-
lintad contraria debera estarse a la interpretacion que mejor cua-
dre a la naturaleza del contrato”,

“Las clausulas de uso comtn, se presumen aunque no se expre-
sen’ %

Ejemplo: si te arriendo por nueve ajios mi predio ristico por
mil frances, se debera considerar que no es una suma de mil fran-
cos por todo el tiempo, sino de mil francos por afio, pues es de la
naturaleza del arrendamiento que el precio de los predios risticos
consista en una suma anual.

Si contrato con un mayordomo para mi finca v nada dijimos
sobre el cuidado de los animales, pero ésta es una clausula gue se
acostumbra poner en esta clase de contratos, el mavordomo estara
obligado a este cuidado.

De la naturaleza de un contrato son aguellas cosas que no
siendo esenciales en &1, como el precio en la compraventa, se en-
tiendan pertenecerle, dice el articula 1.501 del cédige ciwvil.

"Articulo 1622.—Las cldusulas de un contrato se interpretaran
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unas por otras, dandoszle 2 cada una el sentido que mejor conven-
ga al contrato en su totalidad.”

“"Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia;”

“0 por la aplicacién practica que hayvan hecho de ellas am-
bas partes, o una de las partes con la aprobacién de la otra parte”.

S5i Juan vende a Pedro un caballo, v la clausula gue trata del
precio es oscura, pero en la que se habla de la forma del pago di-
ce que Se pagard en contados de a veinticince pesos cada uno, v en
otra clausula se expresa gue los contados son mensuales y se co-
menzaran a pagar al mes de la venta, de modo que al correr cuatro
meses el caballo esté totalmente pagade. la oscuridad de la primera
clausula desaparece, porgque interpretandela por las otrag dos se en-
tiende que el caballo fue vendido por cuatro contados de a veinticin-
€0 PESOS 0 Sea por cien pesos.

Es natural que la interpretacién del contrato se haga por la in-
terpretacion arménica de sus clausulas, porque éstas no son mas gue
partes del todo que se llama contrato, al cual integran mediante su
umnion.

Podran también interpretarse mediante otros contratos celebra-
dos entre las mismas partes y sobre la misma materia, porque es
natural que si no han variado las circunstancias tampoco haya va-
tiado la voluntad de las partes, que suele atender a éstas,

La aplicacién practica que las partes hacen del contrato tiene
valor para su interpretacion, porgque demuestra el modo como éstas
han entendido el contrato; esta aplicacién practica equivale en cier-
to modo a la interpretacién auténtica, interpretacién que se ante-
pone a la judicial y que por consiguiente no debe ser desatendida
por el juez.

“Articulo 1623.—Cuando en un contrato se ha expresado un
caso para explicar la obligacién, no se entendera par sélo eso ha-
berse queride restringir la convencién a ese caso, excluyendo los
otros a gue naturalmente se extienda”.

Es tan sencillo este articulo gque no necesita comentaric. Don-
de podria presentarse la dificultad seria en saber si el caso verda-
deramente tiene por fin explicar la obligacién, o restringir a ese so-
lo caso el alcance de ella; sabido esto lo demas es muy claro.

“Articulo 1624.—No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas
precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambi-
gquas a favor del deudor.”
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“Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o
dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se inter-
pretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la fal-
ta de una explicacién que haya debido darse por ella’.

Hay que tener en cuenta que esta regla es subsidiaria, que no
se aplica sino cuando las anteriores no han sido suficientes para es-
clarecer el contrato. En general, en los contratos, cada clasula se
dicta por el estipulante, y por consiguiente. si no se explica clara-
mente, es natural que se interprete contra &l la duda que de su re-
daceion resulte.

Con mayor razdn si. como dice el articulo, la ambigiiedad pro
viene de una explicacién que debié darse por la parte que ha re-
dactado la clausula.

Es también natural que se interprete a favor del deudor la
clausula dudosa cuando no ha sido redactada por él 0 no proviene
la duda de su culpa o descuido. porque la obligacién es una limita-
cion de la libertad; asi, pues, es razonable suponer que se ha obli-
gado a lo menos posible.

Con este articulo termina el titulo sobre interpretacién de con-
tratos. Como se ve, las reglas son sencillisimas, muy faciles de en-
tender; "Son claras, dice don Fernando Vélez, pero es dificil su a-
plicacion”. Necesita ¢l juez para aplicarlas, de todo el tino posible,
del mas completo conocimiento, no sélo del contrato, sino de las cir-
cunstancias en que se hizo, de las costumbres que haya al respecto,
de los contratantes mismos.

Ottros articulos hay en nuestra ley que hablan de la interpreta-
cion, como el 1127 del cadigo civil, cuyo segundo inciso, con refe-
rencia a los testamentos, da una norma idéntica a la del articulo
1618, con referencia a los contratos v gue por eso no comentamos.

Los articulos 1540 v 1541 se relierén tanto a la interpretacion
de la condicién impuesta en un testamento como a la impuesta en un
contrato. Dice el primero:

"La condicion debe ser cumplida del modo que las partes han
probablemente entendide que lo fuese, v se presumira que el modo
més racional de cumplirla es el que han entendido las partes’.

“Cuando, por ejemplo. la condicién consiste en pagar una su-
ma de dinero, a una perscna que estd bajo tutela o curaduria, no se
tendra por cumplida la condicién si se entrega a la misma persona,
y ésta la disipa”.

Este arficulo esta de acuerdo con el 1618, pues establece que
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el modo como se ha de cumplir |a condicién es aguél que se confor-
me con la intencion de las partes,

El articulo siguiente no se refiere al modo como se ha de cum-
plir la condicion, como el 1540, sino a los hechos en que la condi-
cién consiste: dice asi: "Las condiciones deben cumplirse literal-
mente en la forma convenida”. Es este articulo una excepcion al
principio que rige la interpretacién de los actos civiles? Vimos co-
mo el anterior se cifie a ese principio, en virtud del cual atiende a
la intencién y no a lo literal. No es probable, pues, que a renglén
seguido, v en materia tan semejante, por no decir en una misma, el
codigo hava aplicado un principio distinto. Lo gue se ha querido
evitar diciendo que el cumplimiento ha de ser literalmente en la
forma convenida, es que la condicién se cumpla por equivalencia y
no in forma specifica. Asi lo demuestra el articulo del proyecto de
codigo que decia: "Las condiciones deben cumplirse literalmente, en
la forma especifica designada por el testador. Podrén, con todo,
cumplirse de un modo equivalente cuando tal haya sido verosimil-
mente el animo del testador”.

Asi, si se pone por condicion en un contrato la de dar a Pe-
dro una casa. no queda cumplida la condicion si se le da el valor pa-
ra que la compre. Este cumplimiento de la condicién en la forma
literal convenida por las partes, supone que lo convenido por éstas
es claro, que no necesita interpretacion. Por consiguiente. el articu-
lo 1541 no va en nada contra la norma del 1618,

El articulo 1603 del codige civil, dice: "Los contratos deben
ejecutarse de buena fe. v por consiguiente obligan no séle a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas gue emanan precisamen-
te de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley pertenecen a
ella”.

Con este articulo gueda abolida en nuestro derecho la distin-
cion que existia en el Derechoa Romano, entre los contratos de de-
recho estricto o sea aquellos que no obligaban sino a lo que en
ellos se decia v en los cuales habia que atender a la extensién de la
formula, para determinar el alcance de la obligacion, y los contra-
tos de buena fe que eran los que obligaban a todo lo que emanaba
de ellos, ya por la naturaleza del contrato. va por la costumbre, ya
por la ley.

En nuestro derecho no hay contratos sino de buena fe; de aqui
la importancia de la interpretacién que en los de estricto dereche,
o no tenia cabida o era muy restringida, porque la ley les sehala-
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ba sus resultados precisos, vy fijos. No asi en los de buena fe, en que
se atendia a la intencién de las partes v en los cuales, por consi-
guiente, habia de hallarse esta intencion.

Ahora para terminar estos breves comentarios a las normas de
interpretacion, pasemos al cddigo de comercio, para indicar no mas,
algo de lo que a este respecto se encuentra en él.

Dice el articulo 182: "Los principios que gobiernan la forma-
cion de los contratas v obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacién, modos de extinguirse, anularse o rescindirse, vy su
prueba, son aplicables a los contratos vy obligaciones mercantiles,
salvas las modificaciones que establecen las leyes especiales del co-

s
mercio’.

De acuerdo con este articulo, la interpretacion de los contratos
mercantiles ha de hacerse en conformidad con las normas que he-
mos visto en este capitulo. El juez no ha de hacer diferencia en la
interpretation de un contrato mercantil y uno civil, mientras la ley
especial del comercio no la establezca; la intencion de las partes,
que es la norma principal en la interpretacién, tiene cabida en unos
como. en otros,

Con todo, como al inferpretar un contrato debe tenerse en cuen-
ta la costumbre y ésta es muy distinta segiin se trate de negocios
civiles o comerciales, se sigue que de un contrato celebrado entre
comerciantes y otro entre personas gue no lo son, se pueden inducir
diversas ohligaciones aungue los contratos sean idénticos, obligacio-
nes que nacen no propiamente de lo expresado entre las partes, si-
no de la costumbre a que dichos contratos se reputan sometidos.

Este modo de interpretar el contrate de acuerdo con los usos
v costumbres, esta consagrado en el articula 47 del cédigo de co-
mercio que dice:

“Las costumbres o los usos mercantiles servirdn de regla pa-
ra determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del co-
mercio, e interpretar los actos y convenciones mercantiles”.

Como maés adelante trataremos de este tema, nos abstenemos
de hacerlo agui mas largamente,

COSTUMBRE

El articulo 1618, al ordenar al juez que en la interpretaciéon de
¢ los contrates, conocida claramente la intencion de las partes debe
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estarse a ella mas bien que a lo literal de las palabras, admite que
el juez puede llegar al conocimiento de la intencién por otros me-
dios distintos de las palabras de que las partes se han servido para
confratar; todavia mas, gue cuandd estos medios producen un co-
nocimienta claro de la intencion, el juez debe atenerse a lo que de
ellos resulta aungue su sentido sea contrario al de las palabras em-
pleadas. La costumbre, muchas veces es uno de estos medios.

Es éste un modo de obrar a que se cifie la generalidad de las
personas de un lugar o de cierta clase. Por ejemplo: es costumbre
de Medellin el ir a misa los dias de fiesta religiosa porque la gene-
ralidad de la gente de Medellin va a misa esos dias; asimismo, es
costumbre de los marinerns embriagarse cuando llegan a tierra, por-
gue la generalidad de ellos asi obra. Cuando oimos decir que en
tal lugar o entre cierta clase de personas hay una costumbre, en-
tendemos que las personas de ese lugar o esa clase de gente tienen,
en el modo de obrar, algo que es uniforme v comun a la generalidad
de ellas. 5i alguna de esas personas obra de manera distinta, de-
cimos entonces, no que va no existe la costumbre, sino gque esa
persona se aparta de ella; a pesar de eso, la costumbre permanece,
pues la constituye no una universalidad, sino una generalidad, que
no es destruida por las excepciones, Ahora bien, excepcitn es lo que
no es comun, lo que es raro, lo gque se aparta de la generalidad vy
por consiguiente, quien para buscar e] modo de obrar un individuo
se atieme a la costumbre, lleva mas probabilidades de acertar que
quien, apartindose del dato que ella le da. quiere encontrar la ex-
cepcién. Por esto la costumbre es para el juez un auxilio en la in-
trepretacion de los contratos. El legislader, gque es sabio, no la ha
desdefiado; antes la ha colocado a la altura de la ley, Dice el ar-
ticulo 2 de! cédigo de comercio: “"Las costumbres o los usos mercan-
tiles tendrin la misma autoridad gue la ley. siempre que no la con-
trarien expresa o tacitamente......”, El 4 del mismo codigo dice: “Las
costumbres o los usos mercantiles serviran de reégla para determi-
nar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio, e in-
terpretar los actos v convenciones mercantiles”; el articulo 8 del
codigo civil al decir que la costumbre no tiene fuerza contra la ley,
implicitamente se la reconoce cuando no es contrario a ésta. El mis-
mo cédigo. en el contrato de arrendamiento, articulo 1998, se refie-
re a ella cuando dice que se entiende por reparaciones locativias, las
que segan la costumbre, son de cargo de los arrendatarios: y cuan-
da en el titulo sobre la interpretacion de los contratos, articulo 1621,
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dice que las clausulas de uso comin se presumen aungue no se ex-
presen; por clausulas de uso comun entiends las acostumbradas.

No debe la lev desatender la costumbre; antes cefiirse a ella
v acatarla, no olvidendo que muchas veces en ella tuvo su origen.
A la ley toca dirigir y ordenar la sociedad: en ¢lla mejor que en na-
da, =& manifiesta su cambio Y su desarrolle, La sociedad esta cons-
tituida, por decirlo asi, de costumbres; la mavor parte de los actos
del hombre que vive en sociedad, sobre todo en los que tienden a
relacionarlo con los demas, entra en gran parte la costumbre. Po-
driamos decir, que un idioma determinado, no es otra cosa que una
costumbre que tienen los gque lo hablan de llamar cada cosa con un
ncmbre determinado.

Se comprende pues, qué importancia tiene la costumbre como
iedio auxiliar para la interpretacion de los contratos. Sirve no solo
para Hjar el valor que las partes han dado a cada palabra, sing
también para determinar hasta dénde han querido obligarse las par-
tes en lo no previsto, como lo veremos en algunes ejemplos.

Si dos personas que viven en una misma ciudad y tienen la insis-
ma profesion, por ejemplo, carpinteros, hacen un contrato sobre u-
nas cerraduras v luégo no se ponen de acuerdo sobre qué es cerra-
duras; el juez para interpretar sobre qué objeto ha recaide el con-
trato, ha de averiguar qué sentido tiene esta palabra en el lugar en
que se efectud el contrato y entre las personas contratantes.

Si encuentra que el significado que a esa palabra sec acostum-
bra dar en ese lugar v por esa clase de gente, es el de puertas, de
modo que al contratarse tantas cerraduras lo gue se quiere decir, es
tantas puertas, ha encontrado por medio del uso o la costumbre. que
el objeto sobre gue se guiso contratar son puertas y no otra cosa,
porque no es verosimil que dos individuos que viven en el lugar, no
sepan el significado de las palabras propias de su oficio, que alli se
acostumbran. El contrato, pues, se reliere a puertas y no a lo gue
llamamos chapa, que es lo gue en buen castellano significa cerra-
dura.

La costumbre tiene cabida unas weces para determinar el al-
cance v significado de las palabras como en el ejemplo anterior; o-
tras para aclarar el alcance de la obligacién misma, como en el e-
jemplo que poandremos.

Mando a hacer un vestido a un sastre de Medellin, v éste me
lo entrega sin aplanchar alegando que la palabra hechura no com-
prende tal cosa porgue entonces podria decirse cada vez que el ves-



136 —

tido se ajara que no estaba acabado de hacer, lo cual no es asi. Yo
le contesto que en verdad, dicha palabra no tiene ese alcance, pero
que sinembargo €l estd obligado a aplancharle porque esto entraba
tacitamente en el contrato,

Como no logramos ponernos de acuerdo, vamos al juez. Este
dice: de las palabras mismas del contrato no se saca que el sastre
tenga la cbligacién cuyo cumplimiento se pide: las partes mismas
estan de acuerdo en gue nada se hablé de aplanchar, pues este
acto segiin ellas lo dicen no queda comprendide en la palabra "he-
chura”. Con todo, atendiendo a la intencién y dejando el tenor li-
teral, encontramos que en todos los contratos idénticos a éste se en-
tiende incluida la obligacion que se reclama, no obstante no hablar-
se nunca de ella. Siendo, pues, ésta la costumbre. que es lo general,
es natural suponer que las partes, que la conocian, se sometieron a
ella, va que no expresaron nada en contrario. Asi, pues, de la cos-
tumbre se saca la intencién, esencia del contrato, a la cual hay que
dtenerse.

Si una persona alquila una casa para vivir en ella, pero en el
contrato nada se ha dicho sobre el pago de agua, luz v teléfono y en
el lugar del contrato es costumbre uniforme y reiterada que estos
servicios los pague el inquilino, es lo mas acertado juzgar que la
intencion de los contratantes ha sido la de seguir la costumbre, va
que costumbre de un lugar es lo que la generalidad de las personas
de ese lugar suele hacer. 5i al contrario, es el acreedor el que a-
costumbra pagar el agua, la luz v el teléfono, interpretando el con-
trato por medio de la costumbre, es a éste a quien el pago corres-
ponde,

Hay ademas de las costumbres de un lugar, las costumbres de
un individuo particular v si aguellas prestan una avuda para inter-
pretar la voluntad de todas las personas de ese |ugar. eéstas pres-
tan ayuda para interpretar la del individuo civa es la costumbre.

Asi, por ejemplo: en el comercio de tal ciudad, se acostumbra,
entre comerciantes, un mes de plazo para el page de las mercan-
cias compradas. Si un comerciante de esa plaza vende a otro diez
piezas de género y nada se dice acerca del pago, es lo natural creer
que se cifien a la costumbre. Pero resulta que hace diez afios que
Juan viene comprindole a Pedro las mercancias de que surte su al-
macén; durante todo este tiempa, Pedro, rompiendo la costumbre
del lugar. da a Juan no uno sino tres meses de plazo. para el pago
de lo que compra vy Juan, aprovechandose de este plazo, no paga
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nunca hasta su vencimicnto. Si Juan realiza una compra a Pedro y
nada se dice sobre el pago, parece claro que las partes han con-
tratado en las mismas condiciones que antes v mientras no se pruebe
lo contrario, el juez, por la costumbre observada anteriormente, en-
cuentra motives para creer gue el plazo concedido es el de tres me-
ses,

El articulo 1622 del cddigo civil dice que las clausulas de un
contrato podrin interpretarse por las de otros contratos entre las
mismas partes y sobre la misma materia. Esta norma gue da el ca-
digo mismo, tiene aplicacién en el caso anterior.

La costumbre, romo medio de interpretacién es traida no sélo
por la ley v por el juez, sino por las partes mismas. Muchas veces
éstas en la imposibilidad de prever las circunstancias en que el con-
trato ha de ejecutarse o las situaciones a que éste puede dar lugar,
estipulan ceflirse a la costumbre. El juez, por consiguiente, al inter-
pretar dichos contratos, no echara mano de &sta en busca de la in-
tencion solamente, sino en cumplimiento de la misma intencidn.

CIRCUNSTANCIAS

Asimismo deben tenerse en cuenta las circunstancias del caso,
para conocer por medio de ellas la intencién de las partes. El tan ci-
tado articulo 1618, al decir que se ha de atener el juez a la intencién,
mas que a la literal de las palabras, da también cabida a estas cir-
cunstancias en la interpretacién de los contratos.

(Qué definicién podriamos dar de estas circunstancias? A es-
te respecto dice Danz. "Es imposible, naturalmente, dar una -defini-
cian de estas circunstancias del caso concreto, porgue se resiste a
ella la infinita e incesante variedad que la wida ofrece: podria aca-
so decirse que estas circunstancias que el juez ha de observar for-
man ¢l ambiente general del caso, pero nada saldriamos ganando
con esto .

Estas circunstancias son hechos que deben establecerse o por la
confesién de la parte o por medio de prueba. Una vez conocidas se
pasa de ellas a la interpretacion, -«

Sabido es que las circunstancias determinan muchas veces
nuestros actos v que éstos suelen tener un valor diferente en dife-
rentes circunstancias. Un abraze que damos a un amigo cuando a-
caba de morir su madre, significa que le damos el pésame; muy al
contrario, si lo abrazames cuande acaba de llevarse un premio en

— T —

e Dokl b iailiin’ .



138 —

un refiido concurso, significa que lo felicitamos. Ulna misma accion,
pues, significa dolor o alegria, por las circunstancias en gue se lle-
va a cabo. Por esta razén en la interpretacion de los contratos, en
que se trata de hallar la voluntad de las partes manifestada siem-
pre en algunas circunstancias, no se pueden desechar éstas, sin per-
der en esa interpretacién una poderosa avuda. Ya dijimos como el
articulo 1618 le da cabida. Nuestros cadigos civil v de comercio
también lo hacen: el sequndo en el articulo 222, donde dice: "Siempre
que la cosa vendida a la vista sea de las que se acostumhbra comprar
al gusto, la reserva de la prueba subentiende de derecho. e impli-
ca la condicion suspensiva si la cosa fuere sana y de mediana cali-
dad, a menos que resulte de las eircunstanciag o de los términos del
contrato «que la intencibn de las partes ha sido celebrar un contrato
puro’.

Si el contrato es o no condicional, en el caso contemplado por
el articulo transcrite, depende de la intencion que al celebrarlo han
tenido las partes. El medio de llegar a conecer esta intencién, se-
gin el mismo articulo, es los términos del contrato o las circuns-
tancias en que fue celebrado. El juez, por consiguiente, mediante es-
tas circunstancias, ha de decidir s el contrato fue o no celebrado baje
condicién suspensiva. Si fue celebrado bajo esta condicién, y resul-
ta que la cosa materia del negocio no es sana ni de mediana cali-
dad, no hav compraventa. En cambio si de las circunstancias apa-
rece due no fue celebrado bajo condicidn sino pura y simplemente,
entonces havy compraventa. De agqui vemods qué importancia tie-
nen las circunstancias, pues por ellas se llega muchas veces a sa-
ber si hubo o no convencion, No dice el articulo qué circuns-
tancias son las que dan a conocer la intencién de las partes.
luego todas aquéllas, por donde =e pueda conocer la intencidn de las
partes, son aprovechables.

LIn caballo de silla ¢s uno de estos objetos que se  acostumbra
comprar al gusta. Tenemos en cuenta al negociarlo, el color, la fi-
gura, la edad, los brios, el paso. los resabios, etc. Juan pasa monta-
do en el suyo y Pedro dice: te compro ese caballo. Juan se lo ven-
de. Resulta después, que el cabadlo no es ni sano, ni de mediana ca-
lidad: le dan calambres a poco andar, es resabiado v no tiene paso
de animal de silla, sino de carga. Segin el articulo citado, Juan tie-
ne obligacién de recibir de nuevo el caballo v devolverle el precio
a Pedro, pues no aparece ni de los términos ni circunstancias del
contrato que éste haya querido celebrar un contrato pure. Pero re-
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sulta que Pedro v Juan son herederos de Antonio v conocen el tes-
tamento, en el cual se ha ordenado a Pedro comprarle a Juan el ca-
ballo para pagarselo como legado a un sobrino de Antonio. Es ésta
una circunstancia que da a conocer que la intencién de Pedro era
no mas que la de cumplir con el legado que consistia en dar al so-
brino de Antonio ese caballo y no otre; por consiguiente, la compra
del animal seqgin las circunstancias, aparece hecha pura y simple-
mente ¥ no bajo la condicion suspensiva de que el animal fuera sa-
no y de mediana calidad, pues no tenia ningun objeto en probarlo
siendo asi que por malo que fuera el animal, no cumpliria el lega-
do sino comprandele v dindelo al sobrine del difunte Antonio.

El articulo 1693 del cédigoe civil, también da cabida a estas cir-
cunstancias: “Para que haya novacién, dice, es necesario que lo de-
claren las partes, o gue aparezca indudablemente que su  intencién
ha sido novar....”

El 2226 del mismo codigo dice: "Si se hubiere pactado que el
mutuario pague cuando le sea posible, podra el juez, atendidas las
circunstancias, fijar un términe”:

Tanto estos articulos como ¢l citado atras del codigo de co-
mercio hablan de la declaracion y de las circunstancias, como de
cosas gue dieran a conocer separadamente la intencién.. Asi suele
ocurrir muchas veces, por ejemplo, cuando de lo declarado aparece
una intencién v de las circunstancias otra; o cuando callan las par-
tes acerca de algo que las circunstancias dan a conocer; o cuando
nna Y otra cosa, 50100 lan C}af:ls, Ciuf." l;:ll:Ia L« dE FIEII‘ Si, da. 4 en-
tender lo gue han querido las partes. Pero muchas veces no ocurre
asi v es cuando para entender el sentido de lo declarado es necesa-
rio echar mano de las circunstancias, y en que, segiin éstas, las pa-
labras pueden tener un wvalor diferente. Entonces circunstancias y
declaracion no pueden separarse.

Estas circunstancias pueden ser miltiples: pueden ser, por
ejempla, el lugar en que se digan esas palabras, o las relaciones de
las personas que hablan, etc. Veamos ejemplos.

Si vo digo, hdgame el favor de darme El Quijote. significa esto
que gquiero que me entreguen el libro: Ahora bien, qué intencibn ten-
go yo al pedir este libra? Qué intencion tiene la persona gue me lo
entreqa? Esto se puede fijar por las circunstancias, Si yo entro a
una libreria ¥ le digo al librero: Hagame el favor de darme El Qui-
jote: del lugar que es destinado a la venta de libros, del oficio del
librero que es el de venderlos, de los avisos que he visto en los pe-
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ribdicos, etc., se desprende que mi intencién es la de comprar y la
cel librero la de vender, Mis palabras, pues, quieren decir: Hagame
el favor de venderme El Quijote; si, por consiguiente me llevo el
libro, estoy obligado a pagar el precio. En cambio, si digo aquellas
mismas palabras, no en la libreria sino en la hiblioteca de la Lni-
versidad, mis palabras tienen un distinto valor: demuestran otra muy
distinta intencién de la parte del bibliotecario y de la mia, intencién
que se saca del lugar en donde las he pronunciado, Bl fin de esta
biblioteca es prestar los libros v por consiguiente, su objeto es no
celebrar compraventas, sino comodatos, De aqui que si me llevo El
Quijote, el bibliotecario tiene derecho a reclamarmelo pasado cier-
to tiempo, pero no el de cobrarme su precio. Con todo, son unas
mismas palabras las que han servido para celebrar el mutuo v la
compraventa.

La relacién entre las partes: va un individuo a una venta de
frutas v pide una naranja. El ventero se la da. De las circunstancias
se desprende que lo que se ha celebrado es una compraventa. El
ventero tiene las naranjas para la venta; él se ocupa en vender en
aque! lugar a todo el gue va a comprarle; el hecho, pues, de pedir
una naranja, implica una intencién de comprar, Pero supongamos
gue el que pide la naranja no es va una persona cualquiera sino el
hijo del ventero. En este caso, es mas natural suponer que la in-
tencion no ha sido la de celebrar una compraventa, sino la de pe
dir un favor de los que los padres de un modo gratuito, suelen pres-
tar a los hijos.

Esta circunstancia que consiste en la relacion de las personas
contratantes la tiene en cuenta el cédigo civil de una manera ex-
presa: en el articulo 2245, dice; "Por el mero depdsito no se confiere
al depositario la facultad de usar la cosa depositada sin el permiso
del depositante”.

“Este permiso podra a veces presumirse, y- queda al arbitrio
del juez calificar las circunstancias que justifiqguen la presuncian,
como las relaciones de amistad y confianza entre las partes”.

“Se presume mas facilmente este permiso en las cosas que no
se deterioran sensiblemente por el uso’.

De acuerda con este articulo, el juez, apreciando el grado de
Intimidad entre dos amigos, podréd interpretar si el contrato de de-
pasito celebrado entre ellos, confiere al depositario el usar el ca-
balle materia de ese contrate, o no.

La profesion del individuo en relacién con el servicio prestado.
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Si sufro de un dolor que no se me calma sino con una inyeccién y
llamo para que me la ponga a un vecino mio que es médico, es cla-
ro que le debo pagar. El presta esta clase de servicios porque se
los remuneran y asi lo hacen los de su profesién y eso lo sabemos
todos: por eso yo debo pagarle. pues al llamarlo, quise arrendar sus
servicios. Pero una noche el médico mi vecino no esta en su casa
y entonces llamo a otro vecino mio que es abogado, el cual me po-
ne la inyeccién. En este caso parece que no ha habido arrendamien-
to sino un servicio que se ha prestado gratuitamente, ya que los a-
bogades no hacen estos actos por negocio como los médicos.

En el primer caso, para que no hubiera arrendamiento de ser-
vicios, debié expresarse por las partes que la intencién del médico
no cta la de prestar ese servicio con el fin de que se lo remunera-
ran y por la mia, que no tenia intencion de pagarla. Al contrario,
para que naciera en el otro caso la obligacion de pagar los servi-
cios era necesario que Se expresara por una vy otra parte, la inten-
cion de pagar y de cobrar respectivamente, pues las personas gue
no ejercen la medicina, ordinariamente no cobran estos [avores.

Cada caso estd envueltc en multitud de circunstancias. Unas
veces todas ellas llevan a una misma interpretacién v lo que parece
sacarse de la una es confirmado por la otra hasta producirse la cer-
teza. Otras veces por el contrario. la intencion que de una aparece.
es incompatible con la que de otra se desprende. Por eso es difi-
cil la interpretacién de los contratos, a la cual sélo se puede llegar,
no solo con el conocimiento de los hechos sino de las partes mismas.
Si se quiere es preciso ahondar en la psicologia de éstas. Asi lo re-
quiere el sistema de interpretacidén que sefala nuestro cédigo, el
cual no se atiene a la mera declaracion de voluntad como lo hace
¢l aleman, sino que mas alla de ésta, va a buscar el acto interno, ¢l
principio volitive que la anima. Por esto las circunstancias en gue
se efectian los contratos que hemos puesto por ¢jemplos, tienen va-
lor, en cuanto nos conduzcan a encontrar la intencion de los con-
tratantes, no en cuanto sirvan para integrar la mera declaracién de
voluntad.

INTERPRETACION DE LA LEY

Antes de terminar estas paginas, sefalaremos brevemente al-
gunas de las diferencias y semejanzas que existen entre la inter-
pretacion de la ley v la de los contratos.

La ley. como los contratos no es siempre clara v por consiguien-
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te, también reguiere interpretacion. Ahora bien, qué es la interpre-
tacion de la ley? “Es entenderla con verdad y rectitud segiin el texto
v la razén"”. A este entendimiento conduce el estudio de varios ele-
mentos que el legislador, si es sabio como se le supone. no ha podi-
do desatender al dictar las leyes. Uno de estos elementos es el gra-
matical, 1 sea. el estudio de las palabras y giros de que el legisladar
se ha valido al dictar las leyes: pues si éstas son su pensamiento,
claro esta que no podemos desatender los signos en que este pensa-
miento se encierra. Otro es el légico que consiste en atender a las
diferentes partes de que la ley se compone, para hallar la debida ar-
monia que entre ellas debe haber., ya que no es légico suponer que
el legislador se haya contradicho. Otro es el histérico, elemento que
atiende al estudio de los motivos que el legislador tuve en cuenta
para dictar las leves y a las fuentes en que se inspiré para ello. O-
tro es el sistematico por medio del cual estudiamos los principios a
gue en determinada materia se han cenido las leyes, principios gue
al dictarlas debe haber tenido en cuenta el legislador y que por con-
siguniente nos dan a entender el sentido de la ley.

A veces uno de estos elementos, a veces todos combinados, nos
conducen a descubrir el pensamiento del legislador cuando éste no
lo ha consignado de una manera clara en la letra de la ley.

El estudio de ésta no es, pues, estudio facil v sencillo sino labor
ardua y complicada que requiere penosos esfuerzos v verdaderas do-
tes de intérprete. Solamente asi se llega a saber las leyes que dice
don Alfonso el Sabio “non est tan solamente en aprender las letras
dellas, mas en saber el su verdadero entendimienta’’.

De la recta interpretacion de la ley depende su recta aplica-
cion ¥ no aplicarla rectamente v conforme a razdon por obra de una
mala inteligencia, es lo mismo que prescindir de ella, puesto que no
hallandose su sentide verdadero, se desatiende el fin que el legis-
lador ha persequido: aun méas. es erigirse el intérprete en legisla-
dor mismo, ya que no otra cosa es darle a su propia concepcitn la
fuerza de la ley.

Resalta, pues, la importancia de una interpretacién exacta, tan-
to més importante en la ley que en el contrato, cuanto aquélla es de
caracter publico v abarca un extenso campo, mientras &ste no afecta
sino a las partes contratantes.

Ademas "el orden juridico positive de un pais dado. jamas
se satisface con los preceptos de sus leves escritas” y por consi-
guiente es necesario desenvolver todo su contenido, extenderlas, ha-
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llar sus principios v abarcar con ellas el mayor campo que sea po-
sible, siempre sin desvirtuarlas, pues no se trata de torcer la inten-
cion del legislador, sino de darle toda su plenitud.

La interpretacion de la ley que en muchos puntos se hace de
una manera similar a la de los contratos. se hace en otros de mane-
ra radicalmente distinta. Tanto lo uno como lo otro es muy légico,
ya gue por una parte la ley v el contrato se asemejan en ciertos as-
pectas v difieren en otros totalmente.

"La interpretacién que se hace con autoridad para fijar el sen-
tido de una ley oscura de una manera general, s6lo corresponde al
legislador”, dice el articulo 25 del codigo civil.

“Los jueces v los funcionarios pablicos, en la aplicacion de las
leyes a los casos particulares v en los negocios administratives, las
interpretan por via de doctrina, en busca de su verdadero sentido
asi como los particulares emplean su propio criterio para acomodar
las determinaciones generales de la lev a sus hechos e intereses
peculiares”, dice el 26 del mismo cédigo. Es, pues, de tres maneras
la interpretacian de la ley: la que hace el legislader con auteridad
v de una manera general; la que hacen los jueces v funcionarios por
via de doctrina, en los casos que se presentan: v la que hacen los
particulares de acuerdo con su criterio para acomodarse a la ley.

La primera de estas interpretaciones la podemos comparar a la
que de los contratos hacen las partes de comin acuerdo. Asi como
la ley es la voluntad del legislador, el contrato es la voluntad de las
partes: la obligatoriedad de la una y del otro emana del poder de
sus autores: lﬂgicamente. si estos tienen capacidad para producir
la ley v el contrato, respectivamente, deben tenerla para sefialar
el sentide de estos actos que nadie mejor gue ellos puede conocer.
pues son su voluntad por ellos mismos manifestada. De aqui que
esta interpretacion tenga el mismo valor y la misma fuerza que la ley
v el contrato interpretados, que sea una misma cosa con ellos. En
cambio, la que el juez puede hacer es subsidiaria, es decir, siempre
que sus autores no la havan hecho, pues en este caso esta interpre-
tacion ce impone al juzgador. En aquellos puntos en que el legisla-
dor dijo: esta ley tiene este sentido, no puede el juez atribuirle otro,
como tampoco puede en el contrato, cuando las partes se hallan de
acuerdo, disponer cosa distinta.

Esta interpretacion auténtica de las leyes vy contratos tiene
tanta autoridad que sz confunde con la misma ley v el mismo con-
trato, precisamente porgue emana de los mismos autores de éstos.
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El legislador es el congreso; los contratantes, las partes que han ce-
lebrado el contrato: asi, pues, de ellos y no de otra persona ha de
ser la interpretacién, para que tenga esta fuerza. Una interpreta-
cibn que pertenezca a un solo miembro del congreso, no tendria el
mismo valor que la gue emanara del congreso mismo en forma de
ley. El legislador no es cada uno de los representantes. sino el ni-
mero de ellos que sea necesario, seqin la Constitucidon, v no reuni-
dos como guiera, sino con los requisitos que la misma Constitucian
sefiala. De la misma manera la interpretacion del contrato, hecha
por una sola de las partes, no tiene el mismo valor que la que se
hace por ambas, pues el contrato no resulta de una y otra volun-
tad, separadamente, sino del concurso real de las dos.

La segunda manera de interpretacion, o sea la 'que hacen los
jueces y funcionarios, en via de doctrina y en busca del verdadero
sentido, tiene también lugar, a su modo, en los contratos. Para una
y otra da normas al legislador, normas que compararemos a vuelta
de unos pocos parrafos.

Ya dijimos que esta interpretacién tiene lugar a falta de la au-
téntica y cuando el sentido de la ley no es claro, pues siéndolo, no
hay mas que acatarlo.

La intepretacion que de la ley hacen los jueces y funcionarios
no es uniforme, ni podia serlo, va que cada uno la hace conforme a
su criterio y conocimiento y en casos aislados, no de una manera ge-
neral como el legislador. No es, por consiquiente, obligatoria sino en
el caso a que se aplica v a ella ne tienen que someterse sino las per-
sonas comprendidas en él. Sobra decir que la interpretacion que del
cantrato hacen los jueces, no tiene efecto sina en el caso particular,
puesto que un contrato no tiene un caracter general como la ley,
sino gue de suyo es un caso particular,

La interpretaciéon que de la ley hacen las personas en su carac-
ter privado no tiene ofro valor que el una opinion: no conllevan
ninguna obligatoriedad; a esta interpretacién en materia legal, po-
demos comparar la que en materia contractual hace una sola de las
partes, que si no es confirmada por la otra no tienen ningin wvalor.

Pasemos ahora a las normas que el cadigo civil da al juez pa-
ra la interpretacion de la ley v de los contratas,

A este respecto hav dos reglas completamente distintas y que
de referirse a una misma cosa serian contradictorias. Una se refie-
re a la ley v otra al contrato.

El articulo 27 del codigo civil dice: "Cuando el sentido de la
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ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de con-
sultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expre-
sién oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestado en ella misma o en la historia fidedigna de su estable-
cimiento”.

El 1618, del mismo cadigo. dice: "Conocida claramente la in-
tencién de los contratantes, debe estarse a ella mis que a lo literal
de las palabras”.

Con sélo contraponer estos articulos se ve de manera clara y
distinta el criterio diferente que aplica la ley a la interpretacion,
segin se trate de ella misma o del contrato. En el primer caso si el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal; en el
sequndo, aun siendo clara, se desatendera éste si se conociere cla-
ramente por otra parte que la intencion es distinta de la que apare-
ce del tenor literal. Es decir, que apareciendo del tenor literal de la
ley v del tenor literal del contrate un sentido clarn, tendria que a-
ceptarse forzosamente el primero, en tanto que el sequndo podria
rechazarse si claramente apareciera de fuente distinta que la inten-
cion de las partes no es la consignada en la letra del contrato. Equi-
vale esto a decir que la ley que es clara es ininterpretable, aunque
sea torpe y falta de equidad y que el contrato es siempre interpre-
table a pesar de lo claro de su sentido, pues la ley admite que la
intencién de las partes pudo ser distinta.

Cuéndo ocorre entonces la interpretacion de la ley? Lo dice
la sequnda parte del articulo 27 transcrito, al expresar que bien
se pusde para interpretar una expresién oscura, recurrir a la inten-
ci6n o espiritu de la ley claramente manifestado en ella o en su his-
toria.

A qué se debe este diferente criterio entre las dos interpreta-
ciones? Trataremos de decirlo en seguida. Ya expresamos que si en-
tre la ley v el contrato hay semejanzas también hav marcadisimas y
esencialisimas diferencias, las cuales resultan, no solamente del con-
trato y la ley en si mismos, sino también de sus autores.

La ley, segan la define el articulo 4 del cédigo civil, “es una
declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma preve-
nida en la Constitucién nacional”.

El contrato es, segiin el articulo 1495 "un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa’.
Este acto. segin el articulo 1494, y el 1502, es una declaracion de
wvoluntad.
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Ambos, pues, la ley v el contrato zon declaraciones o manifes-
taciones de voluntad; la ley, de la voluntad sgberana; el contrato,
de la de las partes. La primera tiene que ser manifestada en la for-
rma que manda la Constituciébn nacional Yy no en otra cualquiera;
asimismo el contrato, en ocasiones, tiene también que guardar cier-
tas formas, como, por ejemplo, !a compraventa de inmuebles, que
para que valga ha de hacerse por escritura publica.

Ahora bien, como la voluntad soberana es aquella gque no tie-
ne ofra que la iguale ni la supere, sino que ella es superior a todas,
se sigue que debe ser respetada y acatada de una manera especia-
lisima. Nn conviene que cuande esa voluntad aparece con claridad
se ponga en tela de juicio, porque esto se prestaria para torcer su
intencion v desatender sus mandatos, so pretexto de obedecerla. No
es tampoco conveniente gue la ley dejandose traer y llevar sea ma-
noseada por cuantos quieren con mala intencion y torcide criterio
adaptarla a sus intereses particulares.

Sabe muy bien el legislador que en ocasiones el sentido claro
que resulte del tenor literal de una ley puede no ser el que tuvo en
mientes al dictarla sino otro muy distinto. Con todo, considerando
que estos casos son relativamente pocos y gue muche mayor seria
e! mal que resultaria de dar a torcer el brazo la ley y andar some-
tida al mal eriterio y a la peor conciencia, gue de equivocarse ella mis-
ma algunas veces, prefirié més bien que no se interpretara cuando
su sentido fuera claro. Cuanto mis que dejé campo a la interpreta-
cidn, y no poco amplio, al permitir que se hiciese en caso de obscu-
ridad.

En efecta, no sélo porque en la mayor parte de los casos parti-
lares se acierta mejor, ateniéndose al sentido claro de la ley que
desatendiéndolo por andar en busca de su espiritu; sino también,
porque de obedecer la ley errada resulta menor mal que de deso-
bedecerla, es conveniente que acate su diafano sentido sin entrar
a interpretarlo, como dispone el articulo 27,

El legislador se presume sabio aunque no lo es y esta sujeto a
equivocaciones, porque de lo contrario todo el que tuviera autoridad
para interpretar sus disposiciones, se creeria con derecho a enmen-
darle la plana. Esta presuncién, a mi entender, estd consagrada en
la primera parte del articulo 27, parte que equivale a decir que el
legislador no se equivocd al expresar claramente una idea.

Para la interpretacién de los contratos no existen estas razo-
nes; las graves consecuencias que trae la violacion de la ley no las
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trae la violacién del contrato, porque éste no tiene un caracter pi-
blico como aguélla, sino meramente privado y por consiguiente su
violacién no acarrea a la sociedad los mismos perjuicios; en atén-
cion a esta la ley ha dado mas amplitud a la interpretacion del con-
trato que a la suya propia.

iAsi, pues, si lo esencial en el contrato es la intencion de las
partes; si la obligacién no nace sino en la medida de esta intencion,
nada més légico v natural gue ante todo se busque ésta.

Ademas, aungue el legislador no es sabio como se le supone y
muchas veces puede equivocarse v en efecto se equivoca, tiene, con
todo, una marcada diferencia con el contratante en cuanto a ilus-
tracion. El legislador por regla general es ilustrado; tiene conoci-
mientos mas o menos profundos sobre el idioma en que dicta sus
leyes v por esto es natural supener que el sentido que aparece en
ellas corresponde a su pensamiento. En cambio, el contratante, en
innumerables casos, no posee esta ilustracion v de alli que a su ex-
presion no se le atribuya el valor que a la expresion de la ley sino
que muchas veces se desatienda ésta para buscar en otra parte la
intencién verdadera.

Pero la ley es prudente y si ordena al juez atenerse a la in-
tencion mas bien que a la literal, no le permite hacerlo a humo de
pajas. sino cuando esta intencion aparece claramente.

WVeamos ahora qué reglas da el legislador para hallar el sen-
tido de la ley cuando éste no se desprende con nitidez de su tenor
literal ¥ qué comparacion admiten con las que da para la bisqueda
de la intencion de las partes.

Ante todo. havemos notar que el c¢édigo al dar normas de in-
terpretacion, ha invadido el campo de la hlosofia. La interpretacion
es tan dificil, son tantas las cuestiones a que hay qué atender en ella
v depende tanto del criterio personal, que sefalar reglas fijas v o-
bligatorias al efecto, es entorpecerla en cierto modo. Por esto nues-
tro cadigo lo ha hecho en tan pocas reglas v ha consultado tan bien
la légica y el buen sentido, que una acertada interpretacién no
puede menos que regirse por ellas.

Articulo 28— "Las palabras de la ley se entenderén en su sen-
tido natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras;
pera cuando el legislador las hava definide expresamente para cier-
tas materias, se les dard en éstas su significado legal.

Esta regla, que atiende al elemento gramatical de la interpre-
tacion, es tan sencilla que sobra todo comentario. Es natural tomar
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en su sentido natural y de acuerdo con el uso comitn, las palabras.
Ahora bien, si el wismo legislador ha dicho que las entiende de tal
manera, es légico gue cuando use esas palabras se entiendan de esa
misma manera ¥ no de otra.

Articule 20.—"Las palabras técnicas de toda ciencia o arte,
se tomaran en el sentido que les den las que profesan la misma
ciencia o arte, a menos que aparezca claramente que se han tomado
en sentido diverso”.

Esta regla tiene su semejante en la del articulo 4 del codigo de
comercio, gue sefiala la costumbre y los usos mercantiles para fijar
¢l sentido técnico de las palabras empleadas en los contratos comer-
ciales. Pero como en materia de interpretacién no se pueden dar
normas rigidas, pues se impediria el fin que con ella se persigue,
el articulo 29 deja campo para que el intérprete si claramente ve
qie esas palabras no han sido empleadas por el legislador en senti-
do téenico sino en otro, les atribuya ese valor.

Articulo 30.—"El contexto de la ley servird para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas
ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de
una ley pueden ser ilustrades por medio de otras leyes, particular-
mente si versan sobre el mismo asunto”.

El articulo 1622 del codigo civil que atrds comentamos, dice
que las cldusulas de un contrato se interpretardn onas por otras, del
modo gue mejor convenga al contrato en su totalidad. Como se ve
es la misma regla que da el articulo 30, en su primera parte. Esto es
razonable porque la ley como el contrato, es un todo armonico: asi
gque sus partes deben estar informadas de un mismo espiritu que
sitve para explicarlas las unas por las otras, Este modo de inter-
pretar la ley v el contrato por su contexto cuadra mejor ¥ con mas
razén, si se quiere, a aquélla que a éste, puesto que las capacidades
del legislador v su ilustracion, son generalmente mayores que las de
los contratantes por lo cual es menos probable gue el sentido de u-
na disposicion contradiga el de otra,

En cuanto a la sequnda parte del articulo 30, también tiene su
similar en el sequndo inciso del 1622, que dice que las clausulas de
un contrato podran interpretarse por las de otro contrato sobre la
misma materia y entre las mismas partes. El elemento sistematico
gque reconoce el articulo 30, es logico vy de sentido comin, por cuan-
to es o mas natural que el legislador en las mismas materias obre
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con el mismo criterio, el cual sirve de norma para hallar el senti-
do de una disposicion oscura.

Articulo 31.—"Lo favorable u odioso de una disposicién no se
tomaré en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La ex-
tensién que deba darse a toda ley se determinara por su genuino
sentido, v segun las reglas de interpretacién precedentes”.

Quiere ante todo la ley que su significado se determine por su
genuino sentido, segun las reglas de interpretacién, no segin lo fa-
worable u odioso de su disposicion, lo cual se prestaria a numerosos
abusos. El dltime articulo de la interpretacién de los contratos, que
pudiéramos contraponer a éste, ordena que no pudiéndese aplicar
otra norma de interpretacion, se entienda la clausula en el sentide
mis favorable al deudor. Esto, que en los contratos es lo mas equi-
tativo, no seria conveniente consignarlo en la ley, entendiéndola en
su sentido mas faverable al obligade por ella, por los abusos a que,
como regla subsidiaria, la del articulo 32, en que hace caso a la vez
de la equidad natural indispensable en materia juridica y del ele-
mento sistematico de interpretacion.

Articulo 32.—"En los casos a gue no pudieren aplicarse las re-
glas de interpretacion anteriores, se interpretaran los pasajés oscu-
ros @ contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiri-
tu general de la legislacién v a la equidad natural”.

Como ya dijimos. las normas de interpretacién de la ley y los
contratos tienen un buen por qué de loégica y de sentido comin, Por
esta razon, estdas normag no son tan solo aplicables respectivamen-
te, es decir, las de la ley a la ley y las del contrato al contrato, sinc
que habrd casos en que al interpretar uno de estos actos se pueda
aplicarle las normas de interpretacién que se refieren al otro, por lo
que éstas tienen de ldgico v sensato. Por ejemplo, si una ley tiene
dos sentidos v en el uno produce efecto v en el otro es inoficiosa, lo
indicado sera ‘entenderla, como la clausula del contrato que se en-
cuentra en el mismo caso, en el sentido en que la disposicién no que-
de initil.

Para terminar, sefialaremos como diferencia entre las interpre-
taciones de la ley y del contrato, la que se refiere a la casacion, Se-
giin el articulo 520 del cédigo judicial da lugar a ella la viclacion de
la ley por errada interpretacién. No asi la violacién del contrato, des-
de que a su vez, esta violacién no envuelva la de la ley. Pues si al re-
conocer la existencia de un contrato dade, el juez le asigna efectas
distintos de los que la ley le atribuve, hay lugar a la casacién, por-
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que no s6lo el contrato se viold, sino también la ley que le asignd
esos efectos. Tampoco pueden los jueces, desnaturalizando los con-
tratos, suprimirles una clausula clara o desvirtuarselas, pues violarian
el principio de que el contrato es una ley para las partes y no puede
ser invalidado sino por su mutuo consetimiento o por causas legales.

e i



LOS FACTORES SOCIALES DE LA
CRIMINALIDAD

(Capitulo de la tesis de grado "‘Contribucién al
estudio de nuestra sociclogia criminal’}).

Deszajar de un todo la parte para que no lo parezca, es tra-
bajo dificil.

No obstante, para honrarme con la insecion de un estudio mio
en este portavoz ilustre de la cultura colmbiana, he de acomodar
lo que sobre el tépico que indica el titulo de estas lineas hube de
consiznar en mi tesis de grado.

Parece ser procedente anotar algunas generalidades gue den
frente o fachada a las lineas siguientes,

Una breve noticia del contenido total de la tesis, puede ser
suficiente para el efecto propuesto.

Y, en efecto, para estudiar un problema de la magnitud que
indica la delincuencia en un territorio v tiempo dados, es preciso
asentar bases histdricas, [lilosdficas, geograficas v socioldgicas exac-
tas. Por eso, al estudiar nuestra delincuencia crei de mi deber ha-
cer un poco de sociologia general, asi como ubicar exactamente en
la historia y en la geografia el fenémeno en estudio.

Es verdad que mucho de ese trabajo ha sido anticipado por
los grandes maestros de la escuela positiva, guienes durante medio
siglo entregaron su vida a la investizacion de los factores enddge-
nos vy oxigenos, individuales, sociales v étnicos de la criminalidad,
lo que logré en sintesis sociolégica que maravilla el gran Ferr, asi
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como Lombroso auné los factores endégenos o antropolégicos de
la delincuencia.

Rastreando esos senderos de los grandes maestros, recogi lo
gue entre nosotros existia para explicar nuestras principales causas
de delincuencia, tanto en lo gue respecta a factores sociales, como
a factores geogréficos, antropolégicos e histdricos.

Esta parte que va a leerse, constituye el estudio de les facto-
res sociales de criminalidad, que influyen de manera mas dominan-
te entre nosotros. Los datos numéricos han sido tomados de las es-
tadisticas oficiales, muy incipientes todavia, pero bastantes para re-
velar la magnitud de un problema que, por ignorancia seguramente,
no preocupa todo lo gue debiera a los mandatarios, socidlogos v
profesores universitarios.

Sobra decir que la sociologia en general, ¥y muchisimo mas al
hablar de la nuestra, es una ciencia en formacién gue carece por
ello de leyes generales y de principios inmutables. Por lo mismo, las
conclusiones de hay, serdn rectificadas por hechos posteriores o por
nuevas investigaciones que descubran mas de fondo la raiz de los
fenémenos sociales,

Con estos liminares, entremos en materia,

En cuanto a los factores sociales podemos observar:

lo.—Que la densidad de la poblacion, “gracias a los medics
rapidos de comunicacion, a las concentraciones burocriticas, a las
actividadea comerciales e industriales, la civilizacién tiende a en-
grosar mas cada dia los centros de poblacién. que es donde sur-
gen los delincuentes habituales”, como dice Lombroso, tiene gran-
de influeneia sobre la criminalidad ¥y la incrementa, especialmente
en relacién con el hurtor (C. Lombroso: “Medicina [Legal”, t. I,
p. 233).

Véase como el nimero de delitos es mayor en los centros
més poblados: el cuadro nimero 21 estd elaborado con los muni-
cipios de méas de 20.000 habitantes; el 22 lo componen los de me-
nos de 3.000 habitantes,
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CUADRO No. 21,—Que demuestra la relacion entre los delitos de-
munctados y la densidad de la poblacion, conforme al censo de 1918

Municlpios Habitans. Delitos durnnte el afio.

18533 1934 1935 13340 Tolales
MEDELLIN 120.000 183 517 214 279 1.197
Sonsdn 32.699 91 70 5i) 118 337
Abejorral 25,093 45 47 3 47 175
Andes 33.299 46 64 4] 73 224
Fredonia 22.780 52 30 Iy 95 193
Yarumal 22.020 105 46 44 141 341
Jericé 20.741 20 29 3% 48 129

CUADRO No. 22.—Que relaciona la densidad de la poblacion con
el nimero de sumarios iniciados en el ano, sobre la base del censo
de 1918. Municipios de menos de 3.000 habitantes.

Munieipin Huhits. Delitos en el siio
18488 1534 1435 1856 Toinl

Guarne 2.984 20 10 13 18 61
San Luis 2.683 9 5 5 18 37
Giraldo 2667 -4 4 6 12 26
Olaya 2.436 8 4 9 11 32
Abriagui 2.400 10 14 0 21 45
Caceres 2.385 8 18 8 16 50
Alejandria 2076 4 2 9 13 31
Murindé 1.551 6 2 7 9 24
Chigoroda 690 0 3 3 10 16
Pavarandocito 671 18 3 5 7 i3

Hay, natiralmente, municipios de menos de 20,000 habitan-
tes v de mas de 3.000 gue presentan un indice muy grande o muy
bajo de criminalidad que no corresponde a su densidad, Ello obe-
dece a que, segiin el mismo Lombroso apunta, “la influencia étnica
y climatolégica elimina la influencia de la eran densidad; pero es-
ta dltima ejerce una accién directa evidente sobie los robos, mul-
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tiplicindoles, y los homicidios, disminuyéndoles”. (C. Lombreso:
"El delito, sus causas y remedios”, trad. Bernalde de Quires. 1902,
B 91).

Zo—La eiudad y el campo lienen delincuencia especifica. Los
delitos del campo son feroces, salvajes y tienen por origen la ven-
ganza, la codicia y la brulal satisfaccion sexual; en los delitos de
la ciudad predominan la pereza, la falsedad y las pasiones carnales
referidas”. (Lombroso, op. cit. p. 104),

Asi vemos que en los campos se cometen los homicidios mas
feroces, los asesinatos alevosos, en tanto gque en la ciudad ocurren
mas frecuentemente homicidios pasionales, en legitima defensa, ete.
En el campo se operan las viclaciones y estupros: en la ciudad, las
seducciones. En el campo ocurren robos, asaltos, atracos; en la ciu-
dad, estafas, abusos de confianza, chantazes.

Veamos un poco de esta influencia en los hamicidios:

CUADRO No. 23.—Manifiesta los lugares donde ocwrrieron los

homicidios,
Afio Poblado Camino Campo Total
1923 33 30 60 135
1924 24 35 85 206
1925 54 49 Q5 1986
1926 a5 5] 92 228
1927 49 31 76 169
1928 78 6l 91 230
1929 41 6l 101 203
1930 52 35 116 223
1931 68 42 114 224
1932 62 40 111 217
1933 62 58 87 213
1934 67 30 98 212
1935 o] 48 104 243
1936 104 38 133 275

30.—Para la mayoria de los tratadistas la alimentacion es un
factar que influye no sélo en la especificidad del delito sino igual-
mente en sus formas.
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Nosotros no podemos hacer propiaments un estudio de la ali-
mentacién porque carecemos de estadistica apropiada: Sabemos, por-
que es uso genoral en Antioguia, que la base de la alimentacion es
el maiz v las llamadas legumbres, coles, frisoles, papas, etc.——ﬂ_n
pueblos o nicleos del interior consumen carne: los riberanas, tants
de los rios como del mar, consumen mayormente pescado.

En general, nuestro pueblo no sabe comer. Por este aspecto,
como por muchos otros, (habitacién, diversiones, etc.) nuestra gen-
te es absolutamente rudimentaria.

Con los datos de nuestra estadistica pudiera claborarse el cua-
dro del valor de los articulos de primera necesidad en cad: una de
las poblaciones para compararla con la ariminaliad de esas pobla-
ciones, pero sin un estudio completo y clasificado de nuestros pro-
ductos naturales, hecho por médices competentes, poco valor ten-
drin esa investigacidn,

4o,—"A veces se ve sureir una extrana contradiccién por el
hecho de que cuando el pan estd cavo, lalta dinero para adquirir
bebidas, ¥, por consiguiente, disminuyen los homicidies v lesiones,
peroc en cambio sucede que, en las mismas condiciones, se asesina
mas como en Nueva Gales, para procurarse el dinero necesaria’’, di-
ee Lombroso. (op. eit. p. 117).

lmpurtanies ¥ elocuentes in\rmﬁgacinnes pudemns presentar so-
bre este aspecto de la delincuencia.

. —— - ———

—
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CUADRO No. 24— Relaciones economicas del homicidio.

Adlo Costo-vida Inidl. Cons. i Homlei-
Indie. SOOI, /. habit. dios.
1923 120.8 100 0.702 155
1924 125.9 110 .583 218
1925 135.5 134 0.600 198
1926 186.9 149 .682 228
1927 190.7 182 0.503 169
1928 193.9 189 0.424 230
1929 167.8 1a7 ‘0327 203
1930 117.5 115 0.201 223
1931 98.0 95 0.356 224
1932 67.1 82 (.334 217
1933 80.1 96 0.555 213
1934 111.7 123 0.810 212
1935 118.1 133 0.769 243
1936 126.9 147 0-700 Z75: -

CUADRO No. 25.—Relaciones economicas del delito.

Allo Ind. del of. eons, lie, del. de /b,

ECOIL prop. p/. hah. SANETH wida,
1930 115 1202 0,201 1304 117.5
1931 95 1318 0,358 B74 98.0
1932 B2 1194 0,334 961 67.1
1933 96 1189 0.555 940 80.1
1934 123 1081 0,801 1488 1117
1935 133 935 0,769 1045 118.1
1936 147 1495 0,700 1466 126.9

Pero esto se relaciona directamente con el problema econd-
mico del cual tenemos que ocuparnos méis extensamente, ¥a que a
nadie escapa [a grande influencia que el fenémeno vy la constitu-
cién de la economia nacional, su organizacién y movimiento, ejerce
sobre el desarrollo de la criminalidad.
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De otro lado, puede observarse que nuestra criminalidad no
progresa con el alecholismo, lo que, sesiin Napoleone Colajanmi ¥
por Zerboglhio (L'alcoolismo; Turin, 1893), en los paises mas civi-
lizados donde se abusa del alcohol, su accién se debilita, no porque
sea menos terrible la labor degenerativa v destructora, sine porgue,
habiéndose introducido én un estade muy adelantado de eiviliza-
cion, esta ha dado ya sus frutos y protege al individuo contra los
grandes delitos mediante una mayor inhibicién y actividad psigui-
ca. (cita de Lombroso, "El delito, ete.,” ps. 137-138).

Esto desde luego sparece falso, puesto que ¢l alcoholismo tie-
ne por efecto “'desfrenar” al individuo, esto es, hacer desaparecer
su personalidad artificial o adquirida, dejande al individuo con su
personalidad innata. De consiguiente, mal puede el hecho de la ma-
vor o menor civilizacién del pueblo restar o anular su influencia so-
bre la eriminalidad.

Entre nosotros, ademsds, tenemos como circunstancia especial
el que este factor del consumo de bebidas espirituosas nos temo
desde la infancia, va que lo introdujeron los espafioles con la con-
quista vy nuestros aborigenes aprovecharon la leccion, entregandose
con desenfreno al consumo del aguardiente v de la “chicha”, pro-
ducto elaborado por ellos por fermentacion del maiz. Estos produc-
tos degeneraron a nuestros abuelos hasta el extremo de hacer presa
facil de esos pueblos para los conguistadores.

De tal manera, que el alecholismo entre nosotros si es un fac-
tor crimindgeno de primer orden,

yo.—Lombrose estudia liceramente la civilizacion como fac-
tor crimindgeno, ¥ se detiene especialmente en uno de los aspectos
de la civilizacion diciendo:

“La prensa, por ejemplo, es sin duda un peligroso factor de
criminalidad, por lo mismo que halaga la vanidad y excita a las
gentes con el ejemplo de los delitos a que da publicidad enorme”,
(Medicina Legal, + I, p. 234).

YLa relacion de un crimen cualguiera —escribe Sighele— su-
giere la imitacidn, El ejemplo es contagioso. La idea toma posesidn
del alma débil ¥ se convierte en una especie de fatalidad, centra
la cual tods defensa es imposible'. (Secipio Sighele: “'Littérature et
Criminalité”, Paris, 1908).

De tal suerte que la llamada crénica roja, o literatura erimi-
nal, folletines, etc., son la mas perniciosa divulgacién del crimen
que pueda hacerse. Sobre este particular, encontramos acertada la
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medida adoptada en la Argentina y de que da cuenta este cable-
grama publicado hace algin tiempo en la prensa: “Washington (Si-
pa).—El Ministtrio de Correos v Telégrafos de la Repiablica Ar-
gentina, bajo cuya jurisdiceion se halla el radio, ha prohibido ter-
minantemente en los perifoneos, la representacién dramética de to-
tdo suceso criminal o inmoral, cosa que se hacia antes alldi —rcomo
se hace en este propio pais, al menos en lo gue respecta a los cri-
menes— con las nolicias obtenidas en las sstaciones de policla”,

Entre nosotros tuvieron varioz congresistas el valor de presentar
la iniviativa a las camaras del parlamento, pero ante el tronar de
las imprentas, por una mal entendida libertad de imprenia, hube
tle suspenderse la discusidn de tan benéfico proyecto.

Porque a decir verdad. la prensa ha usado indebidamente de
Ins garantins amplizimas, desconsideradas para con la sociedad, pu-
diern decirse, de que goza en Colombia. Nuestra prensa es practi-
camenkts irrespnﬂﬁble Euncuﬂndﬂ olra cosa d;’gﬂn IEE IE}?E& En El”ﬂ
se publica inclusive lo que estd prohibido bajo [uertes sanciones pu-
Blicar o siquiera divulgar entre personas particulares. La reserva del
sumario que en la legislacién de todos los paises es sagrada, entre
nnsolros una ficcin. Las piezas mismas de toda instruccidn las
conoce v publica la prensa diaria, hablada o escrita, casi g@in que
obre en los expedientes todavia.

La libertad ‘es para nosotros el libertinaje, como dice algiin au-
tor- Ni siquiera los fueros sagrados de la sociedad los respetamos
para respetar una mentirosa libertad de prensa.

Los resultados de tales abusos log vemos constantemente con
la repeticion de hechos eriminosos con caracteres de reproduccion
o adaptacién de las leyendas que relatan los periédicos o de otros

Toda causa que aumenta las relaciones y los contactos huma-
nos, aumenta el nimers, si no la gravedad de los delitos, a causa
del mayor entrecruzamiento y de los mayores rozamientos de las
relaciones sociales, en medio de las cuales se desenvuelve la vida
dificilmente ¥ con mil obstaculos.

Pero la civilizacién modermna tiene multitud de manifestacio-
nes, interrelaciones que determinan multitud de formas nuevas de
eriminalidad.

fio.—Nao resisto a la necesidad y al placer de reproducir los
spartes que Lombroso dedica a la miseria y a la riqueza, a las con-
diciones econdmicas determinantes de |z criminalidad.
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“Es indudable que la miseria impulss a la comisién de delitos,
especialmente de delitos contra la propieda.d. por la falta de sats-
faccion de las necesidades lepitimas: puede también provecar la
comision de delitos de sangre y de vielencia, haciendo al hombre
mas impulsivo, efecto de la intoxicacion alcohalica, de la nutncion
deficiente v de la degeneracion, gue producen en el oroanismo el
escorbuto, la escréfula, la pelagra y todas las demas enfermedades
de la miseria; con menos frecuencia provoca delitos contra las bue-
nas costumbres, por efecto de la promiseuidad sexual v precoz en
las fabricas y en las minas, y por la abundancia del infantilismo ¥
!a fmnini.dad en ]DE l'l.iiDﬂ-. Pﬁl—o o hﬂy que EXAEErAar esla Ell”Llcl‘lL‘,ia.
porgue hay muchisimos individues que diariamente estan resislien-
do los estimulos criminoscs de la miseria, y contimian siendo hon-
racdos, cuando no se asocia con esta causa alguna andmala predis-
posicidén orginica.

"También la riqueza es causa de delito, bien porque ain ells
puede producir, efecto de la sifilis, abuso de la wvida, ete., una de-
generacion individual; bien impulsando a la comisién del acto cri-
minoso con el fin de satisfacer la vanidad, de ser més que otros, fi-
gurar en el mundo, de dar satisfaccidn a las necesidades ficticias, que
las lamadas exigencias sociales han hecho infinitamente numerosas,
bien favoreciendo indirectamente el delito por la facilidad de efec-
tuarlo, como acontece con los delitos comerciales, hancarios, de con-
cusion, etc., o por la certidumbre de la impunidad, o, finalmente,
por la abundancia de una alimentacién excitante, que impulsa a la
realizacién de abusos sexuales, de estupros, de aberraciones homo-
sexuales”, ("Medicing Legal”, t. . p. 236).

De otre lado es evidente que las condiciones del trabaja (jor-
nada, salano, fabmea, talleres, ete.), influyen directamente en la
forma del erimen.

El salaric sobre todo es uno de los factores méas decisivos en
la honestidad de las clases proletarias, porque si con sus entradas
no aleanzan a cubrirse las necesidades [amiliares, prontamente las
necesidades se imponen y acaban por romper el digue moral gue
impide su satisfaccion. La hija, la esposa, la hermana del obrero,
van a la prostitucién en busca de la satisfaccidn que la insufliciencia
el =alario les niega; el obrero va al robo. al hurte, al asesinate en
busca de la diferencia entre su salarie ¥ el monto total de sus ne-
cesidades,

Muestras investigaciones sobre el salario son muoy reducidas:

e s — . —— s e
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Sin embargo tenemos un indice de jornales adoptado por el doctor
Jorge Rodriguez =n la elaboracion del indice econdmico de Antio-
quia, del cual poilemos servirnos para nuestro efecto.

Comparamos en el cuadro que sigue el indice de los jornales,
v ¢l costa de los viveres con los delitos contra la propiedad v con-
tra las personas, y su influensia, aungue relativa ¥ un poco difusa,
se manifiesta aparente.

CUADRO No. 26.—Indicativo del indice de los precios del café,
de los viveres v el indice de jormales, en relacién con los delitos de
sangre, contra la propiedad v contra la moral.

Indice del. ¢/, del. ¢/, IND, del. Indice

»/, eaf, prop. moral, viv. sangre Jornal.
1930 93 1202 231 97 1304 146
1931 86 1218 164 81 B74 115
1932 70 1194 101 55 961 98
1933 71 1169 06 66 940 111
1934 115 1081 108 92 1468 110
1935 99 935 72 98 1045 135
1936 107 1495 135 105 1466 152

La situacion econdomica general es también determinante y lo
vemos en el signiente cuadro, relacionado igualmente con el in-
dice de matrimonios, que, como es bien sabido, va parejo con la
situacion econdmica general, hasta el extremo de que de los estu-
dios efectuados por nuestros investizadores, el nimero de matri-
monios depende especialmente de la buena o mala cosecha de calé




— 161

CUADRO No. 27.—Indicative de las relaciones econémicas y de-
mograficas con los delitos contra la moral.

delit. of. ind. ind, do

moral BOOTL matrimonios
1930 231 113 70
1931 164 95 70
1932 101 82 72
1933 96 96 82
1934 108 123 97
1935 72 133 03
1936 135 147 93

Sobre el tema principal que vengo desarrollando hay un tra-
bajo interesantisimo, 'La criminalidad y las vicisitudes econdmicas
en Italia”, 1895, en que Fornasari di Verce estudia despaciosa ¥
completamente todos los aspectos del problema.

I[[..a afirmacién de Lombroso respecto de gue el hecho de que
los presidios se encuentren poblados con un 859§ de pobres, se ex-
plica porque, como dice Shakespeare, *Viste de oro el delitn, ¥ sin
ofensa de nadie —se romperd en €l el asta podercsa— de la jus-
ticia; vistelo de harapos, —y una débil pajilla en manos de un
pigmeo— lo herira”™. (W. Shakespeare, "El Rey Lear”, acto IV,
escena IV), es absolutamente falsa como generalizacién,

Naturalmenie gue easos habrd en que se logre la impunidad
con El . PE.'D H‘éﬂ- Ciﬂnﬁﬁca. menos Iﬂmaﬂl;ﬂa me parece ]a Elpli'
cacion antropologica y social.

La miseria degenera al individuo. Alfredo Nicéforo nos lo de-
muestra con estudios bien conducidos y técnicamente elaboradoes.
Asi dice este eminente investigador:

"Fues en efe_c.ta, ]oa fenf:menn-a tan mteresantes que se e&n-
cuentran en el estudio de las clases pobres —y por consiguiente en
el estudio de la miseria ¥ el pauperismo— han sido estudiados bajo
un aspecto abstracto, y a veces hasta metafisico, mis que desde un
punto de vista concreto ¥ positivo. Se ha estudiado bajo toda cla-
se de aspectos la miseria, pero se ha dejado en plena somhbra al
homhre pobre”, (A, Nicéforo: “Fuerza v Rigueza', trad Miguel
Domengue Mir, t. 1. la. parte, L p. 12).

P e e il
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L.a primera serie de investigaciones de Nicéforo le da por re-
sultado lo siguiente gue tomamos de la obra citada (tomo |, Za.
parte, X, p. 38):

“Las cifras medidas referentes a estas investignciones (carae-
teres fisicos y fisiologicos de las clases pobres) figuran en el cua-
dro siguiente:

Acomodados Fohres
Estatura 1680 1648
Circunferencia de la cabeza 551.9 547.0
[Diimetro antero-posterior (cabeza) 184.,5 182,5
DHametro transversal (cabeza) 154.8 154,6
Altura de la frente 53,6 54,8
Anchura de la frente 108,0 105,0
Anchura bicigomatica 136,0 139,2
Largo de la mandibula 104,59 109.5
Indice cefalico 838 84.3
Indice de la capacidad del crianeo 891.2 884,1

Por consiguiente, en todas las edades examinadas, los acomo-
dados presentan mayor desamrollo del cuerpe gque los sujetos po-
bres”.

De modo, concluye, después de otra serie de investigaciones
con andlogo resultado, que los diferentes prados de desarrollo Fi-
sico estin en razdn directa de los diversos grados de situacién so-
cial"'. (op. cit. p- 93).

Estudiando la fisonomia del pobre, Nicéfore concluye gue es
perfectamente distinta, tolalmente diferente de la fisonomia del ri-
co, por cuanto el primero tiene multitud de anomalias craneanas he-
reditarias, y dice:

"Las anomalias que caracterizan de tal modo el tipo fisonémi-
co de los pobres, en nuestra misma raza blanca, son debidos a des-
Grdenes y faltas de nutricién o desarrollo de los huesos faciales du-
rante el periodo de la vida intra-uterina. Por lo tanto, el tipo fi-
sonomico de los pobres es innato, esquelético, ¥ esta constituido por
una serie de estigmas de pobreza fisiolégica y de anomalias debidas
a desérdenes en la evolucién del feto; desérdenes producidos por
la fatiga, desnutricién general, intoxicacion del organismo de los
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padres, trasmitidos y agrandados de generacién en generacion”. (op.
cit. +. 1., 2a, parte, XIV, p. 114).

“Uniendo los resultades de nuestras investigaciones sobre la
sensibilidad de los obreros, a los obtenidos por otros chservadores
se podria deducir que, en el estado actual de nuestros conocimien-
tos, las clases sociales formadas por el proletariade obrero parecen
tener una sensibilidad fisica menos desarrollada que la de las cla-
ses acomodadas. ;

“El eminente alienistn italiane M. Verga, escribia a propésito
de esto que la sensibilidad moral no es mas que evolucidn ddltima
de la sensibilidad fisica, ¥ gue no era posible encontrar sensibili-
dad moral donde la fisica no habia podide desarrollarse

“Segiin esto, una débil senabilidad fisica en las clases socia-
les inferiores podria tener como consecuencin una sensihilidad mo-
ral igualmente débil. Y. podria explicarse el hecho ohservade por
muchos de gue existen tantas morales como capas se encuentran en
la sociedad, v los sentimientos morales del hombre del pueblo son
diferentes v, en cierto modo, menos desarollados que los sentidos
por los hombres de las clases elevadas”., (A. Nicéforo: op. cit. id.
id., p. 148).

Finalmente, el autor deja este dato crimiroldzico fundamen-
tado en las estadisticas de criminalidad de varios paises.

“De modo que los crimenes cometidos con la astucia predo-
minan en las clases acomodadas v estdn en minoria en las bajas.

“Por lo tanto pedemos deducir que la eriminalidad se mani-
liesta bajo la forma violenta en las clases bajas y bajo la forma de
fraude en las acomodadas; lo gue indica en estas dos clases socia-
les la presencia de dos diversas formas de civilizacion, la mas mo-
derna en las elevadas, v la civilizacién primitiva y retrasada en las
inferiores’.

Resumiendo, los diferentes indicios de la civilizaciéon moderna,
cultura intelectual, natalidad, mortalidad y forma del crimen, se rela-

cionan entre si para demostrar que la civilizacion de las clases po-
bres es una ecivilizacién menos moderna que la de que disfrutan las
clases elevadas”. (op. cit- t. Il XX, p. 24).

Auncuando pudiéramos agregar muchisimos otros datos, tales
comeo los que demuestran la falla de sentide moral o su escase des-
arrollo; la pﬁmitiva forma de vida. ete,, lo dicho v trascrito basta
para concluir que no es precisamente por la riqueza en si, como fe-
némeno individual, por lo que la mayor parte de los criminales per-
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tenece a la més baja clase social. Es la riqueza en su aspecto social,
como sistema econdmico de opresién y explotacién, lo que deter-
mina dicho fenomena.

Y &, pues, las clases pobres retinen en si muchisimos de los
estiomas que los antropdlogos criminalistas sefialan como propios
cel delincuente; si sus condiciones sociales y econdmicas las ponen
en situncién de delinguir, ¥ s, ademis, sobre estas bases se cons-
truye un edificio moral propicio al erimen, gué de raro Hene gue
resulte lo gue se quiso o gue. no queriéndolo se tolere por desidia,
por esoismo o por ignorancia?.

Veamos ahora cémo la afirmacidn de [Lombroso se encuentra
confirmada ampliamente entre nosotros.

CUADRO No. 28.—Los penados entrados a la penitenciaria, cla-
sificados por profesiones.

Profesitn 19433 1934 1935 = 1936

Aoricultores 108 119 82 105

Negociantes 11 14 7 11

Jornaleros 28 14 H 12

Albafiles 16 10 10 10

Mineros 4 5 5 8

Empleados 9 4 4 (5]
RESUMEN:
Afip irahaja. trabaja.

manuils intelees,

1933 179 21 |
1934 174 17
1935 136 13

1636 162 20
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CUADRO No. 29.—Profesiones que contribuyen a la poblacién
criminal.

Sumar, Sli.tulib olire- e plen- profi- rintis

inio, cados s s siin fas.

1933 2807 3453 2678 173 29 202
1934 3188 3789 3093 263 44 389
1935 2426 2884 2553 a7 29 215
1936 3683 3949 3243 177 26 503

Como estos cuadros podriamos presentar los correspondientes
a ‘causas falladas por el Tribunal Superior’’, “‘entradas a la Reclu-
sion de mujeres’’, entradas al "Reformatorio de Menores”, etc, con
idénticos resultados.

?0.—Al'ri.]7u}'=n muchos autores a la imitacion o “conlazio men-
tal” la ocurrencia de alguncs delitos, en lo cual no les falta razon.
No podria presentarse una estadistica de este fenémeno porgue no
siempre el eriminal declara la fuente de su inspiracidn, pero es fa-
cilmente observable y tenemos muy fresca ain la ola de suicidios
que en el afio de 1938 recorria todo &l pais. Durante el misme aieo
hubo un periodo en gue el rapto, la fuga de menores v la seduc-
cién fueron a manera de epidemia para huestra sociedad. No es ze-
guramente que existan los llamados “clubs de suicidas™ o que se
hayan acordado los infractores para delinguir. Es que al primer he-
che suceden los otros por mzén del contagio mental.

Aungue parece que debiera estudiarse en el [actor civilizacion,
me parece gue la influencia del cine encaja mejor en el factor imi-
tacion.

No podemos alvidar que la influencia del cine proviene de que
nuestros delincuentes criollos, pobres diablos sin instruccion y sin
imaginacitn, asimilan y se apropian los elementos inmaorales del ci-
ne mas en consonancia con su formacion antisocial.

Por eso me parece que tiene importancia la presentacion del
indice del producide de les especticulos pablicos, constituidos entre
nosotros exclusivamente por el cinematdorafo, auncuando ese indi-
cE no cliga nada relerente a pt:liculfw de un génr:ru determinado i
pueda clasificarse la calidad de las persomas que concurren a las
sesiones diarias, ni se refieran a la boleterin, gue como todos saben

T
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tiene su distincion de clase en el precio, porque el 9094 de las pe-
liculas que se nos presentan a los colombianos en general, ¥ a los
antioguefos en particular, son inmorales, no en el sentido religioso
sino en el social, ¥ habida cuenta del publico a que se destinan,

Es alarmante y vergonzoso para nosolros, que nuestros gobier-
nos tomien tan poco interés por la moralidad del pueblo cuya repre-
sentacion llevan,

Paorgiie la pantomima que con el nombre de “juntas de censu-
ra”" funcionan en todas las ciudades del pais, no censuran nada por
incapacidad. Como han de censurar si se componen por lo general
de "“sefiores bien” que cwando no tienen intereses vinculados a las
empresas de proyeccién de peliculas, son bonisimos ciudadanos cu-
va espléndida & inmensurable bondad se confunde con su ilimite ig-
norancia, ¥ por sefioras y sehoritingas que, por aparecer modernas
« ilustradas, no protestan ¥ permanecen como momias ante los més
infames “‘atentades del celuloide” contra la moral o ante los ata-
gues mas vitandos contra la honestidad v el orden social.

Casos recuerdo en que se ha impedido la proyeccidn de cintas
rusas peoirque son inmorales, es decir... comunistas! Peliculas verda-
deramente educativas pero con un rétuloe politico gue les hace dano.

En cambio, otros horrores artisticos y morales pero de ctigueta
anglosajona o francesa, cuando no alemana, se proyectan sin obs-
taculo auncuande la integridad moral de nuestros obreros y nifios
se quiebre sin remedio y auncuando la virginidad espiritual de nues-
tras mujeres guede hecha cendales.

Asi somos!

Muchos otros factores generales pudieran estudiarse en la so-
ciologia, perc nos falta espucio para emprender esta labor.



LIBROS Y REVISTAS RECIBIDAS

durante los meses de enero a junio del
presente ano

Haclenda Pliblica
Envio del Autor:

Principiocas fundamentales del Derecho

Administrativo.

Envio de ln Imprenta Departamental:

“Flora da Antloquia”. Ampliads y edita- |

da por Lorenzo Uribe 5 J.

Envio de la Universidad Autémoma de
Cochabamba:

“Primer Congreéso Naclonal de Faculta-
des de Derecho reunido en Cochabam-
ba™

Envio de la Universidad Central.—Quito:

“América”. Curso de extensiGn cultural.

Envio del Ministério de Relaciones FEx-
teriores del Brasil:

“Brazil 103940, An BEconomic Soecial and
Geographie Survey™

Colecao Brasileira de Autores Argenti-
nos. ‘‘Oracoes Jeletas”

Envio de la Biblloteca Venesolana de Cul-
tura:
“Antologia del Cusnto Védezolano"

1T. 3 Ej. Dr. Estehan Jaramillo

1T.2 Ej Dr. Diege Toldén Arbeliex

1T. 1841 Joaquin Antonio Uribe
1 T. 1439

1 T. 1938

1 T. 1940

1 T, 1940 Bartolomeu Mitre

2T, Arturo Uslar Pidétri v Ju-

Hén Padrdn
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Envio de ln Facnltad de Flosofin y Le-
tras do In Universidad de Buonos Alres:
“La Literatura ds Colombia"

Envio del Minlsterio de Helaclones (Fx-
toriores del Brasil:

“A Convencao complementar de limites
entre o Brasil ¢ & Repiblica Argenting,

“Os Amuivos particularss de Itamarati

“Dag origenes do Panamerieanismo n
Tniao Ponamericana®™.

“A zondi de seguranes continental” (De
claracao do Panami)

HFronteiras @ lmites™

“Regras gerais de neuatralldade estable-
cidad pelo Brasil em gaso da guerra en-
tre potencias estranjeiras figo Americn-
nag”.

“Limites Bragll-Suriname®.

Envio de la Secretaria de Relaciones Fx-
teriores de Méxleo:

“El soldado Mexloano ¥ los destinos de
América" . —Discurso.

"La Amistad Panamericana" —DHscursos

Al Sagunds Congreso Naclonal de Ia
C. T M—A los magstros de 1041"—
Discurso.,

1 T ig4d Javier Arango Ferrer

Fuolleto

Folleto.

Falleto.

Folleto

Follslo.

Folleto
Follasto

Folleta —1— Manusl Avila Camacho
Fresidente de la Repiiblica de Méxi-
ca, 1941

Folleto —2— Henry A Walace, Eze-
quiel Padllla, Eduardo Salazer, 1941

Folleto —3— Manuel Avila Camacho
Prosidente de México, 1041,

1540
Aluizio Napolenc, 1840

Alvaro Teixeira Soares, 100

1540
Oswiuldo Arana, 1840

1638

REVISTAS :

“Revista de las Indias™ —Bogota
“Boletin Clipico” —Medellin
“Juventud Ignaclana"—Meadellin
“Univeraidad de Antioguin''—Medellin
“Boletin  Comercial''-—Medellin
“Lotrag v Encajes"—Medellif

" Mingria”—Medellin

“El Mes Finanociero y Econdmico"—Be-
Gots
*Apricultura ¥ Ganaderia™— Bogoti

Nos. 25,
Noe: 13,12 — 1840 — 1, 2,8 1941

26— 1M1

Nos. 28, 80 — 1841
T, XTI Nos. 43,44, 45, — 1941
Nos, 188, 188, 180 — 1841

Nos. T4,

0 — 1841

Vol XVIL Nos. 101, 102 — 1840
WVol. XVITL Nas. 103,104 — 16941

Nos, &4

— 1840 — 45 — 1941

Noa. 1, 2, 3 — 1040 T



"Fevista de la Guardia Naclonal"—El
Salvador

“Jurisprudencian Cordobesa"—Cordoba-Ar
ganting

“Huplemento Estadistico de la Revista
Econdmica" —Buenos Alres

“Revista del Colegio de Abogados"—Bue-
nos Alres,

“Reviata Judicial™—Manizales

“Boletin Bibliogrifics'' —Lima

“Boletin Agricola’—Medellin

“Atenea” —Concepeion (Chile)

“RBoletin de la Oficina Sanitaria Paname-
ricana' —Wishington

"' Crinles Judicial"—Ibagud

“Boletin de la Unidn Panamerieana”—
Washinzton

"Ihero-Amarikanizschs Rundschan’'-Hiam-
burgo

“Boleiin dol Inslituto Internmcional de
Proteccidn a lu Infancla”—Montevideo

“Cruz Roja"—Medellin

“Revista dal Circulo Mill
vador,

“Educacién"—Caracas

“Lins Tribunales” —México

“Revista del Banco de la Repiblica™—
Bogota

“Anales del Consejo de Estado'—Bogold

“Anales de Ingenierin”—Bogoti

“HRevistn Rotarla”—Chicago

“Informuciones Cocperstivas™—Ginebra

“Ravista Mexicanz de Soclologin' —
México

"La Nueva Deémocracia” —New-York

“El Foro Narifiés"—Pasto

“Annles de la Universidad de Santo Do-

minge"—Ciudad Trujillo

“—San Sal-

“Revigla Juridica Dominicana”—Cludad
Trujilla
“Gobierno’' —Bucaramangn
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Nos. 6, T — 141
Nos 5, 6 — 1041
Nog. 42, 44 — 1041

T, XIX No. 1, — 141

Nos. 668 & B2 — 1841
No. 4 — 180

Nos, 257, 268 — 1040

T, LXITIL. Nos: 18T o 186 — 1041
Vol. XX. Noe, 2 a0 6 — 1041

Noa. 623, 624 — 1641

Vol LXXV. Nos, 2, 8, 5 — 1941
Nos. 11, 12, 1, 2 — 1841

T. XIV, No. 2 — 1841
Nos. 88, 00, 82, 83 — 1841

T, XVIL Mos. 1, 2 — 1041

No. 10 — 1840-1841
No. § — 181

Vol XIV. Nos. 161, 162 — 1941

Nos. 203, 204, 205 — 1940

Vol TL Nos. 254; 255, 256 — 1541
T. XVI. Noa. 8, 4, 5 — 1941

Nps. 1, 3 — 1841

Vol IT. No. 4 — 1840

Vol. HETI. No. 3 — 1841
Mo, 119, 120 — 1941

Vol. ITI. MNos. 1 a 4 — 1838 — Vol. IV,
Noa. 2, 8, ¢ — 1040

Vol. IIT. Meo. 1 — 1M1
No, 9 — 1941
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“Cultura Hispanica"—Habana Moz, B, 80 — 1041

“Revistn Alemana’’ —Hamburgo MNo. 35 — 1840 :

“Boletin da ln Camara de Comercio"— ¥
San Salvador No. 134 — 1941

“Archivos del Hospital Rosales™—San ;
Salvador, Nos. 68, 69 — 1941

"Revista Javeriana"—Bogotd T. XV. Nos. 72, 73, T4 — 1941

“Universidad Catdlica Bolivariana™—Me-
dellin Vol. VI Nos. 18, 18, 20 — 1841

"Revisla Juridica"—Cochabamba MNo. XIIT — 1841

“Revigta do Braszil"—Rio de Janciro % phase Nos. 32, 8% — 1941

Envio de In Bihlioteea del Banoo central T
del Fouador:

“Cansas do ln Depreciaeion monetaria en
el Beouador” Tesis, — José A, Baguero C.
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