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Tratado Sintético de Ciencia
del Derecho Penal

( Continuaciin)

CAPITULO SEGUNDOC

Parvagralo Eriviero
La Ley Penal en su éficacia extensiva o dindmica,
NEMERO VEINTITRES.
Los elementes de anilisis del problema planteado

son €stos:

a) La ley penal y su imperic en el tiempo;
b) La ley penal y su imperio en el espacio;
¢) La ley penal y su imperia sobre las persanas; y,
d) La ley penal y su imperio sobre los hechos.

Parrdgrafo Segundo

I

La Lay Peonal 9 su smpério en ol ftenpo.
NOMERG VEINTICUATRO.

4 La vida es un fenémeno temporalmente lir"
la fecundacién que la. inicia y la muerte o= ¥
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mina son sus dos limites en el tiempo. La norma ju-
ridica, —fenémeno de la vida social- nace y desaparece
sighiendo esa misma ley; y, su orbita temporal de ac-
tividad, inicidndase en el momento en que comienza a re=
grir, concluye en el instante en que tal vigencia termina.
" La vida de la norma jurfdica, en general; y, por
tanto, la dela Ley Penal, decurre, pues, entre la pro-
mulgacion que le dd el ser y la terminacién o dero-
gacion que la destruye.

11

La yelroactivided de le Ley Penal

NUMERQ! VEINTI

NCO,

Por lo anteriormente dicho, las leyes, por regla ge-
neral, no pueden aplicarse sino a los hechos ocurridos
dentro de los limites de su Grbita temporal.

La téenica juridica, precisa y determina los casos
de excepeion en que el Legislador puede conceder a
1as leyes efecto’ retroactivo o ulterior.

NUMEROD VEINTISEIS.—-

En materia penal -como antes ya lo dijimos— el prins
clpio de la no retroactividad de fas leyes, es, a juicia
de los historiadores del Derecha Penal, obra deé una |
reaccién individualista, tendiente a garantizar los dere-
chos del delivcuente.

La Ley Penal —salvo las excepciones que luego se |
apuntardn- no tiene efecto retroactivo: impera ftinica: |
mente dentra de los Iimites de su érbita temporal. Tam-
poco tiene efecto ulterior o posterior a su terminacidn
0 a su derogacidn,

Tal pringipio se fanda en los tres dogmas del De-
recho Penal, al decir de Saldana:

2) Dogma de la infraccitn;

b) Dogma de la imputacién; v,

Dogma de la punicién.
, s dogmas, nos ocupamos en los nimeros diez

<1
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y seis y diez y siete de este Tratado,
NUMERO  VEINTISIETL.

En cuanto al problema de la retroactividad, es ne-
cesario subrayar las siguientes diferencias entre la ley
penal y la ley civil; diferencias estas precisadas por casi
todos les tratadistas del Derecho Penal:

‘Mientras en materia ecivil la cuestion de la retroac-
-tivirlad de la ley es una regla de interpretacion judicial
de la misma; en materia penal es un principio constitn-
cional del que el Legislador no debe sustraerse”, | Rovira].

o

NUMERQO VEINTIOCHO.

Las excepciones a que nos referimos en el pdrrafo

veintiseis de este Tratado y que, seglin Pessina, fueron
adoptades en el Congreso Napolitano de 1819, son las
51gu1eﬂl€5

a) La LeyPerul nueva no tiene efecto retroactive
| cuando es mas severa que la anterior; y,

b) La Ley Penal nueva tiene efecto reatroactivo
cuando es.mdas benigna que la anterior.

Los derechos inalienables de la personalidad del
| delincuente se hallan garantizados por tales excepciones,
esencialmente humanitarias, que son ldas que rigen la re-
solucién de los distintos. problemas que pueden suscitar-
i se en el caso del concurso o colision de leyes penales,

como veremos mas adelante.

T1L

i EI concurso ocolision de leyes penales.

NUEVE.—

NUMERO VEINT
[ Como corolario del anterior problema, emana el
| del concurso o colisidn de las leyes penales, que mira
perio temporal de las mismas:

Dicha colisién ‘o concurse, puede acurri
) Entre leyes penales propiamente dichas; y,
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b) Entre leyes de trdmite penal.
NUMERO TREINTA.—

El concurso de leyes penales propiamente dichas
acepta estas modalidades:

“a) Concurso de leyes penales en lo referente al de-
lita;

b) Concurso de leyes penales en lo referente a la
sancion;

¢) Coneurso de leyes penales en lo referente a la
prescripeion de la accién penal; vy,

d) Concurso de leyes penales en lo referente ala
preseripeion de la sancion.

NUMERO TREINTA ¥V UNO;

El concurso de leyes de trdmite penal, a su vez,
tiene estos aspectos:

a) El referente al procedimiento penal propiamen-
te dicho; y,

b) El referente a la competencia jurisdiceional de
los. jueces, '

NUMERO TREINTA Y DoS.

Las modalidades aceptadas en el ntimero treinta de
este Tratado, contienen estos extremos, cuya enumera-
cion tomamos de Rovira:

a) En lo referente al delito y ala pena:

1.—En el momento de aparecer la madificacién: en
la nueva ley, no hasido juzgado todavia el delito come-
tido bajo el imperio de la ley antigua;

2,—En el momento de aparecer la modificacién en
la nueva ley; estd tramitdndose el juicio sobre un hecho
ocurrido bajo el imperio de la Jey anterior;

3—En el momento de aparecer la modificacion en
la nueva ley, el delito cometido bajo el imperio de la
ley anterior, ha sido juzgado y sobre él ha recafdo sen-
tencia irrevocable; 5

4—Caso de la existencia de una ley penal inter-’
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media, entre aquella bajo cuyo imperio s& cometié el
delito y aquella que debe aplicarse al tiempo de sen-
tenciar la causa;

5.—Caso en quela ley nueva modifica la manera
de ejecutar la condena establecida en la ley anterior bajo
cuyo imperio se cometié y se juzgé el hecho delictuo-

Caso en que la nueva ley tiene caracter inter-
pretativo, Todas estas situaciones: apuntadas suelen re-
solverse haciendo fiel aplicacién de’ los principios senta-
dos antes acerca de la retroactividad de la ley penal.
b) En lo referente a la prescripeién de la accién

|
! penal o de la sancién, respecto de lo cual se han pre-

sentado estas teorfas:

r.—La de quienes sostienen que ha de aplicarse, en
todo caso, la ley penal mds antigua;

2.—La de quienes sostienen que ha de aplicarse,
siempre, la ley penal nueva;

3—El sistema de Merlin o intermedio; que no a-
plica ninguna de las dos leyes y establece una verda-
dera arbitraviedad doctrinaria para dirimir la colision o
concurse; y, [N. s

4.—La de quiencs afirman que debe aplicarse, siem-
pre; la Ley Penal mds benigna para el delincuente; pa-
recer €ste, con el que nosotros comulgamos.

NUMERO TREINTA V TRES.

En cuanto al porvenir que espera a la cuestién de la
retroactividad de “las leyes penales, casos de ‘concurso
de las mismas, etc., etc., bdstanos con transeribir las pa-
labras que siguen, de un ilustre tratadista: “La dura-
cién del tratamiento debe acomodarse a lo que cada in-
dividuo delincuente ha menester para su completa hu-
manizacién...-; y, si_en una palabra, estos son los nue-
vos derroteros de la Ciencia, no hay para que decir has-
ta qué extremo serdn indtiles muchas de las cuestiones

- promovidas hasta ahora con motivo dela retroactividad
de las leyes penales; y, hasta qué punto se ird simpli-
ficando el complicadisimo estudio referente a las mismas’s
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Parrdgrafo Tercers
I
La Ley Penal y su tmperio en el espacio.
NUMERO TREINTA Y CGUATRO.

A la parte elemental o propedeitica de la Cien-
cia General del Derecho; pertenecen los siguicntes e-
nunciados que nos servirdn de base, para el buen éxi-
to en la investigacién del problema planteado;

a) Dentro dela Comunidad Internacional, cada Es-
tado es una entidad autirquica, con vida propia y Le-
gislacion especifica;

b) Sin embargo, por esa misma Comunidad Inter-
nacional y por la arraigada tendencia hacia la forma-
cién de la Sociedad Universal, cada Estado, como gua-
rismo dentro de aquella Comunidad, se halla vincula-
do con los demds del Orbe, por miiltiples razenes de
orden  jurfdico, economico, comercial, etc, ete; por las
que el coneurso reciproco y la reciproca cooperacién' no
-pueden  faltar, para el cumplimiento de los, fines que
los Estados persiguen. Por sobre todas esas relaciones,
flota la norma juridico-internacional que las rige; aup
cuando no cuente con el érgano de la funcién coacti-
va, que asegure eficaz e inapelablemente su imperio;

¢) Empero,” la norma juridico-internacional ‘que ri-
ge la vida de relacién de los Estados, es tan nece-
' saria como: aquella cooperacién y ayuda de que antes
hemos hablado, multifisica y trascendental;

d) Entre los mituos intereses que reclaman pre-
ferente atencién por parte de todos los Estados de la
Tierra, se halla el cumplimiento, de la Justicia Penal,
que asegura el de {la norma jusfdica, garantfa de Ia exis-
tencia del agregado, Este interés, entre otras razones,
nace del cosmopolitismo del delito que; por la facilidad
de la dispersién de los ELEMENTOS que lo forman,
reclama la ubicnidad de la ley penal, para la restau-
sracién del orden; y, L

e) Del autarquismoe, soberanfa o independencia de
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los: Estades; emana la territorialidad de sus leyes; 'y

de la necesidad de 1a vida y dé la norma internacio-
nales, procede la urgencia de que la justicia penal se
cumpla, mediante | asistencia reciproca de dichos Es-
tados,

NUMERO TREINTA ¥ CINCO.

Con tales precedentes, nos es posible determinar
los elementos de andlisis del problema planteado, asi:

a} La Ley Penal y el territorio;

b) Extratecritorialidad de la- Ley Penal; y,

¢)i Extradicion de delincuentes.

II
La Ley Penal'y ol Aderriforvia.
NUMERO TREINTA V SEIS.

Tanto la Ley Penal, como las demds. que rigen
las miltiples relationes de los hombres dentro de la
convivencia, son obra del Estado: de ¢l emanan y so-
bre él recaen.

s' por esta que todas esasleyes, la penal inclu-
sive, imperan y deben ser dictadas para el drea den-
tro de la cual e es posible asegurar su imperio al Es-
tado que las dicta. Proceder de manera contraria se-
ria emitir normas llamadas a ser impunemente burladas
o transgredidas. Por esto se dice, que las leyes de ca-
da Estado son eminentemente territoriales; o que, im-

| peran_solo dentro de los limites de su territorio.

NEMERO TREINTA ¥ 8

Mas la ‘palabra territorio tiene enla técnica dela
Ciencia del Derecho Penal, una acepcién mds lata y
comprensiva que la constante en el Diccionario dela
Lengua; entendiéndose por ella:

a) Los mares;

b) Los navios;
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c) El espacio aéreo;

d) Los lugares en que ondeala bandera nacional; y,

¢ El territorio propiamente dicho,

Respecto. de cada une de estos elementos, se ha
menester sentar replas especiales, en lo referente al pro-
blema que nos ocupa. [N

NUMERO TREINTA Y OCHO.

a) Los mares.

Respecto de ellos acéptase esta division:

1.—Alta mar;

2.—Mar territorial; y,

3.—Mar litoral.

Los principios que conjuntameate a los tres ele-
mentos de la anterior enumeracin, acéptan los trata-
distas, son ‘los gue siguen:

El principio de la comunidad y libertad de los ma-
res; en general no siendo potestativo a ningtin Esta-
do de la Tierra ejercer soberanfa en todos los mares;

El principio que constituye la excepcién del gene-
ral anterior, respecto de los mares territorial y litoral. La
potestad de la Ley penal de cada Estado, respecto de
dichos mares, se ejerce, principalmente, respecto de fos
delitos de policia de los mares y contra la hacienda pi-
blica. En lo que dice referencia a los delitos llama-
dos comunes, es menester tomar en consideracidn los
conceptos  que siguen. -

NUMERO TREINTA Y NUEVE!

b) Los navios.

Respecto los cuales, se ha adoptado esta divisién:

1.—Navios _de  guerra; y,

2.—Navios inercantes, .

Los tratadistas han adoptado estos principios:

En el Derecho Internacional, los navios, junto con
los pasajeros y tripulantes, son considerados como nna
extension del territorio del Estado al que pertenecen;
de modo que, los actos delictuosos que dentro de ellos
se cometieran, se juzgan y sancionan de conformidad con



| e

la ley penal de diche estado. Este principio; tiene su
mds rigurosa aplicacién cuando el navie se halla enal-
ta mar; y varfa cuando el mismo se encuentra en aguas
jurisdiceionales de' otro Estado;

Considerados los navios de guerra, como fortalezas
flotantes del Estado al gihe pertenecen, los delitos que
en ellos se perpetran han de ser juzgados y sanciona-
dos con sujecion a la ley del Estado que representa el
pabellén que los cubre; excepciondndose, tanto los de-
litos comiines cometidos por lus tripulantes en tierra,

| como los actos de pasajeros y cripulantes, que infrin.
en las leyes dictadas para la proteccion de las leyes
Escales del Estado en cuyas aguas jurisdiccionales se
encuentre el navio; ;

Respecto de los navios mercantes; varfan las re-
glis de la jurisdiceién penal de los Estados, de con-
formidad: con la'materia dela actividad delictiva: cuan-
do se trata de actos transgresores del régimen inter-
no del navio, impera la ley del pais al que éste per-
tenece; y, cuando se trata de actos que comprometen
la seguridad. exterior, imperan las leyes del Estado al
que peitenece el mar en que el buque se encuentra,
Sin embargo, dice un tratadista: “la costumbre segui-
da por la generalidad de los Estados, es la estableci-
da por la jurisprudencia maritima francesa, segtn la

~ cual el derecho de jurisdiccion sobre los bugues mer-

cantes extranjeros solo puede gjercitarse: 1% cuando la
“infraccidn fué cometida a bordo, por una persona o con-
tra una persona que no forma parte de la tripulacion;
29 cuando la infraccién, cometida por una persona o
contra una persona de la tripulacion, compromete la
tranquilidad ‘del ‘puecte; 3¢ cuando se reclama el auxi-
lio ‘'de la ‘autoridad local”; ¥:

I " Cuando se trata de refugio, de, delincuentes en bu-
ques extranjeros, caso en el cual hay que distinguir: si
ellnayia es mercante, ¢l Estado al que el profugo per-

" tenece puede proceder a su captura, sin llenar las for-

malidades de la extradicién; pero, tiene que sujetarse

a déstas, si el navio es de guerra.
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NUMERD CUARENTA.

ntendidndose por espacia aéreg territorial “a co-
lumna perpendicular de aire que cubre el propio terri-
torio y los mares tecritorial y litoral”, debemoes apun-
tar que, acerca de la naturaleza - juridica  del espa.
cio aéreo, se han sujetado a la consideracidn de la
critica cientifica las siguientes teorias;

a) La de quienes creen que elaire no es sucep-
tible. de apropiacién por parte de ningan Estado de la
Tierra.

b) La de quienes creen que cada Estado tiene plé.
na jurisdiccitn sobre la columna de aire gue cubre su
territorio; y,

c) La de guienes, combinando los dos sistemas
anteriores, defienden la doctrina llamada de las zonas,
segiin la cual el espacio aéreo estd dividido en dos zo-
nas superpuestas: del aire territorial .y del aire libre;
de las que; la primera pertenece al Estado subyacente
y la segunda es completamente libre.

Como es obvio, de conformidad con cada una de
£5tas leurias, variz el concepto respecto al derecha de
los Estados sobre la atmésfera; y, consiguientemente,
al régimen: jurjdico de la aerostatacion.

Aceptada por nosotros la tercera de las teorfas, enun-
cladas, denominada ecléetica, en cuante a los susodichos
derechos de los Estados sobre el espacio aérea .y el
régimen juridico de la aerostatacién, conviene distinguir:

a)  Silos Estados estdn en tiempo de guerra;:o,

b) Si se encuentran en época de paz

Y, para.cada juna de esas situaciones, se senta
rdn reglis especiales, seglin sea la clase del aerdsta-
to; ol sea, si éstos son: piiblicos —que puedeniser, a su
vez, militares o civiles— o privados.

Sobre tales antecedentes, y, salvando lo que al
respecto puede establecerse en “los tratados internacio-
nales, el comtn sentir de los tratadistas, se encuentra
sintetizado en las siguientes lineas que pertenecen a don
Isaac Rovira y Carreré: “Imperio de la ley penal en
¢l espacio aéreo. De cuanto hasta aqui Tlevames dicho
con referencia a los derechos que de una manera ge-
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neral corresponde a los Estados sabre el espacio adren,
dediicese con toda evidencia que la voluntad soberana
de cida Estado; y, por tanto, el imperio de'su ley
penal se ejercita y extiende sobre la atmdsfera que lo
rodea en orden a los. delitos y faltas’ que de una ma-
nera especial afectan a® ja conservacién y defensa del
propio Estado, o ¢l derecho de proteger sus inte-
reses tanto fisicos como morales, de rechazar todo mal
presente y de prevenirse contra el peligro de futuros
perjuicios; tales sen, entre otros, los delitos de espiona-
je, contrabando, infraceion de las disposiciones sanita-
rias, infracci6n de las disposicion: s ala loco-
moci6n aérea (prohibicién de circular a determinada al-
altura, aterrizajes, partidas----etc.), y al funcionamiento
de la telegrafia sin hilos”. *Respecto a los delitos co-
munes, contintia’ el ilustre autor, el derecho penal de la
zona aérea ya no puede ser en fodos los casos el mis-
mo del Estado subyacente. Es indudable que este derechio
regird cuando: se trate de unerimen cometido a bordo
de un aerdstato por un subdito o coutra un sibdito de
dicho ‘Estado; -y que el mismo derecho serd de obser
var cuando el hecho punible se produce desde lo alto
contra la tierra o desde ésta contra el aerdstato. En
cambio, estamos :cohformes con. Sperl respecto a que
~en tesis general- el lugar del delito (cuando éste se
cometié a bordo de un aerdstato en  marcha y no se
trata de los delitos antes mencionados) no implica una
relacion juridica sino puramente geométrica con el Es.
tado subyacente. Eii esta hipdtesis, ni la, paz piblica
del referido Estado, ini las personas o bienes de sus
siibditos han sufrido detrimento. alguno digno de  ser
tenido en cuenta, a no ser que el aerdstato aterrice en
el mismo Estado, en cuyo caso deben las autoridades
de éste instruir las primeras diligencias y proceder a la
captura del culpable para si extradicién o entrega al
Estado directamente interesado en el crimen”. (N 7)

NUMERO CUAREN.A Y UXO.

a) Los lugares en gque ondea la bandera . nacional.
Singularmente: el prablema; se refiere a los casos
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de trdnsito. del ‘Ejército de un Estada, por el territo-
rio de étro; y, se rige, por el apotegma: “*Donde estd
la bandera, alli’ estd la. Nacion del ejército que la lle-
va'j excepciondndose, ademds de lo que puede estipu-
larse en los tratades internacionales, los casos en que
€l ejéreito de un pafs, transita el territorio de Gtro,
previa autarizacion del Gobierno de éste; y, cuando di-
cho trinsito se verifica en estado de beligérancia.

NUMERO CUAKENTA ¥ DOS.

c) El territorio propiamente dicho.

A este respecto, han de tomarse en cuénta tan-
to' los principios sentados en los parrafos anteriores, co-
mo los que constan del siguiente,

111
Lxtraterritorialidad de la Ley Penal.
NOMERO, CUARENTA V. TRES

La cuestian a averiguarse en este pdrrafy,. puede
formularse asf: ;Cudl es el limite ‘de la-autoridad de la
Ley Penal dei cada. Estado, en concurrencia con'la de
los demds Estados?—Se ha suscitado este problema en
el campo de la técnica, por la infinidad. de casos en
que los elementos del delito, que dice  Liset, se en-
cuentray dispersos en varias jurisdiccivnes, origindndose
la necesidad de precisar cudl es el Estado cuya ley pe-
nal' debe aplicarse para el juzgamisnto del delita y san-
cion del delincuenta, X P”

NUMERD CUARENTA ¥ CUATRC.

Estas son las teorfas que se han ideadv para sa-
tisfacer la pregunta ‘que queda formulada:

a) La teorfa territorial; segin la coal la ley penal
de un Estado se aplica sélo a las infracciones come:
tidas dentro ‘de su territorio, concediendo a 'este voca-
blo el significado comprensivo antes indicado;
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D) La teoria de la personalidad de las leyes pena-
les que, asimilando la Ley Penal a la civil, defiende que
el individuo - estd sujeto a las leyes penales del
Estado al que pertenece, en donde guicra que se en-
cuentre; A

¢) La teorfa del principio real que, combinando las
dos; anteriores, acepta que la Ley Penal es territorial
[impera en el territorio del Estado que la dict6] y, per-
" sanal (se aplica a cierto nimero de transgresiones de
ellal cometidas fuera del territorio nacioval) y,

d) La' teoria de la universalidad del Derecho de
Castigar; segin la que la ley penal de un pais cual-
quitra, eminentemente territorial, debe tambicn aplicarse
al autor de una infraceion grave, sin consideracién a
las circunstancias del lagar en que el hecho fué come
tido, ni a la nacionalidad de¢ su autor.

La ultima de las teorfas indicadas;, es la que ge-
neralmente se encuentra aceptada, pero con las siguien-
tes limitaciones:

a) El Estado tiene derecho a sancionar a. sas stib-
ditos por los delites que éstos cometan en el extran-
jera; : L

b) El Estado tiene, ademés, el derecho de san-
cionar a los extranjeros que, fuera de su territorio, co-
metan iofracciones que atenten contra su vida politica
o econdmica; y 7 g

c) La extradicién de delincuentes debe aceptarse
por todos los Estades de la tierra, dentro del concep-
goe le corresponde, de acuerdo con la’ téenica.

1V
Extradicion de delincusnies
NUMERO CUARENTA ¥ CINCO.

Seis son los elementos de investigacién de este pro-
blema, a saber:

a) Concepto y utilidad de la extradicién;

b) Fundamento de la extradicidn;

¢) Sujeto pasiva de la extradicion;
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d) Materia de la extradicidn;
&) Procedimiento de la extradicion; y
1) Efectos de la extradicién.

NUMERQ CUARE

A Y SEIS.

a) Concepto y utilidad de la extradicion.

Rovira: y Carrers, de conformidad con las doctri-
nas de Calvo, Carraud y Degois, define la extradicién,
diciendo: “Un acte de asistencia  internacional median-
te el cual el Gobierno de un pais dentro de cuyo te
rritorio se refugia un procesado @ un cendenado, [pafs
de refugio] por el Gobiernn de otro pais, hace entre-
ga del profugo a las autoridades de este fltimo [Es-
tado requirente] para que la Ley Penal del mismo pue-
da serle aplicada de una manera efcaz’.—Saldana la
define: “Una forma de cooperacién penal internacional,
una inteligencia de lvs Estados en la lucha contra'el
delito”.

“La asistencia jurfdica internacional, dice Von Liszt,
llena las lagunas resultantes de la limitacidn del domi-
vio de la ley penal en el espacio. Uno de los actos de
esta asistencia [no. el dnico, pero sf el mdsimpaortan-
te] es la extradicion de los criminales fugades, acu-
sados o condenados”.—Rehriéndose al derecho. de  asilo
territorial, dice Beccaria: “Los asiles son abrigos_ cen-
tra las leyes, inyitaciones a delinguir. desde el momen-
to en que se da la esperanza deevitarlas. ¢ Es atil
que las' Naciones se devuelvan sus crimi ,Ias:? Segu-
ramente: la persuacién de no encontrar ningin lugar
sobre la tierra donde el crimen pueda guedar impu-
ne, serfa el medio mds eficaz de prevenirlo'

RUMERO CUARENTA ¥ SIETE.

b) Fundamento de la extradicion.

En el campo de la téenica se han snscitado va-
rias doetrinas respecto del fundamento de la extradi-
cién; las mismas que se hau clasificado asi: . .

a) La de quienes combaten la legitimidad intrin:
seca de la extradicion;




|l ;
| — i
|

bY La de quienes, impugndndola en principio la
aceptan en la préctica, por razones principalmente uti-
litarias; y

¢) La de quienes defienden la legitimidad intrin-
seca de la extradicion fundindose, bien en que ‘el
deber de la extradicion: surge de la solidaridad uni-
versal para el cumplimiento de la justicia” [Bluntshlil;
bien, en que ella se basa en el mismo principio en
que se funda el derecho de castigar” [Saldana].

NUMERO CUARENTA Y OCHO.

<) Sujeto ivo de la extradicién

Por la generalidad de los conceptos emitidos, pa
rece que los Estados estuviesen obligadoes a entrégar a
todos los individuos que acusados o condenados pot el
Gobierno de otro pafs, se refugien dentro de sus fron-
teras, Mas, salvando. los principios relativos a la mate:
ria de la extradicién, que se sentardn después el con-
cepto general indicado, sufre las siguientes modificaciones:

a) La que emana en el caso de existic una sola
demanda de extradicion, dentro del cual puede, a su vez,
ocurrir: 0 que el refugiado sea sibdito del pais requi-
rente, o que lo sea del de refugio;

La que surge del caso de existir varias deman
das de exrradicién, dentro del que puede suceder: o que
varias naciones soliciten la extradicién de un mismo

~sujeto por sendos delitos cometidos en ellas o que con-

corran las demandas del pafs en'que se perpetré el he-
cho punible, ‘con la de aquel a que pertenece el sin-
dicado o sentenciado; o, en fin, que el sujeto pasivo de
1a extradicion se halle al tiempo de la demanda pro-
‘cesado o condenado por el Gobierno del pafs de re-
fugio.

NUMERD CUARENTA Y NUEVE.

d) Materia dé la extradicidn.

(Cudles son los delitos que pueden dar origen a
la extradicién de su autor? La pregunta se refiere ala
materia de la extradicin.
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NUMERO CINCUENTA Vi CINCO:

Todas las prerrogativas indicadas pueden ocurrir,

ademds, dentro’ de dos aspectos:

a) Del que se refiere a las leyes penales propiamente

dichas; y

b) Del que se reficre a las leyes de trdmite penal.

Parrdgrafo ¥
La Ley Penal y su imperio sobye los heckos.

NOMEROD CINCUENTA ¥ SEIS.

Estudiado este problema por algunes tratadistas de
la Ciencia del Derecho Penal dentro del Capitulo re-
ferente a la eficacia intrinseca de la ley penal y coloca-
do, por dtros, entre las nociones generales previas al
estudio de la Asignatura; preferimos nosotros conceder-

le este lugar por razones de exégesis.

NUMERO CINCUENTA ¥ SLETHE.

Dentro de tan importante y dificil cuestidn, se o-
rilla y trata de resolver una contienda secular; y, al mis.
mo tiempo, explicar tvdo un conjunto de principios que
miran a lo que podrfamos llamar la materia de la Ley
Penal, una vez que ellos se relacionan con los actes del

hombre sobre los que dicha Ley puede recaer.,
NUMERO CINGUENTA ¥ OCHO.
El orden de investigacién es el signiente:
a) El derecho de sancionar; y,
b) Los actes humanos que deben ser motivo
sanci6n.

NUMERQ CINCUENTA ¥ NUEVE.

El concepto, respecto de la jdea del derecho




sancionar y de su fundamento, varfa de conformidad con
el criterio de las Escuelas; y, la cabal comprensién de
tales elementos, requicre el estudio de estos enunciados:

a) El concepro del derecho de saeionar;

L) El fundamento intrinseco de dicho derecho; y,

c) La necesidad imperiosa de su ejercicio por me-
dio del Estado.

‘La defensa social que, siéndole de la norma juri-
diza, lo es del cquilibrio del agregado 'y de la convi-
vencia es, pari. nusotros la clave ¢ esta cuestion. No
aceptamos, por absurdo e infundado, cuanto arguyen en
contrarin las escuelas causalistas retribucionistas Al fin,
el delitc—camo quiera que se lo expligue y sea cual
fuese el concepto que merezca en lo relativo a su esen-
cia—perturba el orden y este tiene necesidad de ser
restaurado, mediante la accién preventive-represiva del Es-
tado respectoidel sujeto activo de la accién transgresore.

NOMERO SESENTA.

Mas, jeudles sos los actos humanos sobre los. cuales
debe recaer la acci6n piblica restaudora, que entrafia, al
mismo tiempo, impoestergable necesidad social, precisa
nente: por la normalidad del delito’ como fenémeno de
la' vida' colectiva®; o sea, jeual es el alcance dela ley
penal respecto de los actos del hombre?

la secular contienda a que nos hemos referido
antes, versa respecto de la contestacidén a esas interro-
gaciones,

Ahora, sélo planteamos el preblema que; con ma-
vor acerbo de datos, procuraremos resolver cuando desa-
rrollemos la teeria del delito.

Empero, para mayor precis
problema se relaciona:

a) Al concepto intrinseco de delito;

b) A la relacién y dilerencia de la Etica con la
Ciencia del Derecho Penal, en cuanto al acto antiso-
cial o dafioso. i

n indicamos que tal
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(N® 3).—He aqui otras definicivnes:

1i——Aramburu.—Es forma reflexiva de la norma
juridica, . que sélo satisface la necesidad aque respon
dey cuande en el tiempo expresa las exigsncias pre
sentes de la conciencia piblica y en su actuicion se
compadece con el fondo real que los hechos por ella
presentes  exteriorizan'.

2.—Berner. —*La voluntad del Estado, expresada
Segli'n la  Constitucidn, respecto al tiaamiento de los
delites”.

3.—Crivellari—"La dcelaracién legalmente hecha
por la autoridad legitima, de aquellas acciones u omi
siones que lesionan la seguridad piblica y de las pe.
nas con que ha de castigarse al autor de eilas®,

4 —Pessina.—"La necesaria’ manifestacion de la con-
ciencia juridica de on pueblo con respecto a la puni
cion del delito®

5.—Rossi.—La declaracién del poder soberanc por
medio de Ja eual da a conocer cudles san los actas que
prohibe y cudles los que ordena; amenazandoa los con-
traventores con un mal que se llama pena’.

6.—S Idana—"La Ley Penal sanciona—define y
prohibe—los  delitos—dificulta los  delitos—imponiendo
necesaria y oficialmente penas'’.

N?¢ 4]. El parecer de otros tratadistas, al respec-
to, es éste

“Es de absoluta necesidad para la conservacién del
orden social” Caravantes—"Es una exigencia politica” Ca
rrara.—*Es una consecuencia de la accién tutelar del Es
tado”. Romagnosi—Ademds; se han propuesto. diversos
medios para couseguir que la ley sea  conocida por: todos;
entre ellos, los siguientes: introducic la ensefianza del De-
recho en las Escuelas; imponer w los jueces la obli-
gacién de instruir ep el Derecho, gratuitamente, a los
ciudadanos y especialmente a quienesson iletrados; con-
vertic a la prensa en érgano del Legislador para la
ensefanza del derecho y conocimiento de las leyes: re-
partic profusamente las leyes impresas entre los ciu-
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dadanys, ete. etc. —Como se ve, tales medidas no se
contraponen entre si.—Sin creer que con ella el pro
blema quedi resuelto, entendemos que toca semejunte
' labor a las Universidades Populares; y, que debe ser
uno de motivos de la. Extension Universitaria, entre
nosotros establecida.

N2 5. Algin autor, explica asi la tecria de Mer-
lin “Sea—dice—por ejemplo, 10 anos el tiempo anti-
guo, 20 el término nuevo y 6 los anos transcurridos
desde la comisién del delito hasta la promulgacién de
la’ nueva ley. Llamando R a la resultante de la pro-
porcion tendriamos: ‘

193 201 67 R
Pt in L =20 Exe0 =12
10

La resultante de la indicada proporcion es en este
caso de 12 anos y la diferencia entre dicha resultan-
te y el término [20 afos] marcado por la nueva ley
es de 8 anos, que son los que faltan al culpable pa
raquese cimpla la preseripeion de su delito” i
mo/ ejemplo; justifica la arbitrariedad de la tcorfa que
explica.

[N 6]. Denominase mar territorial “el formado por
los golfos, radas, bahfas y en general las aguas que
|| estin rodeadas por las posesiones de un solo Estade’.—
| Entiéndese por mar litoral “la zona de agua compren-
dida entre la linea de la costa y otra linea heticia tra-
zada paralelimente a cierti distancia de la anterior y
que se considera como lfmite extremo de las fronteras
marftimas: de cada pais’.

Para determinar la extension del mac litoral, una
vez que tiene como uno de sus Iimites una linea ficti
cia, trazada paralelamentea la de la costa, se Han ih-
dicado varios sistemas: el de Grocio, segtn el quela
saberania del Estado riberefio alcanza hasta donde pue-
de ejercerla de hecho; el que fija la linea ficticia me-
diante un tiro de canén disparade desde la costa; el
que fija en tres millas maritimas dicha  extensian; y el
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que la fija en seis millas marftimas, en toda laexten-
sién de la costa y a partic desde la linea de la mas
baja marea. e

[N? 7]. Para la fijacién de la zona aéreo-territo
rial, se han indicado tres férmulas: la que stenta que
la potestad del Estado subyacente sobre la atmoésfera
que la cubre, alcanza hastael punto desde el que no sea
posible por parte de los demds Estados realizar actos
de espionaje; la que establece que la indicada sobera
nfa va hasta dohde el Estado pueda conservarls me-
diante la defensa; y la ‘que quiere que se establezea
aquelid zona, para los efectos del gjercicio de la sabe
ranfa de los Estados subyacentes, de una manera uni-
forme y convencional entre todos ellos

( Continuard)

A, Acuitar VizQuez.




(rénesis y evolucion Historico-Filosofica
del concepto de pena y Estudio
Histarico~Juridico de la prusha,
en materia criminal,

Tesis previa al grado de doctor en Jurisprudencia.

EXPOSICION SINOPTICA

Preliminar—La evolucién esley universal—El De
recho penal no podia sostraerse a la influencia de dicha
ley.—l.a Pena— Periodos de la Pena: Venganza, Ta-
lion, Composicién, Analogfa y proporcién—La Pena
segiin la Escuela Clisica.—La Pena de acuerdo con
la Escuela Positiva,

Delos medios de certeza.— Génesis de la prueba.—
Prueba testimonial.—Prueba instrumental. —Pruebas rea-
les.—Pruebas personales,—Breve enumeracion de otra
clase de pruebas.—De las Presunciones.—De los In-
dicios: Indicio del mévil para delinquir—Indicio de la
capacidad para delinquir—Indicio de las huetlas mate-
riales del delito—Indicio de las manifestaciones ante-
riores al delito—E Indicio de las manitestaciones pos-

* teriores al delito.



PRELIMINAR

No menospreciéis nada por insignifi-
cante que parezca, Granos de srena
forman las montaiias, momentos’ los
aiios, nonadas la ivida.

(Youxe).

Convencidos de que existe Ja valia de lo minimo,
confiados en la benevolencia con que el Profesor mi
ra siempre los ensayos de sus discipulos y deseando
cumplir, cuanto antes, cop el deber, hemos puesto un
paréntesis a las fatigas catidianas que impone la lucha
por la vida, para efectuar este pequeilo trabajo que,
si es resultado de las faenss de un tiempo relativa-
mente corto, es también compendio de varias priva-
ciones y no pocas inquietudes.

Nada nuevo tene, ni puede tener esta tesis,
no sélo por la falta de preparacién que, ingenusmen
te, confesamos, sing, y sobre todo, porque, guizds con
mucha razoén, se ha diche que nada nuevo hay bajo
€l sol, que tode se repite por raroc que seay gueto
do existe desde antes de antes hasta después de des-
pués; pero, aunque nada nuevo vais a encontrar en di-
cha tesis, sin embargo, aspiramos que os digneis apro-
barla, fjindoos como; con una buena dosis de volun-
tad y entusiasme, hemos procurado suplir la falta de
preparacién & que antes nos referimos,

No deseariamos prolongar esto que llamamos predm-
bulo, porque, si bien es cierto que, a veces, el prefa-
cio es mejor que la obra, y la vida misma se ha con-
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siderado eomo prefacio de la muerte, no es m:nnss’g
to que el tiempo de que disponemoses muy limi
motivo por el cual aqui deberfamos terminar este pré-
logo; mas, antes de hacerlo, conviene advertir que du-
rante nuestra exposicion no tratamos probar lo que no
necesita de prueba, como puede decirse respecto de que
la evolucién es ley universal y generadora de las in
numerables modificaciones y miiltiples ventajas que I
son inherentes; pero que si queremos partir del prin-
cipio de que, siendo la evolucion una ley que, por s
uni\rersnliga:l. se refiere atodo lo que existe y, en cone
secuencia, a todas y cada una de las ramas del vas
tisimo saber humano, el Derecho Penal que esuna de
estas ramas, no podia, como no podri posteriormente
sustraerse a la influencia de dicha ley, para luego c
siderar que entre las diversas reformas, que a causi
de la influencia en cuestién, se han llegado a implan
tar en esta materia, tenemos las relativas a la pena
y, a los medios de certeza como elementos indispen
sables para la formacién del criterio judicial y tunda
mento de toda sentencia; medios de certeza que estir
constituidos por las pruebas y las presunciones que ¢
el objeto de nuestro breve estudio.




La evolucion es ley universal

Hemos dicho anteriormenté que no tratamos pro-

‘bar lo que no necesita de prucha, al referirnos a que
la evolucién es ley Gniversal; porque es incontrastable
que, a través de la rotacicn infinita de las cosas, en los
‘ciclos desmesurados del tiempo y del espacio, la ht
manidad ha dado un salto asombroso y titdnico ha

Fsu perfeccionamiento, impelida porla virtoalidad del di
namismo-mental ;porque es indubitable que las tinie-

I bla ignaras propias del munde infautil, hoy se han
disipade, en parte, con cl fonal de laidea, que es re-

‘| lAmpago del cerebro. y que ha sido diestramente ex-

| puesto” por los genios de diferentes épocas, per los hom-

| bres representativos, como dirfa Emerson, por los super

| hombres, como los llama Nietzsche; y porque es in-
| negable también que esta mutacién maravillosa es de
| e aniplitud tal que abarca al Universo todo.

I Mas, si esto es evidente, no lo es menos que, de
aciierdo con la ley de causalidad, llamada: sucesién nece-
saria, por David Hume, debe existir el por qué de esta me-
tamorfosis; y, para explicarla basta fijarnos en la paturaleza
intrinséca de las cosas'y recordar la céiebre teorfade He
réclito que sostiene: no ser ¢l aga, el aire ni lo indefini
do, como afirman sus antecesores, sine el movimien-
to, el origen de la materiay sus transformaciones; que
todo se reduce a un dinamismo universal y constante;
que todo es.y no es, porque todo pasa y deviene; que
reconoce la inestabilidad eterna y la estabilidad de esta
misma inestabilidad; gue explica todo por las transfor-
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macivnes del fuego viviente y del fuego pensante ¥
por la propiedad que ticnen las cosas, en virtud de la
cual, pasan para valver y vuelven para pasar, procla-
mande asi el “deveni” que, posterivrmente, Héeel con
vierte en ley de sistematizacion y en el que Fonillée
fanda su tearia de las “ideas fuers1s”; pero paded do
cirse que el devenir de Herdclito ha sido refutade ya,
por filésofos que, como Zendn de Elea, aseguran que
nada se mueve, que nada deviene y que  todo existe
de una maiera perpetua, a lo que’ contestarcmos que,
en cambio, muchos fldsofos del siglo XVIIT y hasta con
tempordneos, no hacen sino reproducir Ja doctrina de
Heraclito de Efeso, y para probarlo ahi estd el fran
cés Diderot que considera a lanaturalesa como: un todo
en el que los individuos son sus partes, afirmande que
ager y marir no es sino cambiar de forma, de manera
que la vida es para €l algo asi como una fermentacién.
Luego si hay quienes todo. o explican por la ley e
ludible del dinamismo  ;Cémo no convenir en que el
progreso de los pueblos, y, por consiguiente, el de sus
leyes e instituciones, yue bien pueden mirarse como
parte del todo universal, se debe al movimiento, al des
venin, a la transformacion que es evolucion y ley su
prema de vida y ‘de muerte? ¥ que fundédndose en
esto, se ha dicho que ‘la mdnera se transforma en or-
ganismo superior, el instinto en alta conciencia filoso
fica v la horda: en sociedad civi ada”—presentando
asi—ten la triple esfera de la biologfd, psicologfa ¥
sociologia fenémenos de indiscutible transformacion”,
Ahora bien, el movimiento, 4 su vez puede y debe
tener un ‘principio. o causa eficiente y directriz del mis-
mo; pero coma. ¢l objeto principal de nuestro estudio
no es el de las lucubraciones filoséicas, nos conten-
taremos con partir del concepto de que adn cwando
hay principios eternos e inmutables como resulta al tra-
tarse de las verdades, apodicticas o axiomdticas, (Ejem-
plo: dos cosas iguales a una tercera son iguales entre
siy la parte es. menor que el todo, £tc.), existen tam-.
bién un sinnlimero de cosas mutables y, por lo mismo,
sujetas a la evolucién, lo cual se halla’ corroborado por
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la re‘atividad del conotimiento himano de que nos habla
Hamilton” funddndose en la relacién del abjeto pensado
del ‘ser pensante, de munera que lo conocido hajo
determinidas circunstancias es relativo y né absaluto;
idey que se ha expresado diciendo: “nada hay abso-
lutoi'en el mundo y si algo hay abtolut, esto cons
siste " en que todo es relative”. Por tant, si esto es
verdad (Como afirmar de. un modo absoluto que el mo-
vimiento y la evolucion es el origen de tode? Cuando
el mismo significado de estos términos seria inconce-
bible sin pensar en una existencia anterior; puesto que
una’ cosa para que pueda moverse, desarrallarse o pa
sar de un 'estado a otro, es indispensable que previa-
MERte exista; mas, sl 00 sepuede asegurdr quela evo-
lucidn es el arigen de todo sin incurrir ‘en un gra-
visimo error, tampoco se puede desconocer que alin-
cesante dinamismo y germinar de las ideas que rd;
damente se han transformado en doctrinas y hechos, se
deben las incontables variaciones que, al correr' de los
siglos, se han verificado ‘en todo orden de cosas con-
| tribnyendo’ necesarivinente al perleccionamiento relativa
del génerd homano: de otro moda (Cémo explicar? la
diferéncia inconmensurible ‘que existe cntre el mo.
mento actual llamado “siglo’ delas Huces”, v la tenebro
sidad espantosa que se pierde en la antigiiedad mis
remotd, respectn de la gue bien pudo decirse que el
mundo es’ un minotauro, puesto que se alimentaba
del mito y se retorcla bajo la totelade la supersticion
no, por cierto, -de la sdpersticidn que. segtin Gustavo
Mendizabal significa super ciencia y, por lo'mismo, estd
por encima de la ciencia, sino de la' supersticién ab-
~surda. primitiva, abstrusa, contraria al buen sentido y
a la moral
4Cémo explicar’ sin recurrir a la evolucién las mo-
dificaciones, derivaciones y progreso de’ que han sido
objeto la religidn, la moral, la politica, la ciencia, la
industria, ete?
VYa que es innegable que, al politeismo primitivo
sustituy6 el pantefsmo y el monateisma; que el Brah
manisma indd y su Trimurti fueron’ modificados por ¢l
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Budismo, como nos demuestran los |ibros mas antiguos
de la India tales como el Dharma Sastra (Codigo de
Mant), los Puranas, el Bhagava-Gita, el Lilita Vista
ya. e, que del brahmanismo y bulismo propios: de
la raza aria, derivo el culto de Zoroastro, cumc nos
prueba el Zeu davesta y los dioses Ordmudz y Arili-
man que, mis o menos equivalen al Vizhou y Siva de
los indios; que del mosaismo y del eristianismo de la
raza cemitica, derivé el mahometismo: y que hasta el
cristianismo did origen al catolicismo  y al protestan:
tismo de los que este dltimo se debe a Martin Lutero
Nlamado Skya Muni o Buda del Cristianismo por ha
‘berlo reformado lo mismo que Buda el brahmanismo; y
que el protestantismo, a su vez, obedeciendo a la ley
general de 1a transformacién, se subdividia en diferen-
fes sectas, como la de. los luteranos, calvinistas in
dependientes, pietistas, anabaptistas, ctc., con Enfique
VI, Ziinglio, Calvira y otros. Creemgs, asi mismo,
que no habrd guien’ niegue que la moral primitiva fun
dada en el egoismo y que, como la de los papuarios
mencionados por Guillermo Ferrero, razonaba asi: #3Qué
es el Bien?"—":0ué es al mal?"—"Bien es cuando yo
robo la mujer de atro, Mal cuando otro reba la mifa”
se hia convertido en: una moral wds pura graciasa las
ensenanzas de Jests de Galilea, “Libertador del género
humano”, cuya doctrina estriba en el amor, caridad,
misericordia, fraternidad, y solidaridad humanas,

Para probar que la Politica ha sido también ob-
jeto de maodificaciones, es suficiente fijarse las varias for-
mas de gobierno que ha adoptado, tales como la mo-
narqufa [forma normal|, Ja morarquia absoluta perso-
nificade por Luis XIV que decfa: “El Estado soy ye',
la tiranfa (forma anormal), gqne es degeneracién de la
anterior, el cesarismo, el imperialismo y el <espotisma,
palabra que deriva de las latinas: des potestas (mas
alld de la ley o del ponder) y que significa el poder
que manda por salo su woluntad sin  sujecién a ley
ni norma alguna, la monarquia templada o constitucio-
nal; la aristocracia [forma normal] que consiste en el go-
bierno de los nobles y estd representada por los Doux
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de Veneria; la oligarquia (forma anprmal) que resulta eo-
mo exageracisn de la precedente; y por fin la demo-
cracia [farina normal], o sea el goblerno del pucblo para
el pueblo, 'y que tiene, a sv vez ¢l peligro de con-
vertirse en oclocracia (forma anormal), en cuyo caso yd
no aspira el bien de la comunidad o de los goberna-
dos, sino de los gobernantes; y eso sin contar con mu-
chas otras formas de gobierno, de las que menciona-
remos tan solo la poliarguia, la rmesocracia, la- teacra-
cin, la hieracracia, etc. Todo 16 cual manifiesta que han
habido cambios sucesivos y transformaciones frecuen
Que' las ciencias han' variado ses igualmente indis
cutibleé y para justificarlo ahi estdn: la Astronomia que
hoy desecha por absurdo e imposible el sistema de To-
lomen y sus andlogos que consideraban al cielo como
ina béveda de cristal y el sol, la luns y las estrellas,
‘como' ldmparas suspendidas de dicha béveda, que gia-
cias a Copérnico, Galilea y Képler reconoce ya la téoria
helioeéntrica y adn de ésta comienza a dudar. La Qui
mica moderna, hija legitima de la alquimia antigua, que
renunciando buscar la piedra filosofal, sostiene princi
pios como el de Lavoisier que dice: ‘nada se crea y
nada se destruye”, y que se ha perfeccionado hasta
hacer realizables grandes descubrimientos como los del
sabio Pasteur, relativos 2 la profilaxis, hidrofobia
cristalizacién de gérmencs contagiosos; los de Marcelino
Berthelot, fundador de la termoquinia  de la sintesis
arlificial de las composiciones orgdnicas por medio de
caerpos elementales etc. La Fisica que antes aceptaba
¢l arco iris como signo de que no se repetiria el dilu-
yio universal y. que ahora lo explica como un simple
fendmeno. producido por la descomposicidn de la luz
que ha progresado muchisimo con los descubrimientos
de Edison, los trabajos de madame Curie, ete. La Fi-
siologia que no admite Ia posibilidad de que las plantas
hayan existido antes que el sol. La Zoologia y la Bo-
tanica con la continua adopeitn de nuevas clasificacio-
‘nes e importantes principios como el del transformismo
indicado por Diderot, afirmado por Lamark y confir-
mado por Darwin, €l cual explica mediante la selec-
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n natural el perfeccionamiénto de las especies 3 de

La Biclogia con sus teorias, descubri-
mientos. y smos, entre los  que citaremos el de
Harvey que dice: “omne viva ab avo! [todo lo que
vive procede. del hueva], el cual ha sido sustitufdo por
el aforismo alem “oinni céllula ex eéllula” y que
asegura no. ser el huevo, sino. la célula el origen dela
vida, con la teoria de la autogonia que, en la actua-
lidad, se considera imposible dentro: de la embriologia,
con la. de Heoekel que explica la vida mediante las
plastides o plastidulas o el sdrcadw, con, el descubri
miento de las moéneras efectuado por el mismo Hee-
kel en Niza y el ano 1864; el de las vesfeulas u dvu-
los (de. Graaf verificado-en 1671; el de los Z00SPErMos
o espermatosoides, llamados por Bufén hombres minia-
turas, realizados por . el estudiante alemdn Luis Hamn
y posteriormente llamados micre y macro gametos; y

muchos otros que han servido para, la implantacién de
principios de indiscutible valor como ‘el de la heren
cia condensado en la formula: “Qualis puter, . talis filius”,
La filosoffa que, con sus diversas escuelas y diferentes
sistemas, ha llegado a conclusiones tan benéfcas hoy,
coma desconocidas antes, sobre todo con los filsofos
del siglo XVIII, de los que citaremos a Condild que
recurre a 1a sensacian para explicar sus tesis, Locke que
agrega la reflexion a la sensacidn, Russeau que consi-
dera al pueblo como el dnicu soberano y establece el
verdadero concepto de soberanfa, diferenciando el sig-
nificado de. los términos: soberano, gobierno, Estado y
Nacién; y todos los demds llamados semicespiritua
tas como Montesquie, Voltaire, Tourgot, ete, los cuales,
si bien, en lo especulativo, no van mas alld. del ma-
terialismo inglés, en lo secial, realizan michas innova-
ciones y preparan el campo para wuna verdadera revo.
lucién polirica. i

Y asl. como éstas: todas las demés ciencias, cuya
simple enuniéracién seria demasiado extensa, han pro-
gresado unas mds, otras menos, PEF0. ninguna que,co
nozecamos ha permanecida estacionaria,

Por iltimo es indubitable que la industria tenia
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que incrementarse como. resultado del  adelanto de las
ciencias y de los incontables inventos efectuados, con
los que se ha conseguido no sélo disminuir, sino hasta
suprimir las distancias, facilitar el aprendizaje, la loce-
mocién y atin la produccién de nuevos . inventos, entre
los que mencionaremos la imprenta cuya utilidad ma-
nifiesta s ta® que no hace falta hablar de ella, la lo-
comotora que se debe al inglés Stephezon, los auto
moviles de monsieor Cougnot y el ingeniero francés
Serpeller, la bicicleta de lirnest Micheaux, la censtrue-
cién de los evlos o aviones que vohvié realizables los
deseos de Leonardo de Vinces y Clemente Ader, re
Jativos a ‘usurpar a las aves el domiuio de los espa:
cios, el invento del vapor veiificado por Fulton y apli-
cado en 1803, por el inglés Wat, alos buques; inven-
tos que modificaron por completo la locomocidn y au-
mentaron poderosamente el desarrollo de las industrias,
ya que, a las facilidades propercionadas por ellos, se
deben agregar las que resultaron dela invencidn de apa-
ratos como el telégrafo con hilos, construldo en Ginz
bra en 1774 por el franceés Lesage; el telégrafo sin
hilos descubierto postériormente por el italiano Guiller-
mo Marconi; ¢l teléfono acistice de Gautey, perfeccio
nado por Fronment. mediante el teléfono eléctrico; el
fondgrato y las ‘muchisimas y preciosas aplicaciones de
Lila electrici lad que se deben a Edison; el cinematégrafo
| de los hermanos Lumiére, la mdquina de cocer que data
de 1804 y fue perleccionada por Stone y Anderson; la
dactiloprafic. que se inicié en 1714, €poca en que el
inglés Mill inventa la mdquina de escribir y tantos otros
~inventos, para cuya enumeracién detallada se necesitaria
escribir verdaderos voliimenes, y, que tenian indispensa-
blemente que modificar las industrias y coptribuir a su
evolucién.

De todo lo dicho, se deduce que la evolucidn es ley
universal; pero antes de pasar adelante, es preciso.ad-
vertic que no siempre significa progreso o perfeccio
namiento sino también, en consecuencia, retroceso, o sea
la regresion a que se refiere. Veismman; y esto es tan
cierto que, para simbolizarlo gréfica y elocuentemente
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se ha ideado la espiral de Vico, y la linea ondulada
de Goethe.

Habienda visto que la evolucién es ley universal,
s evidente que el Derecho Penal no podia sustraerse
a élla y para confirmar esto creemos suficiente recor-
dar la diterencia que existe entre ¢l concepto antigno
y el actual del hecho punible; en efecto, al tratarse
del derecho represivo, se distinguen dos escuelas prin-
cipales que soni la tradicional o cldsica y Ta psicopa-
toldgica o positiva, de las que la primers, en cuyas
conclusiones se funda nuestro Cddigo Penal y los de
la mayor parte de las naciones, considera el delito co.
mo obra de la libertad o libre albedrio, y la pena im-
puesta, en virtud del derecho de cistigar, como fun-
cion de defensa juridica, mientras que para la psico-
patolégica el acto antisocial [delito; segiin la  escuela
antigua] es el resnltado de fuerzas o causas biolggicas
que existen en el individoo y en el medio (factores
enddgenos y exdgenos o mesoldgicos), y el tratamien-
to (pena, segin la escuela tradicional) es una funcién
sociali por tanto la escusla clésica defiende el derecho
y la pusitiva la sociedad, i primera aplicando la pena,
la segunda adaptande el tratamiento, la tradicional fun-
ddndose en la culpabilidad; la positiva basdndose en la
inadaptabilidad.

ero no es sélo esto, muchisimas son las. modifi-
caciones que ha sufrido el Derecho Penal y numera-
sas las divergencias de las escuelas citadas; mas, dada
la patwraleza de este trabajo, lo exiguo del tiempo de
que disponemos y- la necesidad de ocuparnos del tema
principal, no creemos oportuno ampliar este capftulo
¥, por lo mismo, concluiremos, desde luego seguros de
que nadie duda que el Derecho Penal ha - ido objeto
de. muchas transformaciones. &

{ zh
~DE LA PENA,
El término pena, “procede del latin gocna deriva-

cién del sinscrito gunya, raiz pu, que significa purifi-
caclén.—Por extensién, dolor, fatiga, sufrimiento, pesar’.
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Ahora bien, aun cuando la etimologfa del vocabla
pena, explica siquiera aproximadamente el CONCEpLo que
se tiene del hecho; sin embargo, fijdndonos con aten
cion, veremos que dicho concepto difiere notablemente
segiln los: diferentes puellos v €pocas de que se trate;
en efecto en los tiempos primitivos, o sea &n lus inme
diatamente posteriores a los prehistéricos de los. cus
les no se sabe nada cierts, “la pena es la vengany
y desde entonces comienza la evolucién de su concep-
to; porque se modifica un tanto durdate la civilizacidn
antigua, luego mds con la influencia de numerosas doe
trinas y teorfas contrapuestas, hasta que en la época
cldsica, se la estudia conforme a los principios absolu:
tos y metafisicos cuyo reconocimiento la caracterizan;
¥, por fin: se transforma totalmente al considerarle se
giin los postulados de la cscuela positivista que corres-
ponde a la época contempordnea,

En vista de la condicion de relatividad de que ha
blamos antes y teniendo presente cuan decisivas
son las circunstancias del medio, referentes a la raza,
al tiempo, al lugar, etc; resulta légico: que cada una
de las escuelas que abordan el problema que nos ocu-
pa, y dentro de éstas cada uno de sus pensadoresimi-
rén a la pena de un modo diverso; y, es por esto que
se ha dichio; “La pena es la medicina del alma”,—Pla-
tén. “Pena ‘es el acto de la saciedad que en nombre
del dereclio_violado sujeta al delincuente a un sufri
miento, co medio indispensable para la reafirmacisn
del derecho”. —Pessina,—"Pena es el conjunto de con-
diciones exteriores: y coactivas prestadas por el Esta
do para que el derecho que por él ha dé hacerse efec-
tivo sea restdurado”.—"Pena es el mal impuesto por
los nagistrddos conforme a la ley del Estado a aque
llos' que han sido en debida formu reconotcidos. culpables
de un delite”.—Carrara.—'El medio racionalmente ne
cesario para ayndar @ la voluntad del ciudadano, de-
terfninada infaustamente, a ordenarse por i mismo, por-
qué’y en ‘thanto la desarmonia que nace de ese desor-
den pernirbd la armonia de todo el organismo social
dél “Estado”,” es pena.—Silva,
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Como se ve la pena, en la antigiiedad, sé identi-
fica con el padecimiento. “Es un mal infringids al pa-
ciente en cambio de un' mal veasionado por éste’.

DIFERENT PERIODOS DE LA PENA.

Cuatro son los periodos que, los eriminalistas, re-
conocen al tratarse de la pena, es decir: el dela ven-
ganza el del talién, el de la composicion y el de la
analogfa y proporcidn.

PRIMER PERIODO
LA VENGANzA

Antes de gue la sociedad se haya estiblecido en
debida forma, el hombre salvaje y solitario, sin tener
ain leyes que puedan garantizar sus derechos y con
cretar sus deberes, viose obligado a emplear la fuerza
para repeler la fuerza, puesto “que el hombre devoel
ve al ente sujeto del dafo—ente animado o inanima-
do—golpe por golpe. Reacciona de una manera incons-
ciente, v por lo mismo inveluntaria. Sélo ve lacausa
del dafio”; y, cuando no es posible la reaccidn: inme.
diata surge en él, con motivo del recuerde del mal sufri-
do, un intenso sentimiento de rencor que se traduce
en venganza, tan pronto, como estd en condiciones de
satisfacerla. De modo que el periodo mas antiguo de
la pena estd constitufdo porla venganza, como prime-
ra manifestacién del derecho de castigar, es *La jus-
ticia penal en suo expresién primitiva mds espontinea

mds grosera’, segiin Tissot.—“La idea de justicia
innata en el hombre se habfa convertido en idea de
venganza' dice César CantQ (en la pdgina 38 de su
Historia Universal, al hablar de las leyes de Egipto).

Al respecto, Tissot [pég. 415] trae esta cita to-
mada de Niéstor de la ley Praw.—"Si un hombre ma-
ta a otro, el hermano venga al hermand, ‘o el hijo
al padre, o el padre al hijo, o el hijo del hermano al
hije de la hermana’. e
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Para evidenciar la variabilidad, crueldad e injusti-

|| cia de la pena, asi considerada, que debfa necesaria-

mente corresponder a todas estas condiciones que dis-

tinguen al sentimiento en que se funda, recordamos que

un notable penalista moderno, refiriéndose al particu-
lar, dice;

“Bastarfa que la venganza no se distinguiera de
la justicla mds que por la falta de medida y sobre to-
da por el placer inherente al hecha de castigar el hom-
bre por sf ‘mismo, para que difiriese de la pena que
siempre se presume justa yo aplicada sin pasién y con
pesar’s

Pero, por injusta gue seala pena, considerada co-
mo. consecuencia del derecho de venganza, ha tenido,
no obstante, varios y distinguidos defensores del méri-
t de Hume y de Kant y ha imperado hasta
1875 en ‘que se pasa del criterio de la venganzapri-
yada al de la venganza social o piblica, la cual dura,
&n no pocos pueblos, hasta fines del siglo XVIIL

“Rusia la tuvo. hasta hace pocos afios”, afirma
Tissot.

| ¥ los resabios de este concepto de pena que es-
triba en la venpanza, perduran atn en algunos pafses,
en que se prohibe recipir dinera en lugar de la san-
cion que los hombres deben aplicar para satistacer el
sentimiento expresado y en los que se oye decir toda-
via que ‘el Agente Fiscal es representante de la vin.
_dicta piblica”; que “el delito reclama venganza'; que
“les impostergable la venganza de la sociedad’, ete.

I SEGUNDO PERIODO

FEL TALION

Este perfodo se caracteriza por “Ja pena igual vy
semejante al delito cometido, esta es, la pena que con-
siste en castigar por el mismo modo que se delingie”,

! asegura foaquin Escriche en su diccionario de juris-
‘prudencia. X
" Casi todos los pueblos han establecido el talién;
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en efecto en los pafses del Oriente, en los de la civi-
lizacién antigua, en Greeia, Roma, Espafa y en la ma-
yor patte de los demids paises de Europa, se ha apli-
cado mucho tiempo esta pena; pues, asilo demuestran
las prescripeiones existentes en las leyes de las Doce
Tablas, el Fuero Juzgo, las Partidas, el Deérecho Ca
nénico. que lo implanté como privilegio, v muchas otras
leyes. Advirtiendo, eso sf, que mientras en unos Iu-
gares predomina la norma relativa al “ojo por ojo, y
diente por diente”, o la de Nueva Zelandia que dice:
“la muerte se castipa con la muerte, la sangre con la
sangre y el robo con el pillaje", los'demés lo adoptan
con ciertas modificaciones, como ocurre en Egipto; pe-
ro en todo caso se abserva que se procura castigar el
Srpano con que se perpetré la infraccién, o el que estd
reiacionado, aungue sea remotamente, con ella, y es
por.esn que a los falsificadores de escrituras y de mo
nedas se les cortaba la mane con la coal se suponia
haber cometido el delito, al que descubrfa un secreto
al enemigo se le cortaba la lengua, a la adiltera se
le mutilaba la nariz “para hacerla menos hermosal y
asi sucesivamente.

TERCER PERIODO
La Comrosicion

Entiéndese por composicién la torma en'que el de-
linguente repara el dano causado valiéndose, para el
efecto, de dinero u otros medios y procurando siem-
pre que entre el dano y lareparacidn exista la mayor
equivalencia posible, la cual, como se comprende, sin
esfuerzo alguno, es muy dificil establecer, en virtud de
que no se puede determinar con precisién el valor de
una muerte, herida, violacion, calumnia, ete., toda vez
que dicho valer, ademds de lo que difiere indiscutible-
mente con arreglo a las condiciones subjetivas del au-
tor del hecho punible y /de la victima del mismo, en
los casos en que ésta existe, varfa también por la in-
fluencia mesologica. ki)
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Por lo expuesto, e deduce la absoluta falta de equi-
dad que existia al tratarse de las tarifas formuladas a
cerca de la composicion, entre las que citaremos |a de
los galos que exipge el pago de trescientus sueldos por
la muerte de un didcono y setecientos por la de un o
bispo.

En cuanto a la antigiiedad de la composicién, ésta
es evidente, de ahf que Tissot, aludiendo a élla, dice:
“No debemos, pues extradiarnes de hallarla en Homero™.
Respecto a que esta manera de penar ha sido muy ge-
neralizada, es suficiente fijarse -que: en Argos las leyes
permiten las ‘transacciones’ y composiciones pecunia-
rias; que en Loango ‘el culpable de robo se libra por
una’ suma; si comete adulterio debe al marido ultraja-
do el valor de un esclavo; cuando ha herido hasta de.
rramar sangre da un esclavo o su valor para librarse
de ser vendide”; que la Ley Sélica tiene un rapftulo so-
bre |a herencia de lo debido por la compesigion; que “‘en
Lituania y en Polonia se conservd hasta mil seiscientos
setenta y dos’; que ‘“la ley de las Doce Tablas pres-
cribe el ‘talion en subsidio de la composicién®; que los
germanos emplean la compusicion mas que ningiin otro
pueblo. ¥ que en las Capitulaciones de Carlos Magno
se ha eéserito: ''Si alguien por odio, no quiere recibir
por la ofinsa que se le ha inferido el precio fijado por
las leyes, que nos sea presentado y le enviaremos a un
lugar en donde no podia hacer dafio a nadie. De igual
manera, si alguno quiere comprar el odio que se leha
jurado, ni quiere hacerse justicia, le enviaremos a un lu-
gar donde no tenga ya ocasi6n de causar nuevos dafios”,

CUARTO PERIODO

LA ANALOGIA ¥ PROPORCION

El perfodo de la analogia y proporcién, se distin:
gue; porque tiende a disminuir Ja crueldad de la pena;
labora por la abolicién de la pena de muerte, que, se-
giin la escuela teol6gica, representada por Santo Tomds,
es enteramente justa por creerla lfcita y necesaria para
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la salud del cuerpo social; por manera que, en esta é
poca se procura, como fin primordial, convert r la pena
en “'simple peniteneia”,

En lo que, se refiere al fundamento de la pena,
existen muchas teorias que pretenden explicarlo, y en.
tre ellas tenemos: la de la venganza que correrponde
al primer periodo de la pena, y cuando ésta es eruel,
salvaje e inhumana; la de las represilias que aparece
con Lieber en 1833 y que difiere muy poco de la an
terior; la de la aceptacién la cual sostiene que siendo
la ley conocida, se sabe que castiga el delito. y que,
por tanto, el que delinque, se resigna a sufrir la pena
impuesta o acepta la sancién legal; la de la reparacidn
que se funda “en que todo dafo debe ser reparado por
su autor y, por consiguiente, el criminal debe reparar
su crimen soportando la pena; la de la conservacitn
de la sociedad que afirma, en virtod del derecho ala
vez que aeber, que ésta tiene de conservarse, que el
delito, por ser contrario a dicha conservacion del
reprimido mediante la sancién del delincucnte; la de la
utilidad que considera a ésta como fin de la sociedad,
al cual se opone el delito, debiendo, en consecuencia,
castigar a su autor; la de |a correccién que estriba =n
la necesidad que tiene el Estado de corregir al delin-
cuente, por medio de la pena, y muchas otras més ta-
les como la de la asociacién, la de la copvencidn, eto.
de cuyo estudio prescindimos, porque asi' lo exige la
extensién que debe tener un trabajo de esta naturaleza,

LA PENA SEGUN LA ESCUELA CLASICA

La escuela clisica tiene su origen en ltalia, llama. |
da “tierra clisica del Derecho Penal”, con César Bec-
caria, representante de dicha escuela, que revolucicna
o madifica los coneeptos anteriores sobre la delincuen-
cia y pena; porque dice: “Siyo demuestro que la pe-
na de muerte no es ni Gtil ni necesaria, habrd gana
do la_causa de la humanidad”!!! -

Segiin esta escuela el concepto de estd inti-
mamente relacionado con el de delito que estudia




tomando en cuenta las normas generales de justicia, bien,
mal, derecho, ett; reconociendo, en el delincuente: co
nocimientn, libertad y responsabilidad y considerando a
la penacomo consecuencia de dicha responsabilidad. Por
tanto, precisa ver previamente lo que es el delito, para
Tuego establecer 1o que se entiende por pena de acuer-
do con la escuela mencionada; deali que transcribimos
las definiciones que siguen:

“Delito es toda acei6n o inaccién exterior que vul-
nera la justicia absoluta coya represién importa parala
conservacién o bienestar social que ha sido de antema-
no definido ya que la ley ha impuesto pena [Orroldn]

“Hay delito enla mds lata expresién de la palabra,
siempre que se comete una violacién voluntaria sufi-
cientemente probada y libre, del derecho de otro” | pdg.
31, cap. 1 dela obra de Tissot].

El Art 12 del Cédigo Penal de los Estados Uni-
dos de Colombia del anode 1873, dice: “Delita es la
voluntaria y maliciosa violacion de la ley, por la coal
st incurre en alguna pena” —El Cédigo Espanol de 1882
en su Art 1% dice; “Comete delito el que libre y vo-
luntariamente, y con malicia, hace u omite lo que laley
prohibe o manda bajo alguna pena, En tofa infracecién
libre de la ley, se entiende haber malicia,

El Cédigo Penal para el Distrito de la Baja Ca-
lifornia’ .y Méjico, dice: ™ “Art; g°—Delito; la infraccién
voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohi-
‘be o dejando de hacer lo que ella manda®

El proyecto del Codigo Penal, Italiano, “presentado
en 1878 por P, Mancini, segimla traduccién de Vigen
te Romeroy Girén”, dice: “Disposiciones Generales, Art,
8% —Es delito la infraccidn veluntaria de una ley que
por expresa disposicién prohibe un acto castigindolo se-

tin su propia naturaleza con pena correccional o de Po-
icfa’. El Cédigo Penal de la Repiiblica del Ecuador
“literalmente copiado del de Bélgica” “zomo dice el' Dr.
Victor M. Pefaherrera’, no define el delito, pero al ha-
blar de los delincuentes, lo hace asf: [Art. 20] “Son de-
lincuentes Gnicamente los que han cometido el hecho pu-
nible con la necesaria inteligencia y en uso de su liber-

I\
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“Ltiologia Criminal en “Antrobologfa Criminal y Me-
sulogia Criminal, v que subdivide [a primera én Psicopa-
tologfa Criminal (Tratado de [as anormalidades funcion.
les en la psiquis del delincuente] y Morfologia Crimi
nal [Bstudio de [as anomalfas morfolégicas]; que con-
sidera a la Saciolugia Criminal como parte de'la Me
soiogfa Criminal, funddndose e que estudia “las can-
sas propias del amblente social”; v la Metercologfa Cri
minal que trata de “las causas propias. del ambiente
fisica™ que reconoce coma determinantes del delito dos
clases de causas: las fisiopsiquicas y las del medio en
que actia el delincuente, porque —dice— “El delincuen-
te mds anormal, mds tarado fisica y psiquicamente, ne
cesita encontrar en el medio las condiciones propicias
a la oportunidad para delingniv.—L}e igual manera, las
condiciones del medio aunque sean pésimas necesitan
actuar sobre un cardeter o sobre un estadorpsicolégico
espesial, para arrastrar el individuo al delito”; que’es-
tablece principios como los que siguen: “El delito no
se produce sin gue exista una perturbacién de la ac
idad psicolégica, eapaz de maodificar la conducta so-
©sa perturbacion puede ser permanente, transito-
ria o accideptal. “El desarrollo mental de cada indivi-
duo tiende a plasmarse en el ambiente social de la so
ciedad en que vi la experiencia individual se forma
dentro de la experiencia sceial; la personalidad huma
na serfa inexplicable sin el conocimiento del medio en
que se descovuelve y al que necesita adaptarse”. Lahe
rencia Yes la base que sostenta la formacién. de la per
sonalidad de un individuo de cualquier especie inclu
sive el hombre’. La educacién ‘‘es el proceso continuo
de adaptacion del temperamento congénito al medio so-
cial”. “La persovalidad estd representada porel carde-
ter y se traduce en conducta”; que clasifica a los de:
lihcuentes en cuatro clases que son: delincuentes  pur
anumalias morales, delincuentes’ por anomalias intelec-
tuales, delincuentes por anomalfas volitivas y delincuen.
tes poranomalias combinadas; gue afin estas clases sub-
divide en categorias o grupos catalogando entre los de
la primera clase alos congénitos o delincuentes natos, lla_




mados locos morales por Lombroso, como puede verse
en el cuac

lro adjunto.

CLASIFICACION DE LOS DELINCUENTES
. LT Congénitos,—Delincuentes natos o locos morales,
ST m.EE.W:EQ..I._IwEEu_nu o pervertidos marales”,
Transitorivs,—Delincuentes de ocasion.

Anéyaros
MGRALES

PSICO-

(- Congénitos, —*‘Por locuras constitucionales etc".
Anomaros. | Adquiridos.—*Por locuras adquiridas, obsesiones. eri

P
TO- _ INTELECTUALES | minosas: etc”.

F.H._.E_m rias. —Embriaguez, locuras toxicas, ete.
LO

Congénitos — Degenerados, impulsivos, natos, delin-

|
GIL Reroraro cuentes, epilépticos, etc.
—.n.u_:.::ua ¢ iloz.—De cuentes, aleohélicos, crénicos, im-
CA ; A sivos, etc, I
_.—_qm__m_?:aw\_avc_m:‘.g pasionales, mBuscom_ etc.
DE LOS

?:.m::cm Intelectaales, —Delincuentes estéricos.
T INCTIINT T : i Intelectuales - yo
JRLLICHRNTES ..wwm_ﬂ/_a_hw \_ Afectivo Impulsivas —Imp 05 pasionales.
SOMBIREEAS | Afectivo- Impulsivo- Inteléctuales.— Degeneracion com-
| pleta del cardcter.

Reproduccién del Cuadro del Instituto de Cri
do por el Profesor Ingenierus,

nologia de Buenos Aires,




De ahi que, entre los trastornos psiquicos mds im
ortantes, ‘‘debemos tener eu consideracién 12 los tras-
tornes de la ideacion; 2° los trastornos de la percep-
cion; 3° los trastornos de la alectividad: 4° los tras
tornos de la conciencia y de la persanalidad; y 5% los
trastornos de la actividad.—[Esta clasificacién es lade
Regis y consta en su obra ‘‘Tratado de Psiquiatrfa” |

Come consceuencia de los principios y teorias e-
nunciados y muchisimes mds que sostiene la escuela

i resulta, que ésta, prescinde de la ‘erimina-
lidad", para estudiar la “temibilidad”; no considera €l
delito. ciimo: ente abstracto, sino como hecho contrario
a la convivencia social; “Abandona el terreno de la
culpn y el castigo”, segiin el decir de uno dé sus exposi-
tores, para preocuparse de la defensa social (penaan-
tigua) procurando adaprarla a los difeventes grados de
temibilidad (criminalidad segin la escuela cldsiea); ra
zon por la que, ‘“para adecuar la delensa’, considera
tres clases do antisociales (delincuentes) que son: an
tisociales o delincuentes accidentales, reformables o irre-
formables, estableciendo respectivamente la represion mf.
nima, media y mixima; de manera que el castigo v la
pena de la escuela cldsica son sustituidos por la ‘pro-
filaxis y represion de los delincuentes”, de 1z escuela
positiva,

DE LOS MEDIOS DE CERTEZA

Entre las innovaciones del Derecho Penal a que
nos referimos antes y como consecuencia necesaria de
su progreso, tenemos la adopeién de los cdnones del
juicio, uno de los cuales dice: “Los medios de‘certeza
son las pruebas y las presunciones”. Ahora bien, en
tiéndese por certeza el conogimiento claro y seguro de
una cosa, o sea, la persuacién de una v srdad, es de-
cir de la conformidad existente entre la idea que se
tiene de upa cosa y la cosa misma; razon por la que
" la verdad se ha dicho que es lo que es. Se asegura
 también que la certeza equivale a la verdad; y, por
consiguiente aquella, como ésta, deberfa ser una, no
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obstante, del mismo modo que hay quienes dividen la
verdad en flsica, metafisica, etc., otros establecen dis

tinciones al 1rata de la certeza, llamandala metali

sics, fisica o histérica, segdin que se adquiera en vie

tud ‘de Jas ideas puras; esto es, de las que nos pro

cura la mera intelivencia, en wvista de las ‘ideas que
son resultado de lds sensaciones, o gracias a las ideas
mixtas que son products’ de las demds relaciones; pero

de canformidad con Filangier toda clase de certeza tie-

ne un valor igual; y, electivamente creemos que la cer-
teza no es susceptible de admitir grados o térmings
medios ya que o hay certeza o ng la hay, puesto que
cuando existe indecision o inseguridad acerca de algo,

se pasa del terrenc de la certeza al de la incredulidad,

o surge la duda; sin embargo hay autores que dan ma-
yor valor a la certeza metalisica, funddndose en que su

grado es tan alto que adquiere la nota caracteristica
de la evidencia, y coloean después de la certeza me-

tafisica, a la fisica, y por idltimoa la histrica, respec-

to de la que aseguran que tiene menor valia, justifi-

cando esta diferencia porque afirman  que al tratarse
de la certeza metafisica no hay sino una causa de fal. |
sedad: el error, mientras que‘en la ffsica, ademds del

error se tiene ilusién de los sentidos y en la his: |
torica no sélo el error y la ilusién de los sentidos, sino |
también  la mentira del testimonio.

Finalmente no hay que olvidar nunea que cerca
de los motivos objetivosse hallan los subjetivos, y que
asi al tratarse de Ja culpa como de todas las demds
cosas ya no impera el criterio de lo absoluto sino la
nocién de relatividad;, de ahi que; lo que para uno
es cierto, para otro puede Ser tan sélo probable y pa-
ra un tercero tnicamente dudoso o quizds absurdo; y,
talvez en esta relatividad se fundd Brognoli al reco-
nocer la certeza plena y semiplena considerando a am-
bas como suficientes para la condena. No hemos men:
cionado todavia todas' las clases de certeza, pues, hay
quienes agregan 1a. llamada moral o patural 'y la ar
tificial o legal, debiendo advertir que los traradistas de
las pruebas en materia criminal dan preferencia a dos
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especies: principules de certeza criminal, a saber: la de
hombre y 14 legal o de la ley, lo cual equivale ala
que se obtiene por lu fntima conviceion del juez, y a
la Rjadas por el legislador cuando circunscribe "o limita
la libertad del inagistrado como al determinar ¢l méxi
mo. de. medios probatarios, supuesto el que, puede dic.
tarse sentencia condenatoria. o bien el minimo de los
mismos, sin cuya existencia no puede condenar; segtin
sto certezn .egul serfa ya que estd regulada por la
intervencion legislativa, por ejemplo, la obtenida con wna
sola deelaracion testimonial, “al tratarse de las contra
venciones deé primera clase v con la confesién espon
ténea del sindicado, o el doble testimonio, en las otras
contriveneianes,

De lo expuesto, se deduce que cuando se sostie-
ne como verdadera una cosa cualquiera, es porque es-
ramos ciertos de élla, si bien hay ocasiones, [sin eon-
tar con aqueilas en: que interviene la malicia o ¢l dolo],
en que podemos equivacarnos y creer verdadera una cosa
que no es tal, de acuerdo con la realidad, ya porlas
ilnsiones y aberraciones de nuestros sentidos, ya par
las decepiiones que, sufren los mismos al
ciertos. fendmenos cos, como ¢l de la refrac
nos hace ver un baston roro en el agua, ol de los
€spejismos, ete. y esto que es innegable al tratarse de
la certeza fisica, es mucho mas respecto de la histd
rica. que es muy frecuente en materia criminal, puesto
que solo por una rara coincidencia, puede presenciar
el delito el mismo juez que va a conocer de él salvo
‘el caso de aquellos que;, comoel perjurio, se verifican
ante. los mismos tribunales, porque entonces sf, surge
la veerteza fisica, Por tanto si es tan facil equivocarse
3 existe el espantose peligro de. “ajusticiir a la justi
cia’ para evitar estas equivocaciones.que; en materia
criminal sobre todn, dan como resultade consecuencias
funestas y casi siempre irreparables, el magistrado debe
| apelar a todos los medios que licitamente se hallan a
_ s aleance, para adquiric una certeza plena acerca de
Ja existencia del hecho punible y la responsabilidad de
" Su autor; y entre estos medios tenemos las praebas y
;
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mos en seguida.

las presunciones, de lasgue nos ocupart

Desde que existe el mundo y la sociedad comien-
za, la justicia ha sido su necesidad inhérente, porque
sin élla toda sociedad seria incapaz de reconocer y ga
rantizar los derechos més sagrades del hombre y de
reprimic al delincuente imponiéndole el condigna castiga,
o al menos aisldndolo de acuerdo con su grado de'te
- mibilidad. procurando a toda costa la reeducacién del
inadaptado o antisocial; mision &sta sin la que laju
ticia misma seria ilusoria, o imposible ld convivencia
humana; de ahf que el gran Pontifice Brahma, escribe:
“El castigo protege al género humano, el c‘lsmgo vela
siempre y mientras todos duermen, y es la justicia; e
universo no serfa mds que confusién si el castigo no
hiciese su deber'.

Luego, si el imperio dela justicia y la necesidad
del castigo son imprescindibles, el juez, para adwinis:
trar justicia o imponer la sancién fOerSpDnditntE al
que ha infringido Iz ley, tiene antes que llegar al con-
vencimiento o “evidencia moral’ de que se ha wverifi-
cado el hecho punible y para ello necesita de los me
dios indispensables, es decir, de la prueba; por consi:
guiente la justicia, el castigo, la prueba y la sociedad
son coetdneos ya que, dada la imperfeccién del hombre,
no se podia, como no se puede, ni se podra, prescln
dir de la justicia, la ley, el castigo y la moral, dnicos
frenos con los que se consigue que la bestia humana
se adapte a las exigencias de la convivencia social y
que no podrdn suprimirse mientras el hombre no se des-
poje de la materia a la cual se atribuye todos sus de-
fectos.

GENESIS DE LA PRUEBA

Como en los tiempos remotos no existfa un dere-
cho penal propiamenté dicho, sino un sistema de reac-
ciones, mds o menos, consolidade por la costumbre,
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gontra los hechos nocivos a la lamilia, al grupo, ala
horda, a la tribu, ete; la proeba se reducia simple-
mente al convencimiento de la ofensa irmgad;\‘ Sin Si-
jetarse a ritualidad alguna; razén por la que en las
Gpocas prehistéricas, ey que predominaba la venganza
privada no existian jueces que verdaderamente tengan
el cardcter de tales; perp cuando la venganza particu-
Iar se trocod en venganza colectiva o del grupo, en-
tonces se recurria a la composicion o arrevlo, que tien-
de a atenuvar la veénganza, valiéndose de la interven.
cién de las personas mds caracterizadas del nicleo pri-
mitivi (pater familias) quienes resolvian la  controver
sia de acuerdo con su intima conviccion, puesto que
atin no habfan reglamentos ni solemnidades relativas a
la proeba; en efecto, en el pueblo griego no se en=
cuentra ninguna ley escrita antes del siglo VIIenque
aparecen las legislaciones de Carondas y Dracn, en
Roma la Ley de las Doce Tablas, data del siglo V;
y. s6lo un milenio mas tarde, o sea, después de Cristo
los tardias germanos principian a hacer sus compila-
ciones.

A la época en que la pena consistfa en una reac-
cién inmediata e individual contra un ser animado o
inaninado, porquela idea del mal nacia de la del acto;
época en que, tomo hemos visto ya predomina la ven-
ganza privada, sucede aguella en que la venganza se
solidariza porque se socializa asi la responsabilidad como
el dano causado y, por lo mismo, ya no es el indi-
viduo el que castiga por su propia mano la ofensa irro-
gada, sino el grupn a que pertenece el agraviado, el
que venga declarando la guerra al gropo del agresor;
motivo, por el cual a la venganza particular sustituye
la guerra y los arreglos denominados composicidn; pos:
teriormente a este perfodo el dafio social se individua
liza, de modo. que el eriterio difuso dela seguida fa-
ce de responsabilidad llega a definirse o concretarse,
puesto que ya no se castiga a la tribu o a la colecti-
vidad, sino al delincuente aplicindole una pena propor-
cional a la falta o dafio causado y para hacerlo se pro-
cura determinar la culpabilidad, con cuyo objeto se ape-
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tiempos reinaba la supersticidn  mds fu-
nesta y se crefa en el animisma,. antropomorfismo, ete.

Miés tarde, durante el gobierno teocritico no es el
dano causado el criterio para: medic la responsabilidad,
sino que el castigo se aplica en consideracién al in
dividuo, de ahi que en la Edad Media, si bienel con-
cepto de la prueba evoluciona notableinente, su resul
tado es el establecimiento de las ordalias o juicios de
Dios que, aunque confirman ¢l progreso, ponen tam
bién de manifiesto la ignorancia y eredulidad ‘de los
pueblos de ese entotices y para que no se diga que
exageramos, haremos una breve resena de aque“u en
que consistia las ordalias que, segln Pattete, “Es todo
procedimiento de coalquier pénero con el que se cree
posible inducir a seres sobrenaturales para que ani-
fiesten de un mode determinado su deeision sobre una
cuestion de que han ‘de nacer efectos jurfdicos”. Se ha
dicho rambién que la Ordalfa “es una peticién que se
hace a los espiritus, bajo ciertas condicioues y forma-
lidades que los inducen u obligan a responder de un
modo  prefijado”.

Por estas definiciones se ‘comprende que las orda-
lias se deben al cardcter supersticioso del cnal no ha
podido independizarse ningin pueblo, motivo: por el que
opinamos que es mdas aceptable la’ creencia de Patte-
te, quien considera las Ordalias como Institueién mun-
dial, que la de Kaegi, relativa a que se trata de upa |
Institucién Indo-germdanics

na vez que hemos visto en queconsisten las or-
dalias, advertiremos que éstas no se aplicaban, sino a
la orden de los desvalidos; porque, como es sabido, a
las castas reconocidas ‘por los pueblos antiguos tales
como el Egipto, la Persia y la India fundadas en la
diferencia aceidental de los ‘individuos y tenidas erro-
neamente como creacidn divina, sucedieron las Grdenes
de la Edad Media, las cuales, a su vez, han sido sus-
titufdas por las clases sociales de Ja actualidad; y es
por esto que ‘a los juicios de Dios se sometian prefe-
rentemente a las Grdenes {nfimas, pues, las superiores
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pudian hacerse creer con la espada o bajo su palibra,
ndo éste el origen del duelo, refiviéndose al cual,
dice Bentham, querha sido y serd un suplemento de la
uficiencia de laf leyes

Entre las Qrdalias, citaremos como principales, la
de la balanza; del fueso, del agua, del veneno, del ani-
llo enrojecide, der la suerte,. etc.; todas las que espe-
luznan con sdlo imaginars

s

sin embargo fueron con-
sideradas, durante euatro siglos, como melios seguros
y eficaces de aveviguar los hechos que se  reputaban
delictuosos, en wvirtud ile lhaber sido sanciopados por
la mayer parte de los fueros, municipales.
Después de las Ordalizs, el duelo se propagé més
afn, y luego se instituyé la purgacién candnica, es
decir, el juramento del acusado que servia de prueba
suficiente de culpabilidad o inculpabilidad; de modo que
aparece va el juramento, el mismo: que, al principio, se
efectuaba con varias solemnidadss, como la de readiclo
| en las Iplesias juranderas, ante ¢l altar y reliquias de
| los sepuleres; salemnidades que subsistieron hasta cuan-
| do los reyes catdlicos, por cédula de. 1298, declararon
prohibido jurar en esa forma por mds que los jueces
I lo exijan; prehibicién que en 1505 pasé. a ser “ley de

Toro!, resultando que, desde entonces, se presta el ju-
i “ramento ante el juez y en nombre de Dios.
|

En coanto al fundamento. de la  purgacion cano-
nica, no hay duda gque éste consistz en el valor que
tenfa en fa India el juramento o afiemacion a voz di-
yina que, como dijimos anteriormente, bastaba para con
denar 'al reo; y, segiin Clemberg, el juramento indio, era
Uimprecaci6n contra uno mismo”, pues, para ¢l caso que
se falte a-la palabra o se perjure, seofrecia como ga-
rantla fa‘propia wida, la de los seres mds queridos y
los bignes “de ésta y de la otra existencia. Entre los
_grie_"ﬁﬁs;‘y los romanes se daba, asi mismo, mucho va-
lor al ‘jaramento eomo. nos. prueba Homero al decir: 'y
si perjuras mis palabras fueren dénmen los justos dioses
cuantos males suelen dar por castigo al que su nombre
" invocé sin verdad!. Respecta al juramento por las cosas,
armis, lanzas o'espadas, ne es sino un resabio de las
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casa’; por consiguiente en Babilonia se daba ya el ju
ramento, mas o menos, el mismo valor gue en Greeia y
Roma y ¢l que tiene entre nosotros.

En cuanto a la prueba testimonial también Ja re-
conocfa la ley de Ammuiabi y de élla dependia la re
solucidn del asunto, materia del litigio, siempre que, exis:
ta un principio de prueba por escrito que es =xactam .n-
te la enunciacién de uno de los preceptos establecidos
en nuestras leyes.

Se asegura, asi mismo, que en ese tiempo ya se
conocia la prueba escritural, puesto que los compromisos
se hacian en rablillas de greda, de manera que una ves
extingnida 'la ebligacion o resuelto el contrato se di-
solvian dichas: tablillas, en el agua, con el objeto dé que
desaparczca la prueba de la obligacién; que es preci-
samente lo que nesotros hacemos al romper o cancelar
un pagaré.

Segtin lo expueste,

no creemos aventurada la opi
nién de que nada o easi nada original tiene, en materia
de pruebas, nuestra legislecién, Y no puede ser deotro |
modo ya que cada pais ha imitado de los otros muchas
instituciones, leyes y atn costumbres; he ahi porque se
supone que hasta las Doce Tablas que constituyen el
mds bello monumenta de la sabidurfa romana, se deben
a las Diez Tablas de bronce que han sido llevadas de
Grecia por los mugistrados nombrados por su pueble,
cuando Tarquino el soberbio fue destronado; tahlas: que
constituyen el fundaments mds antiguo de la civilizacién
juridica de los romanos y a las que éstos agregaron
posteriormente estudios de nueva indole. en dos tablas
mds de bronce; advirtiendo que' el contenido de muchas
fracciones de las Doce Tablas de bronce a  que aludi-
mos, y que han resistido a perderse, en el transcurso
del tiempo, se encuentran glosadas en la Instituta y en
la Historia del Derecho Romano de Ortoldn:

Para concluir y/por no dejar en el olvido: a quie-
nes han coniribuido! eficazmente para el progreso del de-
recho; citaremos a Justiniang emperador dé  Constant
nopla, quien hizo por medio de Triboniano, ‘empleada:
de palacio; la compilacién fntegra del Derecho Romano,
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Bandectas, Cédigo de Justiniano, [nsti y Novelas;
a César Lombrese, y al Jurisconsulto César Beecaria, de
cuyo trabajo, nuestro Cédigo de Enjuiciamiento. Penal,
ha copiado totalmeate 14 seccidn titulada de las pruebas,
las cuales hau sido clasificadas per dicho autor.
Finalmente, en nuestros dias, y como quinta face
del criterio; de responsabilidad, se sostiene que el autor

=

‘del” delito’ no és responsable sino coando ha obrade con

intencién de cometer el acto, es decir, cuando lo ha
efectuado con entera libertad, voluntad y conciencia del
hecho; y los medios por los que se averigua la culpa.
bilidad del delincuente son las pruebas y las presu
ciones que, si antes ya han sido empleadas, ahora, por
lo. menos, se aceptan al estar seguros de su autentici-
dad; y de estas pruebas, asi como de su clasificacitn tra-
taremos en el capitulo siguicnte.

CRITERIO MODERNO DE LAS PRUEBAS

Por temor de que se prolengue demasiado este tra-
bajo, vamos a tratar, a la mayor brevedad posible, de
las priebas recanotidas por nuestra legislacién y limi-
tarnos tan sélo a la epumeracién sucinta de las cla-
sificaciones hechas por algunos autores:

Si el Juez no contara con los medios necesarios,
para adquiric la certidombre que es indispensable al tra-
tarse de un fallo, la justicia serfa un mito; ahora bien
estos medios de certéza son: las pruebasy las presun.
ciunes, y es por esto que sellaman pruebas “los ates-
tados de personas o de cosas, acerca de la existencia
de un hecho™ o “las circunstancias sometidas a los sen-
tidos del Juezy las cuales ponen de. manifiesto el con-

| tenido del juicio”.

Respecto al origen de Jas pruebas, se afirma que

| existen desde el tiempo de las Siete Partidas y que su

fundamento radica en la maldad de los hombres que
niegan lo asegurado en las demandas.—Partida IT1, Ti-
tulo XIV.—*Prueba es la demostracién de la verdad
o falsedad de un hecho, conforme a lo prescritoen la
ley".—*Prueba, en materia criminal, es la averiguacién
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o demostracion de un hecho delictuoso y de su antor’.

Etimolégicamente el término prueba deriva del ad-
verbio probo. que significa honradamente; de ahi que un
juez que dé a la prueba la importancia que debey se
funde en élla para fallarla litis, serd un magistrado pro-
bo, es decir, honrado, pues, “la prueba es la ¢sencia y
sustancia del juicio”, por tanto hay necesidad de apre-
ciarla con la prudencia e imparcialidad que el caso re~
quiere lo cual, desgraciadamente, no. siempre es posi-
ble ya sea por ignorancia o malicia; y por eso se ha
llegado a decic que un buen juez es tan raro comg
un cuervo blanco.

Por lo demds la praeba puede reterirse a un pun-
tode derecho o a un hecho. "'Probar el hecho es con=
seguir que €l Juez esté cierto de que el hombre ha eje-
cutado determinadas acciones, o han tenido lugar acon-
tecimientos de crden fisice de naturaleza propia, para
as{ provocar la accidn dela justicia ‘social”; y, probar
de derecho es establecer que si existen tales hechos es
aplicable esta o aquella disposicion legal, aun cuando
la prueba de derecho, segiin Escriche, no estin obli-
gadas a presentar las partes, ya que probado el hecho
el juez tiene que decidic sobre el derecho, sin necesi
dad de que aleguen los interesados

DIVERSAS CLASES DE PRUEBAS

La prueba considerada en su esencia sellama ple-
na y semiplena. Plena la que no deja duda acerca
del hecho controvertido; y semiplena la que se funda
en presunciones que no producen de un 'modo inequi
voco la certeza del hecho en caiestién; de éstas muchas
opinan que s6lo la plena sirve de fundamento para dic:
tar sentencia. condenatoria, en materia penal, dada la
gravedad: de sus-consecuencias, y que por eso desde el
tiempo de los romanos ha sido descchada la prueba se-
mi plena.

Dumont, divide: las prucbas en dos grandes grupos,
dentro de los que estdn comprendidas todas las que re-
conoce: nuestra legislacién, y estos son: Pruebas directas
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y pruebas indirectas, Jas primeras asegura que se per-
ciben inmediatamente, sin necesidad de auxiliares, a di-
fevencia de las indirectas que sélo sirven de auxiliares
al raciocinie; segin P. Ellero, prueba directa es la que
se refiere @ una circunstancia del delito, e'indivecta la
welativa a las circunstanciss de donde se inducen las
del delito, de modo que a prueba indirecta es laque
Juitifica un hecho desconocido en virtud de otro u otros
conocidos, o lo que es lo mismo se trata de la prueba
conjetural. Bajo 11 calificacidn de directis estdn com-
prendidas; la prueba testimonial, las inspecciones judi
ciales, la instrumental—documental o preconstitufda—y
la pericial. En la segunda calificacién se encuentran las
indiciarias, llamadas por Bentham circanstanciales, si bicn
esta denominacidn estd criticada porque se asegura que to
da prueba es circunstancial ya que si es directa se re--
fiere a las ciretinstancias constitutivas de la infraccién
y sies indirecta a las circunstancias indiciarias del he.
cho. punible.

Ahora bien, esta divisién de las pruebas no es sino
virtual 'y se impone como uni necesidad nada mds que
por razones de método, pues, no pueden efectivamente
separarse estas dos clases' de pruebas ni considerarse
como alternativas, sino unidas y reciprocas ya que la
indir.ctd tiene que probarse con la directa, respecto de
las circunstancias que la constituyen.

I PRUEBA TESTIMONIAL

|

Entre las pruebas directas una de las mds impor-
tantes es la testimonial que consiste en las declaracio-
nes de testigos rendidas de conformidad con las requi-
sitos establecidos por la ley; porque cuando no se puede
adquiric una certeza verdaderamente intrinseca, esto es,
produeida por auto percepciones, recaidas sobre el ob
jeto materia de’ la controversia [hecho punible], lo cual
¢s dificil y se consigue s6lo mediante-las pruebas lla-
madas, «si mismo, lintrinsecas, o sea, la§ que surgen de
li realidad de la cosa y, por consiguiente; son siem
pre reales, s¢ procura, subsidiariameute, la adquisicién
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de la certeza extrinseca y para ellose necesita del con-
curso de las pruebas lamadas. también. extrins las
que son persanales y se reducen a dichos y testimonios,
asf como las reales se reducen a cosas. Por tanto, el
testimonio. ademds. de ser prueba directa’ &s personal y
se funda en la presuncién de veracidad, por cuanto se
parte del principio de que en toda persona normal y
capaz, existe una tendencia natural hacia la verdad, co-
mo nos demuestra €l axioma siguiente: ‘el hombre dice
la wverdad siempre que no tenga interés en mentir’; pero
la presuncién de veracidad puede ser neutralizada y atn
cantradicha por la presuucidn de falsedad que se origina,
seulin los comentaristas, 1%en virtud del cardcter de la
persona, como cuando €sta esnotoriamente trapisondis
ta © mentirosa, en cuyo caso no debe ser creida; 2% por
la relacién que tiene el declarante con los hechos que
refiere, ya que si se trata de un interesado, €ste o me-
rece f& y 3% por lu naturaleza de los hechos asevera.
dos, puesto que si son inverosimiles tampoco pueden
ser tenidos como. ciertos.

De lo diche se deduce que se considera come vé
lida la prueba testifical, solo cuando el testigo es idéneo ||
moral, fisica e intelectoalmente considerado; expresanilo
que hay inidoneidad moral cuando ¢l exponente tiene |
interés en mentir ya sca ensu beneficio ya en pré o en
contra del sindicado, como al wratarse de los perjudi-
cados, parientes, coreos; y, en general, siempre que los
declarantes tengan una vincalacién mas o menos intima
con el individuo a quien se imputa el hecho criminoso
o con aguel a quien perjudica el hecho en referencia,
o con el mismo delito como cuando les interesa probar
su_existencia o inexstencia’ por traducirse en su dano
o beneficio. Hay inidoneidad intelectual cuando la mente
del testigo es anormal o se halla perturbada como su-
cede con los imbéciles, ‘demertes, lelos, monomanfacos
y todos: los que padecen de anomalias o entermedades
relativas a la inteligencia, muchas de las que son pro-
ducto de la embriaguez. ¥, por fin, existe inidoneidad
fisica, al tratarse de los menores de edad. sordo mu:
dos, ete; siendo por esto que, confarme a la opinién
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de varios comentaristas y la ley, no pueden ser testi
gos los nifies, por fidta’ de raciocinio perfecto, mien-
tras no hayan dejado de ser infantes; es decir, hasta
o tener siete anos que es cuando concluye: la infancia,
término qus, sepdn los flélogos, significa la época de
la vida en que se habla sin sentido; otros criminalis.
tas sostienen que toda persona es incapaz de declarar,
por razén de la edad, mientras no sea piber, oo que
es lo mismo, en el Ecuador y en otras naciones civi
lizadas, al no tener catorce afios; y por fltimo hay quie:
nes afirman que para poder testificar es indispensable
la ‘edad de veinte afos como minimo, De manera que
no existe un criterio uniforme, acerca de la edad en
que el testigo debe considerarse hdbil para -declarar; y
esto ‘obedece a que el desarrollo intelectual es muy re:
lativo, porgue depende de la raza, clima y mis condi-
ciones peculiares de cada lugar.

Nuestra legislacién, adoprando un criterio o siste-
ma ecléctico, establece que no pueden declarar las per-
|| sonas gque no han llegado a la edad de catorce afos;
|| que sirven d¢ base para la indagacién las de aque-
llas que, pasando de ‘eatorce; no hanllegado a diez y
ocho afios, desde luego, si es que han reunido los re-
quisitos legales; requisitos que, en la prdctica, se redu-
cen a que el testigo declare con intervencion de un
curador; y, que son wilidas las exposiciones de los que
tienen diez y ocho anos de edad, porsu puesto, siempre
que sean idéneos.

De acuerdo con lo expresado anteriormente, resul-
ta que la inidoneidad fisica del testigo se refiere a sus
sentidos, por consiguiente, no pueden dezlarar los cie-
gos, los dfonos, los sordo mudos, etc; pero esta inca-
pacidad, como se comprende ‘a primera vists, no es ab-
soluta, sino para determinados casos, asi por ejemplo,
aunque el ciegoes incapuz al tratarse del testimotiio ocu-
lar y el sordo, al tratarse del auru:ul:i\r, sin embargo
pudieran muy Lien ser testigos, el primero auricalar y
¢l segundo ocular; y esto mismo sucede concasi todos
los que adolecen de defectos fisicos, muchos de los que,
como la atonfa, ceguera, sordomudez, etc, pueden ser
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actualmente subsanades, siquiera en parte, al saber leer
y escribir bien, ya que esto, aunque dificil, no esim
posible, en wvirtud de los mérodos modernos Gltimamente
aduptados; motive porque se dice que no hay testigos
inhdbiles sina tan sélo sospechosus, toda vez que lain-
habilidad puede ser aparente y desaparecer mediante proe-
bu contraria, no obstante que casi todas las incapaci-
dades fisicas son relativas, como o son también las mo
les y aln, en cierto! os, las intelectuales, la ma-
parte de las legislaciones, sobre tolo al tratarse de
las incapacidades fisicas, no establecen distincién alyona,
msideran como incapaces para declarar a
todos los queticnen: defectos tsicos suficientemente gra-
ves para hacerlos perder el uso de uno o mds sentidos,

Resumiendo, podsmos decir: que los: requisitos in
trinsecos del testimonio consisten en la ideneidad me-
ral, intelectual y fisica del detlarante y que las causas
que lo ‘ingalidan pueden ser voluntarias como cuande
la inidoneidad del testigo es moral 6 se fanda en el in-
terés, e involuntarias cuando son intelectuales o fisicas.

Segilin otios comentaristas los requisitos de las de-
claraciones testimoniales se reducen a seis: “capacidad
mental y sensible, originalidad y ecausa del conveer, in
tegridad circunstanciada, prestacién en juicio y desinte:
rés’. Como se ve, no hay  diferencia sustancial entre
los requisitos mencionados al principio y estos dltimos,
sino, por el contraria, se nota que se insiste o sere
calea sobre la necesidad de su existencia, coma sucede,
por gjemplo, con el interés, el cual acabamos de ver que
invalida la declaracién testimonial; porque: contraria su
naturaleza; pues, Bonnier define ala prueba testimonial,
diciendn que: ‘es la declaracién de terceros desinte
resados”, 1

Hasta aqui hemos tratado de los requisitos esen.
ciales o intrinsecos del testimonio; PEr0 CHMO Su mayor
o menor fuerza- probatoria, depende también de los re
quisitos extrinsecos, /veamos que éstos son los ‘que se
teficren a la forma, de manora queestdn déterminalos
en la Ley de Procedimiento Penal de cada, pueblo y,
par lo mismo, varian de acuerdo consus respectivas con
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diciones aunque de un modo general se tiene coma re
quisit extrinsecn del testimonio ol juramento que; se-
gin varios tratadistas, debe considerarse como requisi-
to, iltrinseco, mientras otros lo miran como extrinseco,
st bien algunos, como Bentham, afirman que seria me-
jor excluirlo, ya que el juramento si no es perjudicial
resulta, por lo menos, indtil: advirticnda que, en nues:
tro concepto y dada la poca moralidad existente entre
nosetros, creemos que todavia se impone la necesidad
de recurric al juramento, siquiera para que aumente
o intensifique la inclinacién natural que sentimos po®
decir la. verdad; inclinacion que, los comentaristas, ase
guran se origina en el temor de la sancidn religios.
moral 'y civi

En coanto a la pluralidad de los testigos, ésta es
considerada, por Meyer, Bunnier y otros, como impera-
tivo o exigencia esencial de esta clase de prueba, fun-
ddndose en que dos personas no pueden mentic ni equi
vocarse con la mismz facilidad que una sola; al paso que
13 opinién contraria sostiene que €l nimero de testigos
no. significa nada, sino la capacidad int¢lectual. moral y
tisica de los declarante y que resulta palnariamente con
tradictorio dar mérito a la declaracion del reo que, al
fin, no es mds que un testimonio y desechar la deun
testigo.

Nuestra legislacién penal tampoce da mayor im-
portancia de la que se debe al nimero de los testi-
gos; de ahi que el Art. 19 de las Reformas al C4 go
de Procedimiento Peual, sancionadas: en 28 de Agosto
de 1923, dice: “El inciso 1° del Art. 1% de la Ley
Reformatoria. de 1919, dird: “Art..... En coantoa la prue-
ba testimonial, el Juez tomard cuidadosamente en cuen:
ta las condiciones de idoneidad de los testigos y apre
| clard el mérito de las declaraciones regin las’ reglas
“de la sana critica, sin estar sujeto a condiciones fijas de

#iimero ol calidad. Apreciard del mismo modo la con-
fesién tomando en cuenta las circunstancias del caso;
sin embargo nuestra opinién personal se adhiere més a
la sustentada en el sentido de que sc exija por lome.
nos dos testigos acordes e idéneos, para poder dictar
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una sentencia cendenatoria, tomando en cuenta la gra-
vedad .de sus consecuencias, scbre todo en materia cri
minal.

Al restudiar Ja prueba testimonial, se discute también
si se puede o no tomar juraments a toda persona; al
respecto muchos autores estdn por la negativa, recor
dando la méxima que dices ‘nadie puede jurar en fa-
vor de si o de los suyos”; de Jo que e deduce que
no puodiendo hacerlo en su benefcio, mucho menos, hay
como. exigir que juren cuzndo la expesicion del mani-
festante puede acarrearle responsabilidad, desde luepo
al tratarse de asuntos criminales; en efecte todas las
legislaciones de procedimiento en lo penal han dic-
tado la reglamentacién conveniente en virtud de esta
méxima; razén por la que, por ejemplo, entre nosotros,
no se toma con juramento la declaracién indagatoria
[V. Art. 67 del Codiga de “Enjniciamientos en Ma-
teria Criminal®]; porque lo contrario cquivaldria a poner
al sindicado, del modo més inhumare, ante el terrible
dilema de perjurar o declararse culpable,

Sin embargo la maxima expresada noes absoluta,
ain en Jo criminal; pues, asi lo prueba el Arc 66y
el Art. 75 del Cuerpo de leyes citade, deconformi
dad con les cuales se recibe la declaracién instructiva
con juramento y se establece que, al tratarse del robo,
y faltando las declaraciones ‘de testigos idéneos o do
méstivos del perjudicade, se justifique con la declaracidn
jurada de éste la preexistencia de o sustrafda;. parti-
cular que aseguramos: porque no sélo la declaracién ren-
dida para comprobar la preexistencia, sino también la |
instructiva y hasta la vonfesién, se consideran, por al.
gunos autores, como verdaderos testimonios, aunque de |
cardcter especial.

Habiendo visto, con la rapidez que impone las cir-
cunstancias, en que consiste la prueba testimonial y qué
requisitos negesita para su validez, debemos agregar que
hoy estd, y con razdn, muy desacreditada dicha prue
ba, porque las costumbres se hallan desmoralizadas; de
ahi que se han dado casos en que hemos constatado
que hay verdaderos jureros de oficio y que Loysel no
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| se equivoed al afirmar que es: “Loco el que se mete
|| en informaciones, porque quien mds remunera. mejor
prueba®. ¥ por esto, sabiamente, nuestra ley, en el Art.
| 51 del Cédigo de Enjuiciamientos en materia Criminal,
|| dice: “Las declaraciones de los testigos constituyen la
| prueba testimonial. —Péra que esta prueba sea plena se
‘ requiere que haya euerpo del delito y por lo menos dos
| testigos presenciales, libres de tacha y conformes, en
i cuanto a la persona, al hecho, al tiempo y al lugar”,
\
\

PRUEBA IN

TRUMENTAL

La prueba instrumental, considerada como una de las
pruebas directas esti constituida por los decumentos pt
blicos y privados. Los instrumentos piiblicos hacen ple-
na prueba, porque se présume su autenticidad, en vir-
tud del cardcter autorizade del fincionario que ha in-
tervenido en €llos. Los documentos privados, a diferen-
cia de los piiblicos, no prueban como éstos; pues, no
s¢ presume su autenticidad .por no intervenir en su
celebracion un funcionariy competente, sin embargo, de
conformidad con nuestro Codigo de Enjuiciamientos en
Materia Criminal, dichos documentos, es decir, los pri-
vados, hacen plena prueba han sido reconocidos an-
tes de iniciarse el juicio criminal

veces la prueba real no es sino una expresidn
especial de la proeba personal, o sea, un ‘‘testimonio
realizado en forma real”, :

Entre los varios documentos que sirven de proeba
instrumental, tenemos los que acreditan las actuaciones
de funcionarios pdblicos, tales como las diligencias o
antos del juicio referentes a la inspeccién judicial de
las cosas, y testimonios de las personas; los documen-
tos constitutivos de una o varias circunstancias del he-
cho o hechos en que consisten las infracciones y. les
que demuestran una o mas circunstancias del delito. Ad-
virtiendo que, al tratarse de la prueba instrumental,
ademds de su autenticidad, hay que inquirir la verdad
o falsedad de su contenido, lo cual es indispensable
sobre todo respecto de los instrumentos privados cuya
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veracidad tiene que ser demostrada mediante la prueba
directa testifical, y a falta de ésta, por indirectas, ya
sean personales o reales; porque hay ocasiones en gue
las pruebas reales pueden ser también indirectas,

En los delitos de imprenta, 13 acci material, o
clemento objetivo. del hecho delictuoso, consiste preci-
samente en el mismo ‘impreso en el que permanece la
materfa de la infraccidn, y una vez conocidoso autor,
aunque se supone que se halla probada la delincugn-
cia, se necesita constatar si la. persona o personas que
aparecen’ como firmantes: del impreso en referencia, son
sus verdaderos autores; porgue no hay imposibilidad de
que se trate de una impostura verificada, per ejeniplo,
valiéndose de otra infraceidn, como serfa la de falsi-
ficar ‘una firma de responsabilidad.

n ‘resumen, “un documento pruebalas cosss a que
se refiere cudnido no se suscita duda sobre su auten-
ticidad”, ya que, en el caso contrario, se necesita des
virtuar esa duda, mediante declaraciones testimoniales,
informe de peritos caligrafos, confesién del supuesto au
tor del documento, en el sentidu de que efectivamente
es obra suya, etc.

Muchos documentos constituyen el contenide cri-
minoso, como sucede al tratarse de una carta amorosa,
en los casos de adulteria o incesto; los impresos en
los delitos de imprenta; el titulo falsificado en la falsi
ficacidn y asi varios otro, que la naturaleza limitada
de este estudio, no permite enumerarlos. |

Por dltimo, segin Bennier, se cuentan entre ias
pruebas preconstitufdas las actas auténticas de juzga
miento verificadas por las autoridades de policfa: ac-
tas que antes se llamaban procesos verbales y que eons:
tituyen un principio de prueba por escrito, a las que
ind.idablemente se refierc nuestro Cédigo de  Enjuicia-
mientos en Materia Criminal, cuando dice: “documen
tos publicos', ya que estas actas, siendo autorizadas
por el funcionario respectivo, tieneén el cardcter de los
documentos mencionados, |/de acuerdo con lo establecide
en el Cédigo Civil,

=
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PRUEBAS REALES

Aunque generalmente se tiene por prucba real la
relativa a lechos o cosas materiales permanentes (cuers
po del delito) siempre que sean comprobadas personal-
mente por el [nez, no obstanti: muchos autores dan ma-
yor anplitud 4 este concepto y aseguran que debe en-
tenderse por prueba real todo lo que consta aljues o
a los testigos por percepcidn de sus propios sentidos y
né por referencia de otos; de ahi que, segfin Pedro
Ellero, la prueba real es la “surgida de la Inspeceitn;
€stol es de un modo inmediato de un hecho (aunque
sea verbal) ocurrido o de una cosa existente, a dife-
rencia de la persomal o bien testifical, que resulta o
proviene de la audicion en virtud dé upa referencia o
narracién que en st mismo y como tal no constituye
la circunstancia inmedistamente considerada’.
| Entre nosotros el enerpa del delito que, segtin el
|| Cédigo' de Procédimiento, se conoce con el pombre de
prieba material, los vestigios que deja la infraccién y
165 instrumentos con que 'se ha cometido, constituyen
las pruebes reales, siende, entre éstas, la principal el
chierpo del delito, respecto del zual no se hallan de acuer-
do los comentadores, de modo que hay tres conceptos
que son: 19 el delito en general, o sea el hecho ohje-
tivo ya permanente o transitorio: 22 el efecto material,
es decir el resuitado del acto o hecho objetivo, pero per-
manente; y 3° la huella real dejada porla infraccidn.
(Como se observa fdcilmente en la primera opinién se
prescinde del delincuente, en la segunda se déd prefe-
fencia a la aceién material y en la tercera se mira a
los restos reveladores de la infraccién perpetrada; de ah{
que, al tratarse de un homicidio, por ejemplo, el cuer-
po del delito serfa, de coformidad con las apiniones ci-
tadas y respectivamente, primero el homicidio, segiindo
una muerte, y tercero el arma. Nuestra ley no se ad-
hiere a ningona de estas opiniones, sino que exige la
concurrencia de todos tres elementos cada uno de los
cuales, segiin los diferentés comentadores, constituye ai
ladamente el cuerpo del delito que es considerado por
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cia del hecho punible; al menos, porqueen élla se ci-
tan testigos' que, de otro: modo, no hubieran sido te-
nidos como tales, o se determinan circunstancias que,
por su naturaleza, sobre todoal tratarse de los elemen-
tos morales del hecho delictuoso, sirven de auxiliar im-
portante e innepable, para que el juez ,ldquiera la cer-
tidumbre necesa respecto’ de la infraccién, su autor
y la responsabilidad del mismo.

Tratdndose de si la confesidén deél reo es o nosua-
ficiente prueba en materia criminal, podemos decir: que,.
a diferencia de lo que ocurre en lo civil, puesto que
alli la eonfesién de parte termina el juieio, porque, da-
da la naturaleza de los contratos y obligaciones, es
posible la transaccién, el renunciamiento y muchos otros
arreglos consensuales, en lo penal, laconfesion del sin-
dicado, no constituye prueba plena si no se ha rendido
ante el juez de li cansa o su comisionado, de manera
libre y expontinea y siempre que se haya comprobado
el eaerpo del delito; expresando que esto se ha esta-
blecido por cuanto la confesign puede obedecer 2 des-
pecho, pasién, miedo, presion, atolondramiento, ete., del
confesante; de ahi que se concede al reo, en lo cri
nal, el derecho de alegar en contra de su confesion;
entendido que en ln antigiiedad, asi entre los judios,
como entre los romanos y otros pueblos, la confesién
del reo se tenfa como suficiente: prueba; para condenar
hasta al dltimo suplicio. Por consiguiente, sostenemos
que la declaracién del sindicado, bien puede tenerse
como un testimonio especial que requiere para su justa
apreciacion que el juez proceda con mucha prudencia
ya que, ain prescindiendo de la coaccidn moral o ffsi
ta con que, desgraciadamente, inuchos jueces rurales o
ignorantes, suelen arrancar confesiones a los sindicados,
hay que tener presente que varios individuos se han de-
clarado autores de erfmenes no cometidos sélo por va-
nidad, mientras que otros, sobre todo -en Europa, hacen
lo mismo, o sea se declaran culpables, y, de prefe-
rencia en ciertas estaciones del ano, para pasar el in-
vierno o el rigor de una estacién o temporada dificil
al abrigo de una cdrcel; particular que ya fue obser-
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vado por Lombroso y que le hizo decir: “las cdreeles,
en las asperezas de la vida, son un Nitvanaen donde
se engorda y constituye el ideal de ld gran masa de
inconscientes y vagos”,

BREVE ENUMERACION DE OTRA CLASE
DE PRUEBAS

Hay jurisconsultos que, ademas de la divisién de
las pruebas gue hemos mencionado, establecen otras lla-
mdndolas  perfectas, y aunque se ha dicha que parece
un pleonasmo llamara una prueba perfecta, porque to-
da prucba para tencr el cardcter de tal, debe induda-
blemente, ser mas o menos perfecta; sin embargo se em-
plea esta designacion, para expresar la mayor o menor
validez de las mismas, y por eso se lia dade en lla-
mar perfectas a las pruebas que demuestran el hecho
de una manera plena, o sea a las que provocan la cer-
teza judicial, en vista dg existic una verdadera relacién
de necesidad entre la circunstancia probatoria y el he-
cho probado; razén por la que se aficma que prusba
perlecta -plena o completa- es aguella que, segiin €l mo-
do comin de juzgar, suministra a todas la CErLEZa, co-
mo sucede con el nacimiento que supone, segtin el co-
min juzgar, la concepeidn previa.

Ahora ‘como, en materia criminal, las circunstan-
cias que acompafian al hecho: punible, son tan impor-
tantes que puede decirse que constituyen la infraceién
misma, pues, T4 presencia de algunas convierten un apa-
rente delito en otro distinto, resulta que las pruebas que,
€1 un ocaso conereto, son perfectas, pueden no serlo en
otros; no obstante los. jurisperitos catalogan entre las
pruebas perfectas las testimonidles y la confesién del
T€n, por supuesto, cuando se han rendido de eonfor-
midad con las solemnidades legales:

FRUEBAS IMPERFECTAS |

Respecto de las priebas imperfectas, se dice, y con
justicia, que esta denominacifn s conrradictoria, por-
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quela idea de lo probado repele a la de imperfeceion, pe-
fo también, para facilitar el estudio y oraduar la ef-
lcacia de las: pruebas o su fuerza convincente, el so
ha consagrado esta designacién; y asi 'se denomina im-
perfecta a la proeba incapaz de producir Ja certeza ju-
dicial, por cuanto entre la circunstancia probatotia y el
hecho que debe ser probado no existe esa relacion de
necesidad que se encuentra al tratarse de las pruebas
perlectas por esto se define a la prueba imperleeta di
ciendo que es “aquella parte de proeba que unida a otras
partes semejantes e prueba componen una prueba per-
fecta’. Se debe advertic ademds que, en la practica, se
tiene como imperficta a la prueba que no demuestra
integramente la stencia del hecho punible, dada la
complejidacd del mismo, de modo que st confunde, a ve-
ees con la semiplena que justifica perfectaments algu-
nas de las circunstancias del delito, mas no todas; pero
€50 no es exacto, porque, en este sentido, toda prue-
ba resulta ser imperfecta. Precisa expresar, igualmente,
que las pruebss perfectas que, por si mismas, en
el cardcter de tales y, por consiguiente, no nceesitan el
| concurso de otras, se laman simples; y las imperfec-
| tas que, para llegar a ser perfectas, tienen que juntarse
| 6 duxiliarse entre si, se llaman compuestas. Del mismo
| modo, las pruebas, ya sean perfectas o imperiectas, pre-
| sentadas ante el juez come efecto inmediato de larea-
I lizacion de un hecho criminoso, por ejemplo Ja decla.
| racién de un testigo presencial, se Hamaninmediatasy
| las que no proceden inmediatamente dela existencia dél

hecho que se indaga, sino de una circunstancia con €l rela-
cionada, ‘como sucede l tratarse del testigo, del testioo es
“decir de exposiciones de referencia, se denominan me:

diatas o derivadas, a diferencia d- las anteriores; esto
fes; de Jas inmediatas . u originales, .

Las pruebas pertectas se iden también en for-
males y esenciales, las primeras son las que no tienen
un nexo fntimo con el delito que se averigua o se fun-
“dan en un indicio prenatural o ficticio; de ahi guese

tienen como formales las empleadas en la antigiiedad
! (v. g los juicios de Dios, la purgacién canénica, etc;)
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en suma las formaies equivalen a las negativas de Mon-
tesquie, son pruebas Umudas’, y respecta a la legiti-
midad de éllas, ésta ya fue probada por Mitermaier,
en su obra “Tratado de las pruebas en Materia Cri-
minal”. Actualmente las pruebas formalesse consideran
ineficaces, en lo penal; pruebas esenciales son 'las'que
tienen un nexo l6gico con el heeho controvertido, por-
que se fundan en un indicio natural y no ficticio co-
mo las formales; siendo por esto gque entre las prue-
bas esenciales se menciona la confesion del ree, con-
siderdndola né cual mero testimonio o revelacidn del de-
lito, sino como una resignacién respecto de la culpa,
o, de acnerde con el decir de los tratadistas, como un
desistimients, un darse por vencido, ‘o una “adniisi
de la acusacién”.

PRUEBAS NEGATIVAS

Pruebas negativas son las que no se reficren al deli-
to o a unheche cualquiera directamente relacionado con
€l, sino a ecireunstancias que, al parecer, no tienen pin-
guna vinculacién con aquel; pero que sin embargo sic-
ven para justificar su imposibilidad; por manera que las
pruebas negativas son las que se usan preferentemen-
te para el “descargo”, ya que se empleande un mo-
do especial ‘en lo que se conoce, en la prictica, con el
nombre de coartadas, como cuando se demuestra la
irresponsabilidad del sindicada, probandc que éste no
pudo cometer la infraccién que se le imputa, porque
el dfa y hora que se asegura haberse perpetrado  se
hallaba a gran distancia del lugar del suceso. Decimos
que las pruebas negativas se emplean preferentemente
para el descargo, porque, en determinados casos, pue.
den utilizarse también para la inculpacién o acusacién.

PRUEBAS POSITIVAS

Pruebas positivas san las que se refieren, nos per-
mitiremos decir, rectilincamente “al delite o a algunas
de sus circunstancias constitutivas, de lo que se dedu-
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ce que son directas, a diferencia de las negativas que
son indirectas, pues, se afirma que contemplan el he-
cho punible de un mode oblicuo; seglin lo expuesto,
acabamos de ver que s hay pruebas negativas y en
qué consisten éstas, no obstante, repetidas veces, he-
mos oido, con verdadera grima, que ciertos abogados
sostienen que es absurdo aceptar e imposible imaginar-
se siquiera la existencia de pruebas negativas,

PRUEBAS EXTERNAS

Pruebas externas, dicen los comentaristas, son: las
gue se refieren a las circunstancias indicadoras del de-
lito, e internas las que se relacionan con las indica-
das; ahora bien, las pruebas internas se dividen, a su
vez, en pruebas de inculpacién o de cargo y en las
de descargo, seglin concurran a demostrar, la_ existen-
ia de la infraccion y la responsabilidad de su autor, o la
inexistencia de aquella y lainculpabilidad de éste; ex-
presando que las pruebas internas y de cargo se sub-
dividen en objetivas y subjetivas intencionales y de eje-
cucidn, principales y accesorias; son objetivas las quese
refieren al hecho eriminaso perpetrado, con prescindencia
de su autor; subjetivas las que dicen relacidn al autor,
prescindiendo del hecho, a estas pruchas, los préeti-
cos, desde luego impropiamente, suelen también llamar
gendricas y especificas respectivamente, entendido que
esto ocurre al tratarse de las dos dltimas pruebas ‘de
gue nos ocupamos, es decir, de las objetivas y subje-
Livas; proeba intencional es la que mira al propésito
\ de efectuar ¢l delito, o sea el elemento moral del mis-
mo, de modo gque la tnica prucba directa de esta na-
turalzza es la confesion del reo, pero como ésta esra-
ra, se recurre a la prueba indirecta constitufda por las
presunciones e irdicios; la prusba de ejecucion, difiere
de la precedente por relericse al elemento material del
delito y, por tanto, a esta clase pertenccen las pruebas
reales; finalmente, como en el juicio criminal no sélo
se prueba el hecho delictuoso sino también otros hechos
relacionados con €I, los cuales nos dan a conocer su
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existencia, resnlta que al' primero se considera como
principal y a los demds como colaterales, y de aquj
surge la distinefon entre pruebas principales y acceso-
rias, llaméndose principales a las que constituyen el ob-
jeto y el fin de la justicia y accesorias a las referen-
tes a un hecho colateral:

DE LAS PRESUNCIONES

En virtud de que el delitoes un hecho complejo,
no-siempre tiene el jues prueba expresd, directa y com-
pleta respecto de los elementos constitutivos de lain-
fraceién, de ahi la necesidad ‘de reeurric a las sOspe-
chas del magistrado, relativas a la existencia del hecho
punible y originadas porla de otrgu otros hechos [in-
dicios] que tienen conexion con aquel. En efecto se lla-
ma presuncidn la consecuencia que saca la ley o el ma-
gistrado de un liecho conocido, para ‘inquiric la ver-
dad de.un hecho desconacido o incierto, de conformi-
dad con esta defimeion se comprende que hay dos cla-
ses de presunciones, la legal, es decir, la que recono-
ce y determina la ley y la presuncién del juez lla-
mada también de hombre, lés cuales no deben confun-
dirse con las presunciones de dereche, cuya caracteris-
tica es la de no admitic prueba en contrario, a dife-
rencia de las dos anterior ue pueden desvirtuarse si
se demuestra su falsedad o inverosimilitud; ahora bien,
de estas presunciones la que se estudia preferentemen-
te, en materia criminal, es la segunda delas mencio-
nadas, o sea, la presuncién de hombre, denominada as{
por_referirse al sentido comiin, puestc que la prueba
conjetural que reconoce nuestra legislacion penal y mu-
chas otras estd constituida por las presuncioies judicia-
les; “desde luego, siempre’ qué reundn los réquisitos co-
rrespondientes, porque ‘de otro modo no pueden servir
de fundamento pidra sentencia; estos requisitos consi
ten en que las presunciones sean graves, précisas y con-
cordantes; graves para que el hecho conocido en que
estriba la presuncién; haga' suponer, de un modo ne-
cesario, el heeho' desconocido; precisas, porque no deben
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ser equivocas ni referirse a varias circunstancias y con-
cordantes, porque en lugar de destruirse entre ellas de-
ben converger hacia un mismo punto, a fin de que el
may trado llegue al convencimiento de la verdad que
inquiere.

 Muchos criminalistas opinan que nose debe conde-
nar por simples presunciones, pero esto obedece, se-
guramente, a que no han observado que, antes en lo
criminal, todo o casi todo se reduce a presunciones;
pensamos que se nos dird: ;Qué presuncién puede exis-
tir en un fallo en que condena al reo en virtud de
varias declaraciones de testigos idéneos, acordes y li-
bres de tacha? Pues, si la hay, y para demostrarlo,
basta hjarnus en que, al apreciar dichas declaraciones,
el magistrado tuvo, por lo menos, que presumir la ve-
racidad de los declarantes; por otra parte, hasta el fa-
llo. mismo no viene a ser sino una presuncidn favora-
ble o desfavorable del juez respecto del sindicado, o,
lo que es igual, una presuncién grave, precisa y concor-
dante acerca del delito, de la persona que lo ha come-
tido y de su respensabilidad; presuneidn que se esta-
blece en mérito de los datos constanies. en el proce-
so y de acuerdo con los que sc declara si existe o né
el hecho punible y la culpabilidad o inculpabilidad del
indiciado que es lo esencial en toda sentencia de es-
ta naturaleza.

Para corroborar lo expuesto, en el sentido de que
las presunciones son suficientes para dictar un fallo con-
denatorio, recordemos que Eseriche, al tratar de este
asunto, manifiesta que no debe condenarse al reo por
presunciones que dan lugar a duda en cuanto a la ve-
racidad del hecho, pero que sf puede hacerse en el
caso contrario. Particular que conceptuamos indispen-
sable, pues, afin en el supuesto de gue el juez pre.
sencie la perpetracién del delito, no por eso puede pres-
cindir del medio de certeza denominado presuncién, ya
que podré tener certeza fisica respecto del hecho ma-
terial, sus huellas, los instrumentos con que se gjecutd,
ete. (cuerpo del delito); pero para sentenciar necesita
adem4s inquiric la causa o mévil que impulsé a come
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ter' el hecho, Ta capavidad del delincuente para efec,
tuarlo y si hubo o né intencidn de consumarlo o pro. |
ducirlo, es decir, las circunstancias antecedentes, concos | |
mitantes, muchas de la que padia no haber percibida per:
sonalmente el juez, y las consiguientes al hecho delic-
tuoso, para lo cual tiene, seguramente, que recurric a
las presunciones.

Por iiltimo, es tan cierto que el Jjuez se ve pre-
cisado, muchas veces, a condenar al reo, apreciando las
presunciones, que la ley misma ha tenidetque facultac-
le para que lo haga, como sucede entre nosotros en vic-
tud de la reforma del Articulo 51 del Codigo de “En-
juiciamientos en Materia = Crimmal”, verfiicada por el
Articulo 19 de la Ley Reformatoria de 1919 que dic
“y apreciad el mérito de las declaraciones segiin las
reglas de la sana crftica”. Verdad que esta disposicidn
se presta a muchos abusos, pero confirma nuestro aserto
referente a que los fallos se fundan en presunciones.

Para concluir lo relacionalo con la prueba conje- ||
tural, creemos oportung diterenciar las presunciones y |
el indicio. que, despraciadamente, . muchos confunden,
ddndoles idéntica amplitull o significado, cuando, en rea- |
lidad ‘de verdad, la presuncién es la circunstancia pro- ||
babilisima tenida como clerta par el juez, respecto de

tal o cual hecho, por consiguiente, no debe ni puede
confundirse el indicio con Ia presuncién ya que ésta,
€n nuestro concepto, consiste en la sospecha que tiene
el jues, como resultado’de un acto mental o de unain:
ferencia. en virtud de la que admite la existencia de
un_hecho desconocido, y por lo mismo no probado,
tunddndose en otros conocidos, los cuales, por
tanto, tienen que ser previamente. probados o hallarse
fuera de duda y se llaman indicios; razén por la que,
creemos que, 1os indicios sirven de base para que sur-
gan las presunciones, EOr manera que, aunque no hay
una verdadera relacin de causalidad entre el indicio yla,
presuncion, pero a fin de formarnos un CONCEpto exac-
to 'de estas dos entidades, nos permitimos decir que el
indicio viene a ser algo asi como la causa de la.pre-
suncion y ésta, en consecuencia, un efecto de aquel; .




de manera que~insistimos en que la presuncién es una
circunstancia probabilisima que se tiene por cierta y por
€50 no neeesita probarse, sino que de hecho se consi-
dera probada y para desvirtuarla se requiere prueba en
contrario, si es que dicha presuncién no es de dere:
‘cho, mientras que todo indicio tiene 'que ser probado o
hallarse fuera de duda, como dijimos antes,

INDICIO DEL MOVIL PARA DELINQUIR

Es indubitable que los méviles de las acciones hu-
manas son miltiples; pero, sin embargo, al tratarsede
las infracciones, hay quienes los clasifican en dos gran-
des grupos, llamdndolos: internos y externos, segiin que
impulse’a la ejecucion del delite, el afecto mismo del
dnimo, o un suceso o accidente cualquicra.

En consecuencia, se deduce que, siempre se debe
inquiric el mévil de la accidn punible, pues, aungue mu-
chas,de éstas aparentan no tenerlo, es innegable que
sii o tiénen, ya que hasta Jos crimenes mds horroro-
s08 cuyo mévil no se aleanza & comprender por de pron-
to, cbedecen a una aberracién que puede ser de dis-
tinta naturaleza, y con frecuencia, come en el perpetrado
por Antonio Leger, al desen de experimentar la volup-
tuosidad que provoca, en muchos anormales, la tortu-
ra de la victima o los estertores agdnicos precursores
de su postrer genido.

INDICIO DE LA CAPACIDAD PARA DELINQUIR

El indicio de la oportunidad para delinquir, con-
siste en Ia condicién especial del acusado, ya por sus
cualidades o defectos, ya por sus relaciones con las co-
sas, o el ‘conocimiento de las ‘circunstancias reales que
vuelven ‘mds o menos ficil o dificil Ta perpetracién del
delito, de moda que antes que a la capacidad intelec-
tual de la: persona, se' refiere a la relacién que és-
ta tiene con las cosas.

Este indicio, lo mismo que el precedente, o sea,
el del moévil para delinquir, es ademds condicién  del
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delito, por manera que no puede prescindirse de €y
por consiguiente, es necesario probarlo o presumirlo y,
como todos los otros, puede ser mds o menos fuerte'y
hasta indicio necesariu de culpabilidad; por ejempla cuan-
do, al no haber mds que dos personas enun aposento,
vnd de ¢llas resulta victimada y se imputa la muerte
a la supervivieote, por estar probado que no se trata de
un suicidio y que no ha entrade en dicho lugar ninga-
na otra persona.

La fuerza convincente de este indicio se fundaen
que no todes pueden cometer enalquier delito; por fal-
ta de oportunidad para delinquir; en efecto hay infrac:
ciones que pueden efectuarlas tdnicamente determinadas
personas; de ahi. que, al tratarse, supongamos de
una falsificacién de monedas, quien tiene oportunidad pa-
ra realizarla serfa, indudablemente, un grabador; ¥, en
este caso, el indicia surge de la relacién que el sindi-
cado tiene, por razén de su oficio, con el hecho cometido,

INDICIO DE LAS HUELLAS MATERIALES
DEL DELITO

Este indicio; a diferencia de los anteriores, se re-

fiere al delito como acto, es decir, una vez consuma- |

do; y né all delita en potencia, coma los otros indicios:
pues, se trata de las senales reveladoras de la infrac-
clén que se manifiestan en su autor, en terceros, o en
las cosas, por tanto, mientras los indicios de que he-
mos hablado anteriormente, sirven de causa para indu-
cir el efecto, éste hace de efecto del cuaal se infiere la
Causa, puesto que existe intima concatenacién entre la
causa y el efecto, si bien es verdad que un misma in-
dicio, considerado objetivamente, puede ser causa y efec.
to a la vez y esto, aun cuando parece paraddjico, real-
mente, no lo es; porque, de acuerdo con laley de can-
salidad, un efecto es causa de otra efecto, 4

De moda que el indicio de las huellas materiales
del delito consiste; podemos decir, en los rastros deja-
dos por el hecho_ delictugso, sea cual fuere su mpatura-
leza, en las personas o cosas, tales como el caddver,



que es ya cosa, monedas o documentos falsificados, im-
presos: ofensivos, etc:, segtinla infraccion de que se tra-
te; rastros o huellas de cuya existencia conocida indu-
iacy el juez; hechos' desconacidos. i

DEL INDICI® DE LAS MANIFESTACIONES
ANTERIORES AL DELITO

No hay duda que todo acto tiene antecedentes y
consecuencias; ahora bien, al tratarse del hecho puni-
ble, v no habiendo prueba mds perfecta, se apela para
‘constatar su existencia y la responsabilidad del autor,
a las’ circunstancias precedentes v consiguientes del he-
cho en cuestién, de las qne las primeras son: direc-
tas o indirectas y las dltinias verbales o reales; expre-
sando que como. manitestaciones anteriores a la infrac-
¢i6n, se mira, sobre todo, la promesa u oferta de co-
meterla, la cual debe considerarse, segin los comen-
taristas, como confesién anticipada o previa del hecho
que se procura sancionar. Ahora, asi como esta’ circuns-
tancia, hay muchas otras que, habiéndose suscitado an-
tes del crimen, y, no obstante aparecer indiferentes; sin
embargo, tienen verdadera conexidn con él. De ahila
absoluta necesidad de que el juez sea lo suficientemente
listo e ilustrado, para gue no desprecie ciertos detalles
que, aungque se presentan sin importancia manifiesta, a
primera vista, son, si nd decisivos, muy elocuentes.

DEL INDICIO DE LAS MANIFESTACIONES
POSTERIORES AL DELITO

Finalmente, entiéndese por maniflestaciones poste-
riores al delito las circunstancias que, comosu designa-
cién indica, han acaecido después de efectuado el he-
cho criminoso y cuya existencia es capaz de hacer que
el juez infiera la de otra u otras quelestdn directamente
relacionadas con la infraccién que se pesquiza; advirtien-
do qué estas circunstancias tienen mayor eficacia proba-
toria; o, por lo menos, conjetural, que 'las que precedie-
ron-al hecho punible; y que entre ellas se encuentran
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la confesién, la supresién de los vestigios dejados por
el crimen o la destruceién del cuerpo del delito, la tran-
saccion que se ha pretendido celebrar con el ofendido
o perjudicado, el soborno; y muchas otras, "amad_as,
por los autores, sub-indicios, tales comola fuga del sin-
dicado, la ocultacién del mismo, denominada, por los
pragmatices, latitanza, el cambio rdpido o intempestivo
de situacién econtmica, el viaje repentino, la satisfac-
cién dada per el presunto reo, la inguietud, Ja tristeza,
el remordimiento, el aisiamiento y muchfsimas otras que
no las enumeramos por temor de prolongar demasiado
este trabajo.

n cuanto a la confesién qne es, evidentemente,
la_ principal de dichas manifestaciones, en materia cri-
minal, se la considera bajo dos aspectos: el interno
v el externo y bajo este dltimo aspecto se la tiene
tomo indicio. y se la da valor de tal, pero sélo cuando
reune los requisitos indispensables para la validez de
la exposicién testimonial, desde luego, en lo posible;
pues, aunque no sienpre es ficil que elresponsable, y
menos atn el inocente, se declare reo, no obstante tic-
ne lugar, a veces, dicha declaraciGn, ya sen por jace
tancia, temor, interés personal mal entendido y hasta
por evitar Ja condena de ofro con guien se tiene un
nexo intimo d¢ parentesco, como cuando el padre se
resigna & sufric una condena para salvar al hij, o vi-
ceversa.

Si bien, como acabamos de ver, las manifestacio-
nes posteriores al delito son innumerables, sin embargo,
se asegura que todas ellas tienen que ser expreeas o
explicitas e implicitas o tdcitas, de las que estas Gltimas
necesitan inferirse de los actos o dichos correspondientes.

Par lo que se refiere a la exposicin falsa, resulta
que €sta se considera también como indicio de culpa-
bilidad, tomando en cuenta el principio que dice: “nadie
se aparta de la verdad, a no ser por um interés con-
trario y suficiente’; en cuanto al silencio que, en lo civil,
equivale a confesion, porque es licito el voluntario de-
sistimiento, ain cuando se .esté en lo- justo, en lo cri-
minal, no tiene dicho valor, sino cuando existen otros
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indicios que vuelyen al silencio sospechoso y hasta con-
vincente.

La fuga se reputa, asf misme, como indicio de cul-
pabilidad, porque se sostiene que, s6lo al temer el peli-
gro, se procura ir precipitadamente al lugar en donde
se cree estar seguroj pero lo que se afirma de este in:
dicio y todo cuanto se dice de los demds, sobre toda
respecto de los sub—indicios, no s, ni puede ser ab-
soluto, en virtud de que existen miltiples causas que
pueden dar por resultado los mismos efectos.



- DISCURSO

Del Mantenedor de la Flesta de la Lira en 1932
1

Iace tiempa lef, en libro de un pensador argen-
tino, un ensayo de critica fundado en la experiencia
histérica de las culturas americanas que impresiond mi
esplrity, agité mi lantasfa ¢ hizome sofar en amables
llas teogonias.

Hay en los diversos lugares de la tierra -dice es-
te escritor- misteriosas influencias espirituales, como de
nimenes ibles, cuya presencia mistica suele hacer-
se mids perceptible en ciertos sitios:  grutas, selvas,
al menos para int 0 de algunas almas ex-
to es que llamaron gemius foci los
antignos; genio de los lugares, representado a veces por
el totem en los pueblos primitivos, mds agudos que los
i dos en la vision de lo oculto de la naturzleza.
luencia espiritual de los dioses crea la unidad

al de una raza, la continuidad histérica de una
tradicion, ¢l tipo social de una cultura,

El numen tutelar de Cuenca no puede ser otre
que la poesfa: su influjo csti manifiesto en la unidad
emocional de nuestro pueblo: emaeiones estético-religio-
sas; en la continuidad histérica de una tra licién: tra.
dicién politico-religiosa, y en el tipo social de nuestra
cultura: cultura intelectual y artifstica a la vez.
es propicio al sentimiento de la
poesia. Un estudio historico sociolégico de la literatura
azuaya o urfa_por su exposici pero mi objeto
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es distinto y apenas tocaré las causas pgenéticas y me-
talisicas que inhuyl:n en ¢l medio, haciéndolo apto pa-
ra el Arle y para que a Su Ve inflayaen los que ha-
bitan dentro de su zoni de accibn,

El genius loci debe cstar simbolizado en este caso

por el 4rbol de capuli, ibol de los cuencanos, sin ser
exclusivamente de Cuenca. [l poeta incognito que s¢
lama pueblo ha hecho dul capuli tema y motivo  de
coplas sentimentales preciosas. Olbservemos que €l ca-
ruli ha sido cantado Bur poetas de Cuenca de todas
as épocas: Honorato i smigio Tamariz Cres
po le han dedicada bellas composiciol Remivio Ro-
mera y Cordero habla con carifiosa s ppatiade las
capulicedas de Surampali, y el gran artista Em. Ho-
norato  Vizquez, hizo de este @rbol elemento  princi-
al de un blasén que lo flamamos de 1 Arcadia de
os Andes y lo adoptamos como simbslo de la Fiesta
de la Lira, porque su espiritu armoniza con el espl-
it de ella.

Largo serfa el recuento de hechos que hablan del
carifo que en Aziay se tiene a este drbol. Nadie, an- -
tes de ahora, ha encontradu en esta planta la encar-
nacién y simbolo de la poesii. 3

Este arbol atrajo las miradas del lundudor de Cuen-
ca y el genius loct encarnado en €, quizis también €n
nuestros Fios y ' jardines o en 1a maravilla de nuestras
colinas y montafias, hizo que la espada de Ramirez Di-
valos trazara sin vacilaciones, los. puntos cardinales de
la nueva Cuenca. Semilla de pueblos del Nuevo Mun-
do fué la primera piedra de la igglesia bendecida por el

.. misionero catlico; desde ese mismo momento sablase

“3 ya por dénde deberfa crecer Y extendersela futura
polilacién.

1, El espafiol. Don Gil Ramirez Davalos sintié el in-

¢ flujor de esa divinidad tutelar que habita en los bos

ques ¥ judln:n de Cuenca, en las orillas de nuestros

rios,  en log recuestos de nuestras colinas, en ubicacidn

‘panteistica, reveladora de una divinidad superior de la

cual depende todo orden, armonfa y @ uilibrio. Aquel

numen hizo que € avecinen y aquerencien, Tlenos de
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optimisme, lus primeros habitantes de esta ciudad, e ins-
pird que | cubiertas de flores las cercas que
dividen las parcelas de los buenos vecinos ¥ hermanos.

Esplritu cordial y dulce ®l de aquellos antepasa.
dus nuestros; podemos todavia encontrarlo en los hom-
que se registran a hoy en  muchos lugares,
Ellos nos hablan de las virtudes hogarefias, de las cos-
tumbres sencillas de nuestros abuelos, y de la poesfa que
cra como beisa que oreaba los primitivos instintos de
encomenderos vy conquistadores.

Cuenca, cindad de la paz, Arcadiade los Andes,
ciudad universitaria como también se la nombra, es,
ante todo, dad de la Poesia. Su clima es suave ¥
cariciosp; sus campos, fecundos y soleados, sus paisa-
Jus, bellos y tranquilos; sus cielos y crepiisculos casi
inverosimiles, o son bellos. Puestos sobre terrazas
verfamos ese primor, esa variedad de colores en el pai-
saje que, badiado de espuma y humedecido por cuatro
tios, circuye amorosamente a Ja ciudad; verfamos esa
gracia, esa suavidad de lineas, de ondulaciones, de senos, -
de curvas de formas casi femeninas de naturaleza, que
en representaciones orogénicas, enmarea y cirenye a la -
dad y jardines aledafios. Por el surveste las colinas se
inician suavemente con terrenos de coloracién crema, a
trechos gris, rubial o blanca) la vegetacion en ella es
nula, y silo aqul y alld, en pequeiias oquedades y se.
nos, la tierra de labor mantiene huertas ¥ sementeras

5. A continuaciin y conforme van curvéndose en
dircccidn al sur, se las ve revestirse. de drboles y plan.
tas; se multiplican las propicdades sefialindose por ca-
sitas humildes Jde evocacion arcidica; en la cima mis -
ma de la colina, como desafio a los huracanes, como
genuo alarde de fi liddadl bravia, fios bosq
de eacaliptos perfilan sus ramas en el eterno azul del
horizonte, Atravesando el Tarqui y puestos en linea
con el curso del Yanuncay y el 'anemmnbl, el pai-
saje varfa notablemente, las ‘montafas se alejan  cada
vez mis y aparecen azules y altas, imostrando paj
les y cambroneras que se doran de tarde con fa Juz
del véspero. Mis adelante y siguiendo el cerco de co-
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linas a manera de fortificaciones ciclbpeas: que defien:
den a Cueneade los vientos, se mira la colina del
Cebollar, mis acd la de Cullca y por dGltimo la vista
se pierde en el vasto callején dél norte que ticne lon-
do de montafias caprichosas, (ue van clevandose en an-
fiteatro hasta el Nudo el Azoa

Quién _extrafia que en, st tierra bella, sobrema-
nera bella, la poesia tenga culto en el corazin de I
mujer y los cuencanos sean poclas, sacerdotes o sol-
dados, que todo eso €s poesfa, purque es heroismo y
belleza?

Mas jqué cierto es que las dioses se van, deque
Ia Belleza se acabil. . ..Cuilemos nosotros de que nues-
tras nimenes, NUEstros dioses  tutelares - no se  viyan
nunca de tierras del Azuay. Fiestas como las que celer
bramos hoy sirvan para tencr propicia @ nuestra di-
vinidad tutelar, a la santa, a I hermasa poesia que
hace mds buenos a las hombres, mds buenas y exq i
sitas a las mujeres, y en g(:neml. mis buenos, exq
sitos nobles a los pueblos.

gen el mes de Mayo deeste afo son catorce lus
Mayos sucesivos que en un dia como éste, dltimo S
bado del mes de las flores, y mes e Nuestra Sedora
la Virgen Maria, € licio mis bello de las primaveras
del mundn y del Cielo, en percgrinacién de arte, en
romeria de belleza, en fuga de prosaismos consuetudi
narios, venimos al campo para la tradicional vendimia
del verso, a agruparnos cordigles en ‘torno del divino

armonioso simbolo, en fiesta los seatidos y el espi
ritu y en fiesta el corazdn, c‘unmuvidus con Ls mara-
villas del arte y Ia poesia. El verso ‘sc lhace espirit
en la voluta intocadi del -madrigal y ol espheit, ¢
trueca cn verso a fin de magnificarse Y expandirs,
mndrigullundo con las bellus mujeres que empurpuran
las manos al aplandir los versos gue por hermosos o
gen ellas al vuelo, igual que si_fucsen libélulas de oro

“p mariposas de colores de una Auresta de ensuefio en

un: amable .mediodia de trdpico. g
Fiesta de la Lira, fiesta dela Poesfa, inventada en
hora pmpi:ia para entretenimiento y solaz de inteli-
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gencins luminosas y corazones ricos de sentimiento; pa-
ra citedra y docencia a la manera griega de Iqs maes-
tros y triunfo y afirmacién de valores de los idvene:,
de los nuevos que creen adn que el laurel es inmar-
le y sedunte del temor del olvido, del dolor  de
las sumbras que nos estrechan ahogindonos en oscu.
ridad desesper,

La Fiesta de la Lira hace afo tras afo la talla,
talla directa, honda y persuasiva, de la fisonomia ewen-

a, de la cuencanidad, que diremos eon orgullo, por
cuanto ella es sintesis de‘ﬂu% valores de arte y poesia,
de la varonia nuestra y de su corte de virtudes que
n valor, sacrificio, abnegacion, entusiasmo, idea-
diez virtudes mis que, como el Decilo pro-
mulyado per Mgisés, pueden compendiarse en dos: pa-
tiotismo y fe: fe en el esfuerzo  propio y patriotis-
mo desvelado de ideal, inquicto de porvenir, fandtico y
apasionado del bien y prandeza nacionales,

Y aqui, sefiores, cabe una explicacién mia, personal
y sincera; de no ser yo, por buena ventura que me pla.
ce, uno de los creadores 6 fundadores de esta fiesta,
habriame  excusado de aceptar el honroso cargo de

Mantenedor, prefiriendo, como en otros afios estarme

contento entre el auditorio, escuchando r que ha.
dume oir, prestando mi atencién antes yue solici.
vlola y encarecidndo entajusnmente cuento con ln
vlgencia de maestros, ln atencién carifiosa de amigos
la curiosidad amable de mujeres,

Hube asi de acatar, lleno de gratitud, el titulo de
Mantencdor, con que el Consistorio de la Fiesta quiso
honrarme en el presente aiio; y aqul me tendis en el
desempeiio de cargo superior a mis fuerzas, deseoso
de hacer con vuestro coneurso la décima cuarta Fiesta
de la Lira. i

Esta Fiesta muestra en mi concepto en forma con-
vincente y finica Ia presencia de la poesfa, tal un nu-
men I'amiﬁar en los jardines de Cuenca, N

A la poesia en tierras del Azuay se.ld ve, sela
siente, se la comprende: esplendor suyo la luz que ar-
de en los ojos de las mujeres; gracia suyd la sonrisa

]
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femanina, la canversacién insinuante y ficil de las ni-
fas; influjo natural de ella el correr plicide de las ho-
cas en las fiestas campestres, la fuga al campo en los
meses de vacaciones, el amor ala tierra, ala propie-
dad pequena convertida cn manos inteligentes y cari-
fiosas, en huertos y jardines virgilianos.

La novels, el puema color de rosa, vivimos y es-
cribimos en el campo, en la hacienda, en las vacacio-
“nes del colegio, cuando éramos ricos de versos y de
esperanzas y conociamos la Via Ldcteny la Cruz del
Sur y otras cien consteliciones de tintn ver el ciclo,
camino azul del ensuefio y camino tambidn de la espe-
ranza. En ¢l campo se ama y €n el campo se escriben
también los mejores poemas, mis cerca de la divinidad
inspiradora, a la sombra nemorasa de los viejos drbo-
les familiares que se otofan cn Agesto y dejan  ver
nidos entre las ramas desnudas y entreeruzadas.

Los capulies centenarios NoOs mMuestran cordialidad,
esperdndonos a la orilla del caming tendida alo largo
una alfombra de hojas por donde van muestros
pasos trémulos ¢ inquie a la cita primera con el
campo, después de los meses de ansencia larga en la
cindad.

| Qué bien se explican la alegria y la tristeza, la
paz y la inquictud, la cor I cia | ue s
complace €n la lentitud de los dias y el ansia sibita
de retorno, la nostalgia de la ciudad y desus cosas!
Volabilidad, i i i de campo, anti-

i i P ibles ficiles, obvias de ex-
plicar_ahora.

. De cada érbol, de cada piedra, de cada regato,
la poesia nos habla, sugiere, emplaza. El espiritu, con

d tltipl licitaci vive de emocidn y
se nutre de inquietud. emogion e inquictud de arte que

se traducen en poemas de serenidad, en églogas de paz,
en estraofas beatas donde queda aprisionada una _parte
hermosa de la vida.

En los comentarios, en los lugares lindantes con
ellos hay no sé qué de melancélico y triste, el genio
tutelar de esos lugares debe ser adusto y grave, y to-
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do lo que se siente en esoa erajes €s en conse-
cuencia pesado y triste. En un jardin, en cambio, sin-
fonfas y armonlas nos dan un_refogio de beatitud que
da al reposo, a la paz virgiliana arrullada por en.
jambres de dor 5 mdo 1o es una ansia de
amor que nos desvela y vemos azorados el lugar pro-
picio para la cita y contamos en balde con la compli-
cidad y seeretn de la arboleda, con ‘la discrecin de las
cortinas de los sauces y Jas alfombras de musgo que
en vano amortiguardin el ruido de los pasos y por don-
de habriamos jdo crgidos de la mano hasta lus jar-
dines mismos de la felicidad.

nociones diversas nos embargan y esas emocio-
nes varias y contradictorias se explican por los genios
que rdan esos lugares. LEn Cuenca, en nuestra tie-
rea ida, estd tudo lo plicido, todo lo bello,
todo o poético. Sus campos inspiran idilios y églopas,
el epicismo no tiene lugar en nuestra literatura ni
quicra en la forma fragmentaria del romance, La poe.
sia nace del medio y el nuestro es de inspiracién ama-
ble y tranquila, La poesia estd en nuestros campaos, en
cada flor, en cada drbol, por eso se la siente 'y adn
se la ve; por eso también no hay monotonia en el pi
saje, por frecuente que sea sn contemplativa, La
luz se encarga de hacerle diverso a eada instante, ba
fdndole ya de tintas policromadas y vivas claridades, o
dole velaturas, degradando los tonos £n ma-
wves y difundiendo el claro oscuro, enrareciendo
la atmdslera o recargdndola de materia extrafia, de ma- -
nera que parezca el paisaje como visto a través de ne.
blina sutil ‘o de un fanal opalescente, casi licteo,

El césped, sepiin haya o no nubes en el espacio,
se nos aparece dorade. y suave, a modo de terciopelos
y brocados antigues, o bien de sedas es s que se
tienden en paiios, para celebrar algura ritualidad  pa-
gana en que intervicoen silfos y ninfas enlazados en
curitmicas danzas, wlmirables de sencillez y de belleza, -

Otras veces la praderia sin sol, los eéspedes um-
hrivs se dilatan sin lulaci dando dn de frio
en el esplritu. Se oye cantar a las ranas ¥ seve tiri-
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tar las gramineas de tallos débiles y tiernos,

Las lomas ofrecen mds variados y maravillosos cfec-
tos, ya se presenten en un plano recogido en moles es-
cuetas y sin relieve, ya se dilaten inconmensurables, la
vista abarca eminencias o depresiones, salientes y en-
trantes, el claro-oscuro dice la maravilla de la luz y la
luz hace €l milagro del infinito, de lo grande: lo que
nos parecla pequefo vemésl di la vista des-
cubre secretos, la optica opera juegos de ilusionismo

el paisaje visto mil veces nos parece nuevo y como
recién salido de las manos del Divino  Llacedor,
$Qué diremos del paisaje himedo y gracioso de
las orillas, con piedras que asoman a flor de agua, con
remansos tefidos de cobalto y cinibrio, de oere y de
sombra, sepin seala hora, la fucrza de la corriento o
la altura del agua én el albeo orillodo de juncos y dr-
boles crecidos salvajemente en incontenible fuerza mul.
tiplicadora? Las picdras baiadas de espuma se visten
de algas { liquenes y se agrictan con el choque d
mico de las olas, que al romperse en pedazos, florc
lisan ¢l abismo, como para Jcerlo menos espantable.

En un instante dado, deslumbrada la vista y ma-
ravillado el espirity, vemos una fiesta de caro, aval,
corso de flores en que se juega con serpentinus de luz
y flores hechas de oro y piedras precio pranates y
esmeraldas, diamantes y topacios, berilos y crisuberilos,
dan su nota caracteristica, filgida y armoniosa, al eruzar
el espacio y rebotir cinglando del agua en un novimiento
incesante de maravilla, entre dos calles de colgaduras
de damasces verdes, de pesadas colgaduras brillantes

ue parecen, aqui y allg. levantar curiosos unos seres
antdsticos, imprecisos y raros. De sibito, una nube le
esconde al sol y €l paisaje torna a la realidad, algu-
nas ramas se mueven al fondo, alli donde las orillas
parece que se tocan en una curva del rlo, se dirfa que
ese momento, €se mismo momenta, la procesitn fantds-
tica acobara de pasar y se desvaneciera.

Paisajes del Azuay, florestas y jardines de Cuenca,
tengo por cierto que estan habitadas por dioses Hama-
dos a inspirar religiosidad, alegrfa, optimismo, bondad
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en el corazén de los moradores. La puesia puebla nues-
tros eampos y a ella coma dioses menores, estin snje-
tos Gtros y que hacen el encanto y  hermosura
de esa region, admirada y envidiada de coantos Ia co-
n. La poesia tiene su reino en nuestros campos, por
son ellos alegres y fecundos, déciles y mansos los
rebanos, los camy os buer piadosos como los de
Barbinson que  Millet inmartalizé en sus lienzos del
Aungelus,
Mas, como dije ya, los dioses se van, la belleza se
a, y Cuoenca sus divses tutelares, no serfa lo
que ahora. I bien por eso la Fiesta de la Lira,
la fiesta de la poesta, Mantengamos esta fiesta que es
como mantener todo o bueno, todo lo noble y lo es-
piritual que poseemos. Despuds cuando sea ella una
tradicion centenaria no habwd ya nada ni nadie, que <ea ca-
paz de aniquilarla. Pueden pasar los rebafios de Ca.
iban; los mirtos y laureles que plantamos cada afo
en los jardines de Cuenca no morirdn bajo sus pezufias.
Cuenea, después de una centuria serd un bosque tu-
pido de laureles y a su sombra gloriosa jugarin. los
hijos de nuestros hijos, que serin amantes de la pro.
porcion, del equilibrio mental y la belleza  pura. Ellos
sabidn llevar el volante de un antoméyil y manejar una
a de tennis, como hacer un poema, o levar los
libros de una explotacion de carburos. Tejerdn coro-
as de laurel para los vencedores en los torneos y mul-
tiplicardn drboles en las granjas. Conviene para ello que
nuestra educacion sea integral, cuidemos de la poesia,
justifiquemos lestivales, que ellos sean en verdad
de la poesia, v dn, ni a tiwlo de converso, quie-
v tener intromision en esta ficsta para la cual debe-
mos  prepararios siempre con discreta anticipacién y
presentarnos de acuerdo con las ritualidades mds se-
veras. Fiesta de la Poesia, es decir, fiesta de arte,
cl arte no es vendimia sin antes haber sembrado viie-
dos de inspiracién que nos den normas para las ritua-
lidades del culto, Bl arte se cosecha sembrando arte,
arte que_quiere decir estudio, reflexién.  acendramiento.
El Consistorio del gay saber, cada vez més due-
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fio de su misjon, al hacer cada 5

ra, haga también la cultura y la educacibn del pais.
Tome sobre si esa cultura més alta que de las uni-
versidades, fomente Ja difusion del libro, €l amorala
Jectura, la creacién de bibliotecas; trabaje por la ex-
pansinn de nuevos géneros rarios: ¢l concurso anual
sea como la muesira de lo mejor de la cosecha. Para
wlapainos de ella preciso es np contar con Ja casua-
Jidad, sino con e estudio, con la adquisicion de nuevos y
mayores conocimienios

Cada vez la Fiesta dela Lira sea la objetivacién
de improbo wabajo anual, mejores cosechas correspon-
den a mejores cultivos. El consistorio us y debe ser la
institucién de cultura mis  grande del pais: ¢ por qné
no pensar en conferencias colturizantes, en la publica-
cion de un odrgano literario propio del Consistorio, aun
coando fuese un boletin annal, en que se haga la eré-
nica de la fiesta y €l estudio critico de los poemas pre:
miados y de los cuentos, las poesias y los discursos de
Ja hesta, Foméntese el cultive integral de la buena li
teratura y higase una propaganda ¢hicaz ante los Mu-
nicipios para la creacibn, tan importante, de premios

e otorguen las corporaciones representativas e las
ciudades al igual que en Espana, e la Argentina y olros

ises de alta culra. El Municipio de Buenos  Aires
tiene premios en Oro pard ¢ ensayo, la novela, el dra-
ma, y premios de diez mil y veinse wil nacionales para
el duedo d«l caballo que bata el record de velocidad
¢l dia sepalado en el calendario del deporte. La civi
lizacién es integral, Ja cultura es también integral, hi-
podromos ¥y teutros, bibliotecas y estadivs, hacen la ci-
vilizacion y )a notoricdad de un pucblo.

Utnpias dirdn muchos, suehos dirdn Otros;. yo, con
menos pesimismo Y mas confianza, digo, csperanzas, b=
llas esperanzas, que de ser mafans realidad, hardn la

Jad cultura y €l buen nombre de nuestra cindad,
sobre la cual pesan cOf dificiles de Nevar, sin
que el sarcasmo nos hiera por la espalda, ni ellos nos
resulten como una iiha oprobiosa y pesada.

Cindad de la Paz llgman a nuesira cindad, y la
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critiza mal llamada litera hunde sus dientes afilados
pog. el rencor, la obra ajena que debd ger respetas
da comn Jo sagrado del hogar y q significa casi siem
pre esfuerzo, abnegacion o idedlismo. - {
La critica literaria es coinprendida  por  espiritus
ctos como modalislud - artistica; como creacién esté
como funcidn  constructora y ho como destructns
ra_como es la pseudo erfy caricaturescd y grosera foe
se plasing siltos ' en sangrante bur-
lade la obra, y del autor de la obra, Los que sabemos
que lacritica”es una creacion  artistica, una obra de
comprensiin y simpatfa, una de lo mejor y mis
bello de:un Tibro 'y que se veritica sélo lo bella, por-
que: la critica es Ia vibra incrénica de dos espi-
nos dolemos cuanda a raiz de la publicacién de
un libro sedan a luz juicios. y. ¢onceptos erréneos y
apasignados con el pretexto de. crftica literaria,

La .eritica ho es docente, la crftica ensefia tanto
como lo-criticado, ¢ qué s ensefa un poema? No se
apremde a, sentir lo bello: el sentimiento de lo bello, s
un instinto que se purifica, petlecciona y maravilla con
la cultura, pero que no se aprende, porqie nadie pue.
de tamporo ensefarnos. :

La eritica que juzpa el valor de un poema con el
chdigo de la pramdtien en I many, o es critico. Su
autor seef gramdtico, pero no. esteta, ¥ para ser criti-
ca o eolso ser estet; ser poeta en ¢ mismo grado
¥y en .yl amo nivel que el auter a quien se critica,

U Areadia le Baman también a Cuenca, y aquf dont
de deberin haber .mucho .de fgloga, en vez de la zam-
pofia, se oyen «uizds con demasiada frdcuencia los. sl
bides de la vibara que.se ‘ejercita ., y. ghtrena en la so-
ledad, para herir . tiempe, al ‘viajero  descuidada,

Atenas, y escasean cada vez mds las pléticas que
ensefian, nubfe y desinteresadamente. Nuestros - filésofos
salen ial Péitico quizis sélo para denostar a los tran-
seimtes. Cindad Universitaria, ¥y ho ténemos. una Fa-
cultad de Letras que serfa eseuela de tolerancia culta,
de periodismo civilizado y sensato, con raigambre en
el cientificisine y la filosofia de la historia,
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Utopia @ la- que fucre, seria también de desear que
el Consistoriq se organice y forme una falange  pode-
rosa, capaz de renovar lavenluira de la provincia, y sea
una enm.ludﬁl,wlmtuhle que trabaje por ¢l engranduci-
miento espictual del pais L cultura es el desarrollo
equilibfailotde todas las es. Seamos - cullos cn
esta forma2 Seamod- también generosos: tados pddemos
dar algo, aun cuando sea s6lo la aceptacién de un con-
sejo no soligitado y-hasta fuera de ocasih,

Han pasado trece afos de la primera |
Lird, y' parece ayer que partamos al carhpo
MAESIros con su§ Amigos jovencs, fraternalmente unidos,
para bacer fiesta de gay = den  dermananza cordial,
al amor Jdi los drboles y @ mor el sol coma en las
fiestas de Prov L Svora £ sty

Cudntos bienes han emanadaside sinstitudion “de
esta figsta, La liveratora regional yoilu aelonal se dhn
enriquecido cun piezas antoléyicus- quit mirtieron de el
Los maestros han hecha ellos’ séloain importante’ libro
de yalor diddctico, por lo que tienen'dus discursos di:
histaria literaria, de eritioa: razonada y ciedtifica, de li
teratura comparada y erudita y de leceiones de ética
oy edtéiica; hh:n y estélicn que querfa Don  Honorato
{l’zq“n-qua se rellejaran en la’ vida come en la’ obra
de los scritores. b . cale

Los certdmenes de la fiestq van despertando la
élencia artistica en los iniciados, la conciencia artis
-l controla Ja gspantanaidad, que regula la produecion,
iéuidanda que ealidad y cantidad vayan juntbs. Los ri-
-g\aﬂur“ faciles no siempre aciertan por falta de esn con-
4l

nota artistica tan necesariy que. estrechi los moldes,

e depura ¥ magnifica la obra, - hacidndola ganar en
calidatli lo ‘que se pierde en cantidad, y perderen can-
Ifidad nores perder, pues basta muchas veces un ma-
Arigal, para | yenedr Iiplvide y tener puesto segura en
Ja memoria | de’ los pluchln:.- (sea siquiers - desde las pd-
. e unm @n . EESRES R | a1 15
ﬁ:‘“p_: by yp-l?g istigahace que 1 filiad
a las escuclas modernas, sepan distinguir lo bello que
e Pgd.nr.'\ﬂ'e ‘de lo- raro, banal y ecaprichoso, que sin
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bello, trata imponerse mis que la novedad, la
alidad, sin pen que original y raro puede ser
lo feo y hasta lo monstruoso.

De desear sevia gqoe se editasen todas las poesias
y discursos dee las catorce sesiones de la. Fiesta de la
Lira. Tlay material para cinco volimenes de interesan -
te y selecta literatura, que harfa el prestigio de la fiesta

sabemes conservar renovada la Fiesta de la Li-
a ha de perfilar nuestra personalidad de pueblo
mnamoraido de lo bello: nuestras caracteristicas son
idas y honrosas, y el ferrocarril con su convoy
de progreso y mod lad ha de servir para precisar
mis el relieve de nuestra psiquis  interesante, ya que
clla_tiene dinamismo de motor en sus alas y fuerza de
intuicion y luz de exp a en sus miradas,

Las cualidades de los euencanos son para  estar
prontos y en lugares de avanzada, en las conquistas
de teligencia y la civilizacién, Nuestro temperamen-
to sofiador nos ha hecho ver con anticipacién dias me-
jores de nuestra historia regional, hacifndonos vivie né
de la conformidad; sino de la esperanza, esperanza que
realizindose a diario acendra la confianza y ¢l optimis-
mo en el esfuerzo propio.

Tengo confianza cn que el grito triunfal de las
maquinas de hierro no ha de auyentar a nuestros ge-
nios tutelares que viven de antato en la paz de la
Arcadia. Junto con la poesia hemos sofado con el pro-
greso, y sabemos que el altar de nuestra sedora la
Poesia puede estar Ln misimo en jardines arcidicos, ba-
jo ufosas arboledas, como en casas de veinte pisus

Somos pucblo joven y emprendedor, amamos el
arte y no desdedan la realidad. Lo mismo podemos
hacer saltar en nuestros parques o avenidas un chorro
de agua musical en fuentes de mérmol, como uno de
petrdleo en los tanques enormes de las industrias po-
derosas, A

Nuestra personalidad, euandd se defina mejor en
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goce x posesidn_ de ferrocarriles, palmo a palmo con-
quistado acientemente, tendrd caracterfsticas preciosas
que han de ufanarnos con justicia.

En las avenidas :Luz construyan las nuevas gene:

raciones, encinas y robles estardn alineados con mir-
tos y laureles.
7 Somaos Pueblo rico, pero al par que rico pense
mos ser volitivos ¥ viriles, Dormimos subre minas de oro,
envidiando ¢l oro de las estrellas distantes. Sofamos
con las avenidas marmAreas de la Via Lictea, y €n
nuestro suelo hay mirmoles y alabastros preciosas, ¥
auestra subsuelo quizds y casi en su totalidad es de
hierro, el mismo’ hierra Ne las casas de treinta pisos
de la poderosa Yanquilandia.

Nos conviene, cuanto antes mejor, ponernos de pie
en actitud vertical de hombres, tenemos modelo en el
Disedbolo del Museo del Vaticano, o en el Mercurio
de Juan de Bolonia del Museo del Louvre. De pie.
prontos para la marcha, €l salto, la carrerd, el wvuelo,
todo, menos la actitud estitica y enfermiza t‘|lll: no es
ensuefio ni reconditez interior, sino_inercia in ecunda y
glacial; que no €5 contemplacién estética, sino enerva-
miento, tristeza y apatia indigenas. .. - -

Tenemos minas ricas, minas de oro, de platino,
de plata; las medallas de los torneos de arte y el en-
caje metélico de los PBancos pacionales, deberfan ser
hechos con ¢l ora de esas minas. Geamos pricticos,
integrales, fecundos, sabios ¥y sofiadores: pensemos y
cantemos; ¢l ensueho Y la realidad se upen como los
brazos de acero de los puentes del progreso.

Cantemos ¥ meditemos, que hay tempo para to-
doy la armoofa es el i cal de la estructura estética.
Conservemos nucstra sdipsincracia, sigamos siendu pue-
Blo de poetas, celebremos ficstas de la lira, mas sea
también la TFiesta del Arbol, ella ensefa el valor de
la riqueza lorestal en la biologia ¥y ecanomfa de los
ueblos.

Comeo dije antes, sembremos robles Y plantemos
laureles: el roble cs la fortaleza, la realidad triunfado-
ra: el progreso material; la peesia, ¢l arte, son el de-
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licado latidel “de low poetns.
Que nuestras n s no se anquilosen en la apatia,
queden sélo para aplandic madrigales.  Manos qué
. deben ser tambidn
que levanten planos, que ma-
nejen microscoy n ln esteva en el camjb,
O =oslengan tiendas sobre el _cuello de potros al
saltar una valla. Nuestras manos  deben saber cémo
es dspera la erin'de, un caballo, delicada Yubia la ca-
beza de un nifio; cdmo es duro el mdrmol que se es-
culpe, o suave la madgra que se talla,

Los poetas no han s nunca seres pardsitos, in-
ocieddd, baldios en el hogar. noeivos
comunidad social,

Con poca que se conozea la historia socialigica
de los pueblos, i que los poetas. han sido los
videntes de las ciencias y las industrias, que’han he-
cho de heraldos de In libertad, de gufds en los éxo.
dus oscuros que ha emprendido la humanidad, y cg-
mo_el genial Herodoto fue padre y precursor de la His-
toria. Herodoto, ereador dela Historia, lue poeta ame
no que hacfa historia contando las maravillas e otros
pueblos, las peri; de sus viajes por los mares Je-
Janos que habia atravesado, sediento de emociones de
arte, deseoso e ver, de admirar cuadros bellbs de 1a
naturaleza, curioso de nuevas cosas y de cosas., sohre
todo de misterio, que el misterio es el alina de Ja poesia,

Un pueblo sin poetas es come una cludad sin tem-
plos, como un templo sin camp; nas, como ' unil'campa.

in musicalidad argentina, %J(anénmnos nikotros de
s grandes poetas por ellos antes quc“rdr im-
wrtantes firmas del comercio, es conocida Clibnea en
[us lugares més distamtes del mundo latino, ;

Una ciudad e6n poetas, en cambio, ¢3! una cli-
dad con palacios, mérmoles, parques y avenidas: hay
poctas que son catedrales: Crespo Toral en el Ecud-
dor es una catedral gatica. Su libvo GENIOS' 'haee
el primor de lvs vitrales policromados, en dondeé hasta
la luz parece detenerse admirada, Cada sonelo 'es un
ral de suaves y bellos colofes que da luz al.edificio.

"
taiien Jids, manos”que pulsan arps
dan i

manos quey;

]
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Crespo Toral, poeta y poeta cristiano, puede ser
comparado con una catedral estilo renacentista.  Flur-
gad en su produccidn, deteneos en ella, y sentiréis que
yuestro espiritu maravillado y maravillosamente atravie-
sa naves sonuras en su mismo imponente silencio; ad-
mira columnas, [risos y capiteles de preciosos relieve:
las LEYENDAS DE AR del poeta; se prosterna
ante el santuario, en el presbiterio cupular y alto, en
ol sanctus sanclorim, en donde estd Dios entre oro y
seda y piedras preciosas: rigueza acumulada en largos
aA0s de ls constructora, creadora, grinde; alli estdn
ldimparas eucaristicas, lamparas votivas que encendid un
dia la madre del pocta, y queno sehan apagado nun-
ca, ni han amenguado su fulgor .....

Alguien, improvisandose Caballero de Armas, de-
berfa asignar a huestres grandes poetas e asén Ii-
tico que les corresponde en derecho.

El escudo de Crespo Taoral estarfa dividido en dos
cuarteles por una linea vertic: 0 campo de azur, la
mitad en el de. la derecha levaria estilizada herdldica-
mente una catedral renacentista, y en de la izquierda,
en campo de oro, nueve lises de plata, evocarian alas
nueve musas que han mantenido vibrante la lire mul-
‘ ticorde del poeta, El cerco de mirtos arfa surmon-
I tado por la corona de laureles de oro, que le olrendd
I la Patria agradecida.

Y asf para los otros poetas, para LLuis Cordero, Ho-
norato Vazquez, Miguel Moreno. 5l lenguaje del bla-
s6n, que es idioma de sintesis, dicfa brevemente la glo-
ria y el amor que el pueblo les concede a sus vates,
y dirfa también el propio merecimiento de ellos, estilizado
en alpo que es un simibolo o un emblema de su vida,

Para terminar, hagamos votos pard que la Fies
de la Lira no falte nunca en la tierra de Crespo To-
ral, ‘de Moreno, Vizquez, Caordera.

Las mujeres hermosas del Azuay sigan dando es-
plendor y sigan aplaudiendo. a sus poetas: ellas son las
inspiradoras de la Belleea la luz que alumbra y la es-
trella que guia al Helén de la Gloria de los predesti-
nados al triunfo. A. Morcno-Mora
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la legislacién ecuatoriana como la “existencia real o pre-
sunta del hecho punible”, aunque no sicmpre es con-
secuente coa este pri io 0 conce, to, ya que, a ve-
ces, prefiere a la existencia real del hecho o al elemen,
to material u objetiva permanente de la infraccién, pres-
cindiendo de la existencia presunta de la misma, o sea
del hecho punible,

PRUEBAS PERSONALES

Como vimos antes, pruebas reales son las que se
manificstan al juez en la inspeccién, de modo que pue-
de percibirlas directamente por sus propios sentidos,
mientras que las personales las aprecia por audiencia,
resultando que, aonque, en este caso, intervienen tam-
bién los sentidos de magistrado, pero lo hacen de nna
manera indirecta respecto de lo que ha visto o sabe la
persona a quien oyen: motivo por el cual a estas proe
bas, muchos, las llaman orales, advirtiendo que en-
tre €llas estin incluidas el testimonio y la confesién
del reo conocida, por algunos, como "1 revelacién del
delito por su autor”. Debiendo observar que, entre no
sutros, no en toda confesion revela el delito su autor,
si entendemos por confesién la declaracién que rinde
el sindicado en la etapa del juicio que se designa ple-
NAro.

Ahora bien, por haber estudiado yd, siquiera so
meramente, lo relativo a la prugba testimonial, nosocu.
paremos tan sélo de la conlesion que, segin varios cri-
minalistas es, en definitiva, una declaracién o un testi-
monio; particular que si nos parece acaptable; mas, hay
quicnes pretenden que se le dé igual valor que a los
demis testimonios, aseguranda que no hay diterencia en-
tre el testigo actor y el testigo espectador, acerca de lo
cual no estamos de 10, aunque tamg lleg
al extremo sostenido por Filangieri, referente a que no
presta fe alguna la confesién; pues, creemos que, mu-
chas veces, sélo gracias a ella se puede llegar al co-
socimiento de la verdad, si né por lo que laconfesién
misma afirma en cuanto a la existencia del delito o esen-
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tad”. El Art. 64 del Cédigo Franués, dice: “No hayeri.
men i o cuando el procesado se hallaba en estado
de demencia al tiempo de la accidn o coando fue com-

pelido a élla por una fuerza a la cual no pude resistir’. |

[Cita de Ortaldn]

Por las disposiciones que preceden, se comprende
que pars la escuela clisica, la pena consiste en la pri
in de un bien por el delito cometido con conoci.
mienta y libertad, porque si faltan estos dos requisios
no hay responsabilidad.

LA PENA SEGUN LA ESCUELA POSITIVA

La Escuela Positiva, de igual modo que la Clisi-
ca, se origina en ltalia, en el siglo XIX y con César
Lombroso autor del *Hombre delincuente”; “estudio, ha
blando del coal dice Morcelli, “su obra constituye una
de Jas wds importantes del siglo XIX, digna de poner
se al lado del Origen de lus especies de Carlos Darwin
o de la Sociologfa de Spencer”t y “Es la boena nueva
del siglo”, segin Gimbara. Ahora bien, como esta es-
cuela lo mismo que su antaginica (la clisica) estudia la
pena de conformidad con el concepto que ella tiene del
delito, veamos primero aunque sea a grandes rasgos que
las ideas referentes al delito, delincuente y responsabi.
lidad son profundamente maodificadas a causa de los pos
tulados y doetrinas positivistas, puesto que esta escuela
sustituye la libertad y la responsabilidad por el deter.
minismo “combate ¢l empirismo medianur y el aprip.

rismo de la teoria cldsica”, refuta los pnncifins megafl. |

sicos y eternos, considera el acto antisocial [delito para
la_escuela cldsica] no como la violacién de las normas
del derecho, sino como la transgresion de las limitacio
nes impuestas por la sociedad :? individua por la lucha,
por la existencia” (I8genieros).—{Criminalogia, pig: 23);
o “la que lesiona las condiciones primordiales de la con.
vivencia social’, “como afirma Garéfalo”.~En su obra
el delito con fenémeno- social pig. 4*—Que estudia de
preferencia al delincuente ¥ no iﬁ delito, dividiendo la
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