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TEORIA DEL ESTADO

(Monogralia que obtuvo el premio José Martano Méndez”
en el concurso promovido por la Universidad Nacional de

Ei Salvador en 1938)

POR EL DOCTOR
SALVADOR RICARDO MERLOS

INTRODUCCION

_‘4”" NTRE las mdaltiples v variadas disciplinas cien=
tificas que corresponden a la Facultad de Juris-
prudencia y Ciencias Sociales, figura, en primer

término, el Derecho Politico, sobre todo en estas horas
inquietas en que el Estado sufie {transformaciones
radicales y que la humanidad, atemorizada por los
presagios apocalipticos que se dibujan en el horizonte,
hace ensayos diversos en la busqueda de su estabilidad
politica v de su amenazada franquilidad social
Desde que el hombre dejé la caverna y buscé la
manera de asociarse con otros hombres para defenderse
mejor de los elementos naturales o vencer més facilmente
el peligro de las fieras —alld en las lejanfas brumosas
de la pre=historia— aparece de modo embrionario, pero
va con perfiles de institucién politica, lo que méis tarde
se llamé Estado Y desde aquellos tiempos lejanos la
organizacién politica del hombre, evolucionada a través
de los siglos, ha representado —hasta cierto punto—
el desarrollo de la civilizacién El Deredho Politico, en
consecuencia, tiene raigambres que se confunden con
el origen histérico del hombre y que después adquieren
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naturaleza definida hasta legar a constituir, como lo es
actualmente, la ciencia mixima en la estructura de los
Estados modernos.

Asociado el hombre primero por el vinculo de la
sangre y después por otros lazos que dieron mayor
solidez a los grupos que formaba, siempre fueron los
principios de su organizacidn politica los que marcaron
el estado de su civilizacién. Puede haber sucedido
que el desarrollo material, cientifico si se quiere, haya
determinado un elevado nivel de progreso, pero si la
organizacién politica se ha mantenido atrasada y se ha
irrespetado los derechos ciudadanos, no ha habido ver=
dadera civilizacidn, porque ésta, en Gltimo grado, quiere
decir culbivo del espiritu, respeto al derecho ajeno, im=
perio de la fraternidad. Todavia en los afios que corren
del presente siglo se ha llamado barbaros a los gobiernos
que irrespetan los derechos ajenos, ya sea de sus propios
connacionales, va de pueblos débiles que no pueden
detener el avance de legiones motorizadas ni escaparse
a los bombardeos inclementes sobre ciudades abjertas.
$Serd civilizacién arrojar sobre ciudades indefensas
toneladas de explosivos que dejan como saldo tragico
el sacrificio de nifios, de mujeres v de ancianos, que
destruyen hospitales v escuelas, que llenan de luto a
millares de familia? No; eso podrd llamarse de cual-
guier modo, menos civilizacién, DPor eso el hombre
se encuentra hoy dia en plena incertidumbre v busca,
ensayando medios diversos, la manera de restablecer
la confianza v de consolidar el bienestar social.

Y en ese anhelo de dar a la colectividad mejor
estructura, el Derecho Politico ha sido materia tratada
desde los tiempos mas remotos. Mucho antes de
Jesucristo, Platén y Aristdoteles escribieron libros
magistrales sobre ese tema; y eso sin contar que
civilizaciones anteriores, como la egipcia, habfan trazado
va programas de organizacién politica, en los cuales la
ingerencia religiosa habia formado verdadeios gobiernos
teocraticos.
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Grecia vy Roma nos dan tipos clasicos en la
organizacién del Estado Clistenes atiende la funcién
democratica v da los primeros pasos hacia el socialismo
del Estado Roma ofrece normas severas de organizacién
politica, v de sus instituciones y leyes todavia tienen
mucho los Estados modernos

Si de la civilizacién greco-romana pasamos a la
Edad Media, facil es observar que en aquella época
en que la evolucidén humana, con raras excepciones,
permanecié como estancada, también la forma de or-
ganizacién politica fué¢ ruda y abrupta, representada
perfectamente por el solitario castillo feudal de aus-
teras almenas v de puentes levadizos

Viene después el Renacimiento, que no fué sélo
despertar del arte sino aurora de libertad y de jus-
ticia; v luego viene la tendencia libertadora del Siglo
XVII, traducida en libros inmortales como aquel de
Beccaria, De los Delifos y de las Penas, que vertido a
los principales idiomas llevé el clamor de los oprimidos
a todas las regiones de Europa

Llegamos luego a la Revolucién Francesa, que,
inspirada en los filésofos del Siglo X VIII — Montesquieu,
Condorcet, Diderot, Rousseau— senté los principios del
Derecho Constitucional moderno y elevé el rango
cientifico del Derecho Politico en general ¢Sers estable
ese derecho anunciado al mundo como accién politica
por el verbo de Mirabeau? Los acontecimientos hacen
vacilar demasiado para dar una respuesta afirmativa
Indudablemente, la Revolucién Francesa, que fué un
gesto libertador cuyas luces llegaron a todos los confines,
marcéd un cambio de frente a los destinos humanos; pero
también es cierlo que esos derroteros, que durante
siglo v medio han dado la norma en la organizacién
politica de los pueblos, empiezan a debilitarse o, al
menos, a perder su general aceptacién Italia y Ale-
mania, por una parte, y Rusia, por otra, van, por
caminos diferentes, divorciadas de los principios poli=
ticos que proclamé la Revolucién  ¢Serd definitivo ese

e
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divorcio? ¢Serd pasajero? Los hechos dirdn la Gltima
palabra; por ahora la interrogacién queda en firme.
Es verdad que fres grandes naciones —Inglaterra,
Francia v Estados Unidos— y con éllas otros pueblos
menos fuertes pero no menos civilizados —Bélgica,
Holanda, Dinamarca, Noruega— han reafirmado su
adhesién al principiio democritico; pero, no obstante
esa adhesién, nadie puede negar que la crisis del
Estado es el problema maximo de la época presente
y que el Derecho Politico, transformado en Derecho
Constitucional o en Derecho Social si se quiere, estudia
ese problema vy busca orientaciones que lleven a los
pueblos por el sendero de la justicia, v que, respetando
los fueros de la personalidad humana, promuevan el
bienestar v la prosperidad colectivos. Los ensayos
en la nueva forma del Estado que plantean Rusia,
Italia v Alemania, indican muy a las claras que el
concepto del Estado, v con él las distintas formas
en que aquél ejerce su accidn, sufren una revisién
fundamental. Refiriéndose al sistema creado por la
Revolucién Francesa, el profesor Duguit se expresa
en estos términos: «[.os hombres de la Revolucién
crefan dictar dogmas eternos, de los cuales los legis=
ladores y los jurisconsultos de todos los tiempos y
de todos los paises no tienen mas que sacar las con=
secuencias l6gicas v regular las aplicaciones préacticas.
Pero apenas ha pasado un siglo cuando ya se ofrece
descompuesto el sistema. Las dos ideas que le servian
de fundamento, la soberania del Estado v el derecho
natural del individuo, desaparecen. Se advierte que uno
v otro son conceptos metafisicos, que no pueden servir
de base al sistema juridico de una sociedad profundamente
influida por el positivismo». Y luego, refiriéndose al
Confrafo Social de Juan Jacobo Rousseau, afirma que ese
libro, «que a tantas generaciones ha entusiasmado y en
nombre del cual se ha hecho la Revolucién, no es, aparte
del esplendor de su estilo, mds que un tejido de sofismas»,
No sé hasta donde tenga razén el profesor Duguit en
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esto tultimo, y, abordando mis a fondo este punto,
procuraremos, en el contenido de este trabajo, definir
de manera mas explicita nuestra opinidn a este respecto;
por ahora, sélo admitimos que los postulados de la
Revolucién Francesa a estas horas sufren una revisién
para readaptarse a las nuevas tendencias que informan
la organizacién politico=social de los Estados modernos
Todas las actividades de orden politico vy muchas de
Jas que corresponden a los érdenes juridico y social
tienen su génesis o, al menos, se relacionan intima-
mente con la vida del Estado: el enorme organismo
que constituye la legislacién genera] de un pais no es
sino la expresién de la actividad legislativa del Estado;
el Derecho Internacional encauza la vida de relacién
del Estado; el Derecho Administrativo estudia la for-
macidn, conservacién y perfeccionamiento de las ins-
tituciones mediante las cuales el Estado cumple sus
fines o ejerce un servicio, como dirfa Duguit; el Derecho
Penal estudia la actividad del Estado frente al grave
problema de la delincuencia y la traduce en medidas
preventivas, en cédigos y en sistemas reformatorios;
en el orden educativo el Estado imparte enseiianza
primaria obligatoria, imparte también secundaria y
profesional y vigila y reglamenta la que se da en
establecimientos particulares, existiendo el propésito
de llegar a la escuela tnica con exclusién absoluta
de la accién privada; en el orden econémico el Estado
se convierte en emisor tnico, dispone de cuotas que
él se fija en rentas particulares, nacionaliza la fuerza
hidraulica v llega, en algunos casos, a establecer mo-
nopolios comerciales; en el orden social el Estado
impone leyes de proteccién al nifio, a la mujer v al
anciano, protege al hombre que estd sin trabajo y
legisla sobre las relaciones entre patronos y obreros;
en fin, en el orden politico, que es exclusivamente
suyo, determina las condiciones en que el hombre se
convierte en ciudadano y las condiciones en que
pierde tal categoria, da el procedimiento para que
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el ciudadano ejerza sus derechos politicos, establece
la forma de gobierno, organiza los regfmenes locales,
instituye la fuerza armada para defender la seguridad
ptblica y, mediante el imperio de la Constitucién,
marca las orientaciones basicas de la vida nacional,

En los dias que corren el Derecho Politico tiene
actualidad palpitante, porque los problemas del Estado
se agitan y se imponen con urgencia indechmable. La
accién del Lstado se presenta en todas paites, prote-
giendo al individuo unas veces y otra limitando su
potencia creadora; por esto tultimo y por las cargas
excesivas que a veces impone al individuo, se ha llegado
a decir que el Estado es un mal necesaiio; pero, con=
siderado en una u otra forma, su organizacién es en la
actualidad motivo de estudios delicados v de ensayos
atrevidos.

La humanidad pasa por una época de transicién;
los procedimientos hasta hoy ensayados han sido im=
potentes para desterrar la desconfianza, para detener
la crisis, para dar fin a la paz armada que devora los
presupuestos. Por acd se apostrofa contra las dicta=
duras y se les cree nocivas y contra todo derecho;
por alld se duda de la democracia v se le atiuibuyen
todos los males del presente; mis alld se estudia y
pone en prictica el cooperativismo y en ofro lugar se
piensa asf del colectivismo; en un pafs carecen de pan
los nifios v en otros se queman millones de quintales
de trigo para mantener el precio; en un pais los agri=
cultores sufren privaciones para mantener la produc-
ciébn de sus cafetos y en otros el café se echa al mar
por millones de quintales; {hasta la leche ha cotrido por
los alcantarillados en proporxciones increibles! ¢Qué
significa todo esto sino un tremendo desequilibrio que
pone al hombre, al pensador, en actitud de buscar
nuevas orientaciones? Inglaterra ha pensado en la
redistribucién de las materias primas, Italia se declara
por el derecho corporativo, Francia da la mayor aten=
cién a la estabilidad de su moneda, Espafia se desangra
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en una lucha que foma albores de tragedia universal,
(") en Estados Unidos aparece el New Deal del pre-
sidente Roosevelt; en fin, todas las naciones, unas méas
otras menos, se sienten presas de los mismos temores
vy buscan anhelantes la ruta perdida

En esas circunstancias, los problemas del Deredho
DPolitico se presentan en todas partes EIl incremento
que toma la ingerencia social del Estado en unos paises,
el establecimiento de Estados totalitarios en otros v las
reformas constitucionales que se opeiran en casi todos
los demas, actualizan los postulados de esta ciencia y
le dan a sus estudios rango principal Todas las fun-
ciones del Estado —educativa, econémica, penal, legis=
lativa, etc — sufren modificaciones sustanciales segtn
sea la concepcién que se tenga del Estado, v de ahi
que el estudio de éste sea el punto medular, no sélo
de los temas politicos sino también de los juridicos
v sociales

Fl Estado es la potestad méxima Aun en paises
descentralizados como Inglaterra y Estados Unidos que
tienen tradicién de respeto al individuo, adquiere cada
dfa mayor fuerza, mayor autoridad, v se convierte en
centro director de todas las actividades La misma
vida privada se encuentra en todas partes con el Estado
Convertida la eugenesia en servicio ptblico, el Estado,
segéin advierte don Adolfo Posada, toma al individuo
antes de la cuna Después lo sigue por toda su vida:
le da la categoria de nacional o de extranjero, deter=
mina a qué edad se le considera capaz de contraer
obligaciones, reglamenta la ensefianza que se le imparte,
le impone contribuciones directas e indirectas, legisla
sobre las relaciones de familia y, por Gltimo, cuando
el caso llega, le pone las armas en la mano y lo manda
a dar o a recibir la muerte en las frincheras Y ya
fallecido el individuo, el Estado le impone nuevas

(" La tragedia estaba cerca; no fué Espasia sino Polonia el lugar de
su aparecimiento, pero las fuerzas lotalitarias ya habian becho irrupcidn en
la Peninsula
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contribuciones a sus bienes; en algunos paises y para
grandes capitales, el impuesto sucesoral llega a pro-
porciones considerables, Agqui mismo en El Salvador,
cuando se frata de parientes remotos o de paiticulares
v el exceso de capital, sobre cuatro mil colones, pasa
de un millén, el mmpuesto sucesoral llega al 509, es
decir, la mitad del capital imponible; v atin tratindose
de la sucesién pateina, en capitales como el indicado,
el impuesto llega al 20%,, es decir, la quinta parte de
la masa total liquida a favor de los herederos. Y
eso sin contar «gque los mayores de edad gue reciban
como herencia o legado una cantidad mayor de quince
mil colones v posean bienes de forfuna propios que
superen a cincuenta mil colones liquidos, pagarin el
impuesto sucesoral correspondiente con el recargo de
un 109% aplicable al total del impuesto imponible» ¥
que si en el término de dos afios no se hubiese
efectuado el pago del mpuesto sucesoral, sin habe:
habido litigio, se incutre en una multa del 15 9/, del
capital imponible. Y as{ como pasa con el derecho de
propiedad ocurre también con otros derechos, como
decir el de tradnsito y de reunidén: no se wvisa un
pasaporte, v va el individuo no puede moverse; se niega
el permiso para una reunidn pacifica, v va los ciudadanos
no pueden reunirse.

Todo esto nos hace ver al Estado omnipotente y
nos indica la importancia del Derecho Politico, sus
horizontes ilimitados v sus aportes decisivos en la
estructura de las naciones; porque eso es el Derecho
Politico, ciencia que da la estructura de los stados,
estructura racional, justa, humana; estructura que si
es absorbente con el haber del que tiene debe ser
consecuente con las necesidades del que no tiene.

Ahora bien, este trabajo, con ser monografia, no
comptende sino un tema de dicha ciencia —la teoria
del Estado— pero es tan importante dicho tema que
ocupa puesto principal en los tratados de Derecho
Politico v bien vale la pena de considerarlo en todos
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sus aspectos para formar criterio sobre los grandes
problemas que hoy dia absoiben la atencién de trata=
distas v pensadores v que, resueltos o no, envuelven
el porvenir de la humanidad

De modo especial quiero referirme a dos puntos
considerados en este frabajo: la funcién integial del
Estado y el afianzamiento de la cooperacién inteinas
cional

La primera es funcién sintesis que se debe estu-
diar, definir v robustecer para evitar, dentro de la
vida estadal, situaciones anémalas y contradictorias y
hacerla homogénea, correlativa, fuente de bienestar en
todas sus manifestaciones Entiendo que en toda obta
de Derecho DPolitico debe figurar un capitulo que des=
arrolle el mencionado tema ~—funcién integial del Es-
tado— para estudiar la obra global de aquél y evitar
que unas actuaciones destruyan la obra de otras El
Estado debe ser conjunto atménico de actividades que
se apoyen mutuamente y que formen el panotama
de bienestar que la Economia Social proclama y que
los cultores del Derecho auguran para un ceicano
porvenir Un ensayo sobre el desarrollo del mencio=
nado tema puede verse en el pendltimo capitulo de
este trabajo

En cuanto al afianzamiento de la cooperacién in=
ternacional, aunque ha sido tema considerado desde
hace mucho tiempo, ya no se trata en la actualidad
de simples relaciones de cortesfa ni de convenciones
para estos o aquellos fines, sino de crear un otganismo
que supere el Estado nacional y que garantice la
proscripcién de la guerra como medio de arteglar
dificultades internacionales No obstante los fracasos
de la Institucién ginebrina, priva en la mente de
estadistas que sinceramente desean el bienestar
de los pueblos, de tratadistas que tienen visidn
completa de los destinos humanos, de maestros que
desean para la nifiez rutas de fraternidad, la tendencia a
considerar a cada Estado como miembro de una colecti=

rB!BL!OTECA CENTRAL
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vidad superior—Ia colectividad internacional mundial—
que, hasta cierto punto, debe privar sobre los Estados
nacionales para desterrar de todo el planeta la des-
confianza y todas esas fuerzas disolventes que dan a
la humanidad horas inguietas y vordgines que la
llenan de espanto vy de miseria. Puesto que el mal
se encuentra esparcido por toda la faz de la Tierra y
Macbeth cabalga por los cinco continenies, es natural
que las fuerzas del DBien se sumen, se organicen y
libren la batalla para despejar el horizonte de nubes
amenazantes. No es este punto nada nuevo en la vida
internacional, antes bien, ha sido anhelo expresado
por muchas altas inteligencias; pero si debe conside-
rarse el Estado Mundial como tema obligado en los
{ratados de Derecho Politico, v entonces esta ciencia,
consideiando a la humanidad como campo indivisible,
vendria a confundirse con el Derecho Inteinacional o,
al menos, tendrian un punto de contacto en el que
ambas ciencias, confundidas en un solo propésito de
dar armonia a la gran familia humana, harian conquistas
definitivas en el restablecimiento de la paz y de la mutua
cooperacién que deben reinar en todos los pueblos de
la Tierra.

San Salvador, noviembre de 1938.



QUE DEBE ENTENDERSE POR TEORIA
DEL ESTADO

Antes de entrar en el desarrollo del tema objeto
de esta monografia y para dar base sélida a las es-
peculaciones doctrinarias que sobre él haremos, precisa
definir, con la mayor claridad posible, lo que debe
entenderse por feoria del Esfado. lLa palabra feoria
tiene dos acepciones bien definidas En el lenguaje
corriente significa el conocimiento especulativo, abs-
tracto, que se tiene de una cosa Cuando se dice
que una persona, en éste o en aquel ramo del saber
humano, tiene mucha teoria v poca préctica, o cuando
se afirma que la teoria de la Quimica es bastante
dificil, quiere darse a entender, en el primer caso,
que la persona en referencia se ha dedicado al apren=
dizaje doctrinario, especulativo, sin hacer aplicacién de
esos conocimientos a la vida practica; y, en el segundo
caso, que la parte de la Quimica que da las férmulas
matematicas v la explicacién cientifica de las reacciones,
es mas dificil que la Quimica puramente de laboratorio
o de taller En un lenguaje mis elevado, la palabra
feoria significa una explicacién m4s o menos racional
de los fendmenos cientificos que no pueden constatarse
por el método de la observacién, por el método expe-
rimental, aunque muchas veces un experimento poste-
rior viene a dar confirmacién a la feorfa

El profesor Duguit, que ha presentado nuevas
fases en el concepto del Estado, en su libro «Las
Transformaciones del Derecho Publico», inspirdndose
en la opinién de Mr Jeze sobre una resolucién del
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Consejo de Estado de Francia relativa a una apelacién
por exceso de poder, dice: <Una teorfa no es mas que
la sintesis hipotética de hechos conocidos; si un sélo
hedho se presenta que no esté de acuerdo con ella, la
teoria es falsa: es preciso buscar otra». Esto sucedié
con la teoria de la generacién espontinea, derrotada
por su base con los experimentos de Pasteur. Se creia
antes que este sabio probara la existencia de los
micrto=organismos en el ambiente, que agquéllos se
producian por generacién espontinea en las aguas
estancadas o en las materias descompuestas; los expe=
rimentos del ilustre sabio echaron por el suelo aquella
teoria v abrieron nuevos horizontes a la Medicina.
Cuando un hecho cualquiera o cuando las leyes
de un sistema no pueden comprobarse experimental-
mente, surge la teoria que los explica, la que, desde
luego, se basa en antecedentes conocidos y busca su
comprobacién en hechos desarrollados a posferiori. Asi,
por ejemplo en el orden biolégico se habla de la feoria
de Darwin sobre el origen del hombre v la evolucién
de las especies; en Astronomia se menciona la feoria
de Laplace sobre la formacién de los mundos; v, en
los dominios del Derecho Penal, se encuentra que la
feorta de Lombroso fue el origen de la renovacién que
en ese otden se ha operado v que todavia —distan-
ciada ya de su forma inicial— no ha dictado en de-
{initiva sus ultimos postulados. El vocablo feoria, en
esos tres casos, significa todo un sistema o, por lo
menos, una profunda investigacidén cientifica para ex-
plicar o definir a base técnica un orden de cosas
planteado por la realidad ambiente. Datrwin sostiene
que el hombre y todas las especies son el producto de la
evolucién que se ha operado en seres inferiores. «Todo
el mundo admitird —dice en su libro Bl Origen de las
Especies por medio de la Seleccién Nafural— que los regis-
tros geoldgicos son imperfectos; muy pocos se inclinaran
a admitir que lo son en el grado demandado por nuestra
teoria. Di consideramos espacios de tiempo lo bastante
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largos, la Geologia manifiesta claramente que todas
las especies han cambiado y que han cambiado del
modo exigido por la teoria, pues han cambiado lenta-
mente vy de un modo gradual Vemos esto claramente
en que los restos fésiles de formaciones consecutivas
estdn invariablemente mucho més relacionados entre
si que los de formaciones muy separadas» Laplace
piensa que de una gran nebulosa en rotacién se
desprendieron los planetas de nuestro sistema y que,
como éstos siguieran en ese movimiento, dieron origen
a los satélites, habiéndose solidificado antes de convers=
tirse en otras Junas los anillos de Saturno Y Lombroso
senté que el Derecho Penal debe fijarse en el delin=
cuente mas bien que en el delito y, con la publicacién
de su obra L'Huomo Delincuente, elevé la Antropologia
Criminal al rango de ciencia bien definida y, aunque
posteriormente se hayan producido.en ese orden cien=
tifico modificaciones substanciales, siempre la teoria del
sabio tu1inés, marcé una etapa renovadora en el Dere»
cho Penal

Las teorias mencionadas, que son explicaciones
doctrinarias de hechos naturales, buscan la manera
—y en algunos casos lo han conseguido—- de obtener
confirmacién experimental La teorfa de Darwin ex=
plica el origen del hombre de modo racional, y de tal
modo se creyeron amenazadas con élla ciertas creen=
cias religiosas, que no hace mucho un profesor esta=
dounidense sufrié una condena por haber expuesto
en su catedra la teoria de la evolucién Darwin
presintié sin duda los ataques que por ese lado le
vendrian v en el libro mencionado declar6 que no
iba conéra ninguna creencia religiosa, puesto que sélo
anotaba hechos naturales que manifiestan el orden v
la armonfa que reinan en la creacién Sobre ese par-
ticular, eruditos comentaristas de los libros sagrados
no encuentran divorcio entre ellos y la mencionada
teoria; antes bien, dindoles amplia interpretacién, ase=
guran que las leyendas misticas son representaciones
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simbdlicas de hechos naturales y que los siete dias
en que se dice Dios cred el mundo no son sino siete
grandes épocas cosmogénicas a través de las cuales
la materia incandescente llegé a constituir nuestro
planeta con sus maies y sus montafias, con sus bos=
ques poblados de animales y con el apaiecimiento
del hombie como Gltima etapa de esa lenta v ma-
ravillosa evolucién. «Asombra pensar —dice Rogeho
Fernandez Gadll, en su libro La Clave del Génesis—
que miles de afios antes de lLaplace, Darwin y Las
mark, v caando el conocimiento de la naturaleza debia
ser muy hmitada, yva Moisés habia tiazado el cuadio
grandioso de la creacién poco més o menos como,
andando los tiempos, debian trazarlo aquellos sabios.
En efecto, levendo en vez de dias épocas o perio=
dos, v considerando cada uno de estos periodos
compuesto de millares de afios, el Génesis de Moisés
se ajusta extraoidinariamente a las concepciones de
Laplace v Darwin, basadas en descubrimientos astios
némicos, geoldgicos y paleontoldgicoss.

n apoyo de la teoria de Laplace puede hacerse
este experimento. Se mezclan agua v alcohol en pro-=
porcién de obtener la densidad del aceite; se pone en
esa mezcla un poco de aceite formando una gota
grande, una bolita; se atraviesa ésta con una varilla
metalica v se le imprime un movimiento de rotacidn;
al poco tiempo se observa que la bolita empieza a
ensancharse por la parte media hasta dar oiigen a
otras bolitas que también quedan con el mismo movis
miento de rolacién,

Ia teoifa de Lombroso sobre el hombre delin-
cuente, por mas que haya sido modificada por 1lustres
discipulos de aquel sabio, no deja de representar una
etapa en la evolucién de la ciencia experimental.
Corrientemente se oye decir, cuando se estd en pre-
sencia de un criminal empedernido, que se frata de
un criminal lombrosiano v con ésto se quiere decir que
dicho sujeto tiene condiciones morfolégicas v psicols-
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légicas que lo diferencian del hombre normal; se aplica
de esa manera la teoria del hombre delincuente que,
como hemos dicho, ya no es la que formulé Lombroso,
pero que, cuando fué expuesta, cambié fundamentalmens
te los principios del Derecho Penal, porque ya no se
fué tras los delitos que el Cédigo Penal clasifica y
castiga silogisticamente, sino tras el hombre que los
comete, determinédndose hoy dia la tendencia delictuosa
a través del medio v de la herencia v, frecuentemente,
a través del primero mis que de la dltima

Hemos hablado con alguna extensién sobre tres
teorias universalmente conocidas Pues bien, en ese
sentido, es decir, como explicacién racional de hechos
v formas concernientes a 1a organizacidén politica de los
pueblos, es que debe tomarse la palabra que estudiamos
en la frase feoria del Esfado Es éste una institucién
que ha sido definida e interpretada de los modos mas
diversos Desde los primeros tiempos de que la Historia
tiene conocimiento, el hombre se ha preocupado de ese
lazo que le une a los demis miembros de su familia
o de su tribu para el desarrollo de la vida colectiva El
Estado, en el sentido politico, asi en la antigtiedad como
en los tiempos modernos, ha preocupado hondamente a
grandes pensadores y su estudio ha sido motivo de
eruditas exposiciones y de serias controversias Platén,
Aristételes, Montesquieu, Kant, Rousseau y otras cimas
de la inteligencia humana, han disertado largamente
sobre el Estado v, no obstante esa labor de estudio ¥
de discusién, no se ha llegado atin —y quién sabe cuando
se Nlegarai— a la conclusién Ginica La diversidad de
opinjones a este respecto se mantiene, pues mientras
unos tratadistas lo juzgan la institucién mas importante,
otros (escuelas anarquistas) creen que es un estorbo a
la vida individual que debe ir desapareciendo, y otros,
como Arhens, piensan que el Estado es, ni méis ni menos,
«un mal necesario»

Como el Estado, segtin vemos, es una institucién
atin no definida con claridad v precisidn, como sus
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origenes se pierden en edades remotas y como es
necesario conocer su naturaleza para determinar sus
fines, los tratadistas se han visto en la necesidad de
formular una teoria sobte su naturaleza v objeto. En
vista de que esa teoria es la piedra angular para todo
un orden de estudios, las ciencias politicas vy sociales
se han visto en la necesidad de consagrarle extensos
capitulos v de poner en ella la atencién de modo especial
para formar concepto sobre el Estado con la mayor
exactitud posible, pues de igual manera que la medicina
necesita el conocimiento del organismo humano para
sentar sus principios Fundamentales, estas ciencias no
pueden internarse en las especulaciones que ofirecen los
multiples problemas de la vida del Estado sin tener un
conocimiento definido de lo que éste significa, de donde
se deduce que cuando en Derecho Politico se habla de
teoria del Estado, debe entenderse que se trata del estudio
de éste considerado en si mismo y en los fines que persigue,
en su naturaleza, ensu organizacidn, ensu funcionamiento
v en los alcances que tiene en el desarrollo de la vida
humana,

Por teoria del Estado debe entenderse 1a explicacton
filoséfica de aquél v su adaptacién a los principios del
Deredho v de la Justicia. El Estado no ha de considerarse
como una institucién abstracta y ajena a la naturaleza
del hombre, ni mucho menos como la absorcién de todos
los derechos de éste: el primer punto lo desauforiza la
ingerencia social del Estado, cada dia més creciente; el
segundo, la fuerle censura que tratadistas eminentes,
como don Adolfo Posada v don Fernando de los Rios,
han hecho v hacen a los sistemas totalitarios, porque
ven en ellos, mds que una organizacién politica, un
predominio de partido que detenta el poder en beneficio
de sus propios principios, aungue éstos no llenen los
requisifos indispensables para el desarrollo del fin
humano.

Hoy dfa los pueblos buscan una organizacién
basada en la justicia, una organizaciéon que no destruya
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1a personalidad del individuo, que garantice el bienestar
de todos, que despeje el horizonte de nubes amenas=
zantes v que haga efectiva la gran armonfa universal:
de ahi que el concepto moderno del Estado no deben
darlo exclusivamente ni solo el politico, ni solo el
jurista, ni solo el sociélogo; serfa ese un concepto
unilateral v deficiente

Para tener un concepto real del Estado moderno
debe tenerse presente que se tiata de una institucién
compleja que tfiene naturaleza multiple y entre cuyos
diversos aspectos figuran el politico, el juridico, el
econémico, el educativo y el social Podria tal vez
objetarse que los aspectos econémico y educativo se
refieren, mas que a la ciencia del Estado, a servicios
de Ia administracién pablica v que su estudio corres-
ponde al Derecho Administrativo o a la Ciencia de
la Administracién mis bien que al Derecho Politico
Sin negar que el estudio de tales servicios es también
objeto de otras ciencias, es tal la importancia que se
da hoy dia al fenémeno econémico, que sistemas pos=
liticos hay que juzgan que todos los problemas politicos
v sociales son, en realidad, problemas de orden eco-=
némico v gque ordenada la economia de una nacién, a
base de justicia social, desaparecerfan los peligros que
en la actualided amenazan la tranquilidad pitblica
En cuanto al problema educativo, opiniones wvaliosas
hay que sostienen que las llamadas diferencias de raza
son, en el fondo, diferencias de cultura y que mediante
la educacién no sélo se resolverian los problemas
interiores de cada pueblo sino también los muy coms=
plejos v amenazantes de la vida internacional Go-
bernar es educar, se ha dicho en todos los tonos, v se
ha dicho la verdad Otros han dicho que gobernar es
poblar, que gobernar es comunicar Masferrer dijo que
gobernar es aparfarnos del mal Pero todos esos fines se
llenan con la educacién, porque ésta, vigorizando el
cuerpo, conquistando el medio y dignificando el espiritu,
comunica, civiliza, nos aparta del mal y nos sefala
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derroteros de justicia v de bienestar. En la clasifica-
cién de las ciencias hecha por Aristételes, la Politica
v la Economia forman un solo grupo, v en su obra La
Politica el libio quinto corresponde a la Educacién.

Todas estas fases gque tiene la vida del Estado
no son, desde luego, excluyentes; al contrario, tienen
entre si tal relacién que no ha de prescinditse de
ninguna de ellas paia determinar el concepto de aguél.
Con el concurso de todas y en visidn panorimica, el
Estado se presenta como institucidn que estid en todas
partes v cuyas mualtiples actividades han de tomarse
en cuenta para precisar lo que es o debe entenderse
por teoria del Estado: expresidn doctrinaria que con=
crete la naturaleza v los fines de ese complejo politico,
juridico, econdmico, docente, social, que representa la
organizacién méxima de los pueblos en su estructura
interna y en los alcances de su vida internacional.

Tal vez no habremos dado una definicién concieta
de lo que es teoria del Estado; pero, al menos, hemos
sefialado los campos ilimitados que su estudio ofrece
v, a través de las péginas siguientes, podrd verse qué
puntos de estudio comprende y cudl es nuestra opinién
sobre la natuialeza v los fines del Estado.



POBLACION, PUEBLO, SOCIEDAD, NACION,
ESTADO, GOBIERNO Y PAIS

Con mucha frecuencia se confunden, en el lenguaje
corriente, los conceptos de poblacién, pueblo, sociedad,
nacién, estado, gobierno y pais, v hasta se usan in-
distintamente algunos de éllos  Esto da lugar a muy
lamentables extravios; y aunque suponemos al lector
familiarizado con la terminologia del Derecho Politico,
no creemos innecesario dedicar un capitulo para esta-
blecer las diferencias que existen entre los conceptos
mencionados

La poblacién de un pais es el conjunto de seres
humanos que lo habitan, sin distincién de edad, lengua,
sexo ni nacionalidad; su estudio es de gran importancia
para fines palificos y administrativos y por eso la
Estadistica, en pueblos civilizados, es servicio que se
atiende con marcada preferencia El conocimiento del
factor humano es basico para la vida racional de un
pueblo; conocida con exactitud la poblacién de un pais
v las condiciones de vida en que se encuentra, facil
es determinar las necesidades generales y las condi-
ciones cualitativas v cuantifativas del esfuerzo nece-
sario para satisfacerlas Por ejemplo, conocida la
poblacién escolar v hecha la cuenta de los nifios que
asisten a la escuela, la diferencia dard el ntmero de
nifics que se quedan sin instruccién, materia prima
del analfabetismo y de ofras dolencias nacionales; es-
tablecido el ntimero de nifios que pueden asistir a una
escuela, segiin sea ésta urbana o rural, podrs estable-
cerse, conociendo la poblacién escolar urbana y rural,
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el nGmero de establecimientos educatives que el Estado
necesita. El conocimiento del factor humano da cer-
teza en la cuantia del esfuerzo que las necesidades
demandan., En la foirmacidn del poder legislativo la
poblacién determina el nimero de representantes. En
los Estados Unidos, por ejemplo, el Senado representa
a los Estados en el ndamerc de dos Senadores por cada
Estado, v la Céamara de Representantes interpireta la
voluntad del pueblo en la proporcién de un repre=
sentante por cada 210,000 babitantes. En la Consti-
tucién Politica de El Salvador se establece (Art. 123)
que «la base del sistema electoral es la poblacién,
sirviendo por ahora de norma, mientras se foiman
censos exactos, la divisién administrativa de la Re-
pablica, en departamentos, distritos v cantones». Es-
tablece también que cuando se formen los censos de
que habla el articulo transcrito, se elegird un diputado
propietatio v un suplente por cada quince mil habi=
tantes. Esto se establecié hace mas de cincuenta afios,
cuando la poblacién de El Salvador era muy reducida;
ahoira podria establecerse un diputado por cada cua=
renta mal habitantes v aun asf el ntmero de diputados
apenas seria ligeramente rebajado de los cuarenta y
dos que forman el Congreso (f). Lo dicho basta para
darse cuenta de la importancia que encierra el dafo
de Ia poblacién v el esmero con que debe atenderse
su estudio. La poblacién puede ser absoluta, relativa,
urbana, rural, masculina, femenina, sedentaria, ftran=
setinte, determinada por edades, por profesiones, ca=
pitales, por departamentos, etc. etc, v cada uno de
estos grupos suministra datos preciosos para la orga-
nizacién politica y administrativa.

La palabra pueblo, en la terminologia del Derecho

{') Estas consideraciones tueron hechas cuando estaba en wvigencia la
Constitucién del! 86 La Constitucién actusl establece gue en los departa-
mentos cuya poblacidn pase de ciento cincuenta mil habitantes, la ley podré
autorizar la eleccién de un diputado propietario v un suplente por cada
cincuenta mil habitantes de exceso
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Polifico, no significa la masa humana que habita un
teriitorio determinado, sino una colectividad formada
por elementos afines con caracteres de unidad politica
o, al menos, de unidad nacional El pueblo se ha
considerado como asiento de la soberania politica
«Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos», principia
la Constitucién Politica de aguel pais «En nombre
del pueblo salvadoreiio —dijeron los constituyentes del
86 —el Congreso Nacional Constituyente decreta,
sanciona y proclama la siguiente Constitucidn» <«La
Asamblea Nacional, en nombre v autoridad del pueblo,
decreta la siguiente Constitucién Politica de la Repti-
blica del Ecuador»s, dice Ia Carta Magna ecuatoriana
de 1906 lLos griegos —dice Ortega y (Gasset— lla-
maban al pueblo Jaos v a lo popular laicos; de ahi
que el concepto de ensefianza laica lleva implicita la
idea de pﬁblico, popular, hedha para todos, sin distin-
cién de creencias religiosas, diferenciada fundamental«
mente de la ensefianza confesional, que se imparte
supeditada a los principios de esta o de aquella religién

El concepto de sociedad es diferente de los de
poblacién v pueblo Por sociedad se entiende un
organismo viviente con naturaleza piopia y distinta
de los elementos que la forman El estudio de este
organismo, considerado en su formacién y desenvolvis
miento, en su naturaleza, en sus leyes, en sus fines,
en sus relaciones, etc, es el objeto de la Sociologia
La sociedad es un organismo completo, diferenciado,
v comprende desde las formas sencillas que presentan
los animales gregarios (sociologia animal) hasta el cons
junto complicado y mualtiple que ofrece la especie
humana En este sentido, la Sociologia abarca el
panorama de todas las ciencias y el socidlogo resulta
un factor de los mas altos en la jerarquia intelectual
de las modernas sociedades La Sociologfa comprende
la historia de la sociedad humana, pero no es en si
la Historia; lleva en su apovo los cuadros estadisticos
para conocer las fluctuaciones sociales, pero no es la



24 LA UNIVERSIDAD

Estadistica; estudia la ensefianza como fuente de pro=
greso y bienestar, pero no es la Pedagogia; todas esas
ciencias le dan sus aportes vy élla los transforma para
precisar el ritmo vital de la Sociedad, para estudiar
el fendmeno social, que es, desde luego, diferente del
fenémeno histérico, del fenémeno estadistico, del pe=
dagbgico, del juridico, etc. Ll fendmeno social tiene
fisonomia propia v no es sino la expresién de vida de
ese organismo que se llama sociedad. IHay fenémenos
sociales que expresan vida v adelanto, como el coo=
peratismo v la solidaridad internacional, y los hay que
representan dolencias de Ia sociedad, como el alcoho-
lismo v la mortalidad mfantil; v como tantos unos y
otros tienen causas complejas v, en algunos casos, des-
conocidas, v como precisa despejar esas incédgnitas
para marchar con firmeza dentro de ese todo que se
llama sociedad, estos problemas, puestos bajo la mirada
clinica del sociélogo, reciben el nombre de problemas
sociales. La sociedad, en consecuencia, considerada
como concentracién de fuerzas para el bienestar v la
cultura, viene a ser la forma mas elevada en que se
manifiesta la vida humana,

L.a palabra nacién expresa la idea de una colecti=
vidad organizada, poseedora de una extensién territorial,
homogénea en sus tradiciones, en sus tendencias y en
sus aspiraciones politicas, El sentimiento de naciona=
lidad es un faclor poderoso en la evolucién de los
pueblos; en la peninsula italiana fué tan intenso que
arrasé con una serie de gobiernos pequeiios, se enfrentd
a la dominacién extranjera, combatié a los Estados
Pontificios v logrd por fin —con Gatibaldi, con Cavour
v con Mazzini— llegar a la completa unidad de Italia,
Cuando los pueblos alcanzan cierto grado de cultura
v cuentan con los elementos necesarios para desarrollar
su vida, se preocupan con esmero de formar su nacio=
nalidad. Eso pasa en la Reptblica Argentina, pais cuyo
comercio se cuenta por miles de millones v cuyo prestigio
se reconoce plenamente en todas pattes del planeta. El
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marcado cosmopolitismo que las corrientes inmigratorias
han imprimido a la poblacién de aquellas florecientes
Jatitudes, ha preocupado a sus estadistas y les ha hedo
estudiar los problemas de 1la ciudadania y de la nacio=
nalidad Tratan, en primer lugar, de que los exfranjeros
adquieran la ciudadania argentina, ¥ luego de que las
actividades del pais adquieran un caricter propio, es decir,
nacional Para lograr lo primero, ademés de las garantias
que ofrece el cumplimiento de las leyes, han disminuido
a las que son petamente necesarias las condiciones para
obtener la ciudadania, aumentando, por otra parte, las
prerrogativas del ciudadano; con relacién a lo segundo,
se ha llegado a formar una tendencia que proclama la
argentinidad de la nacién En otros paises también se
va por el mismo camino Se trata de formar entidades
espirituales

«Una nacién —dijo Renan— es un alma, un prin=
cipio espiritual Dos cosas que en verdad se funden
en una, constituyen esta alma, este principio espiritual
Una estd en el pasado Una es la posesién en comtin
de un rico legado de recuerdos; otra es el consentimiento
actual, el deseo de llevar vida colectiva, la voluntad de
mantener v aumentar la herencia que se ha recibido
indivisa El hombre no se improvisa

La nacién, como el individuo, es la resultante de
un laigo pasado de esfuerzos, de abnegacién EI culto
de los antepasados es el mas legitimo de todos los cultos
A ellos somos deudores de lo que somos Un pasado
heroico, grandes hombres, un poco de gloria, (por supuesto
gloria verdadera); he ahi 1a herencia de toda una nacién»

Desarrollar el sentimiento nacional es fortalecer la
cohesién v aumentar la tranquilidad péblica; pero cabe
advertir, desde luego, que este sentimiento debe fomen-
tarse para establecer la armonia entre lo social y lo
politico, para darle homogeneidad al organismo social-
juridico, para crear el lazo espiritual de que hablé Renan,
v nunca para proclamar hegemonias exclusivistas y
contraproducentes Toda persona, ya sea individual o
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colectiva, tiene derecho a definir su personalidad, v eso
deben buscar los pueblos cuando hacen labor naciona=
lista; pero debe tenerse cuidado de no caer en egoismos
insensatos que repudien o vean de menos otras nacio=
nalidades, ni en absurdas pretensiones hegemédnicas.
Cuando el nacionalismo se extralimita v se convierte
en xenofobia, se ha caido en una situacién peligrosa
tanto para la vida interna de la nacién como para sus
relaciones externas: cuando se levantan esas barreras
aduaneras prohibitivas y al extranjero se le obstaculiza
hasta el punto de hacerlo emigrar, entonces, se ha
invertido el orden natural, se menoscaba la cooperacién
entre las naciones v una vida de aislamiento y de
represalias que mantiene la 1ncertidumbre v la descon=
flanza, termina por encarecer la vida y por llevar la
guerra a las puertas del pais. En este punto nuestra
Constitucién es lo suficiente amplia cuando establece
gue «la Repdblica es un asilo sagrado para el extranjero
que quiera residir en su territorio, menos en casos de
extradicién pactada, pero nunca por delitos politicos» ().
Es tan necesaria la cooperacién internacional que hasta
en pueblos de antagonismos seculares se le ve manifes-
tarse como medio de elevacién cultural: Inglaterra ha
necesitado expertos extranjeros para algunos de sus
servicios; empresas norfeamericanas han necesitado
técnicos europeos; v la misma [iancia, fuente de
civilizacién en todos los ramos del saber humano, ha
llevado a su seno, jquién lo creyeral, profesores alemanes.
Esto indica que la cooperacién internacional es un medio
de mejoramiento que se 1mpone muy a pesar de los
nacionalismos mal entendidos. El verdadero nacionalismo
no consiste en despieciar lo ajeno sino en mejorar lo
propio, en hacerlo valer para ofrecerlo en el desarrollo
de la civilizacién uniwversal. Nacionalismo sano es

(1) Constitucién del 86 En la Constitucién aclual se establece que
«toda petsona tiene derecho a entrar en la Reptiblica, permanecer en el
territorio v transitar por &l, sin mas limitaciones que las que establecen las
leyes»
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atender debidamente a los nifios, fomentar la agricultura,
ayudar a las industrias, elevar la condicién del maestro,
higienizar las ciudades, llevar la instruccién y alegria
al campo, etc Nacionalismo sano es mantener la
cordialidad con las demds naciones, porque sélo asi
renacerin la tranquilidad y la confianza que han de
mantener la paz v la armonia entre todos los pueblos
La vida internacional siempre tuvo resultados excelentes
La ciencia, el arte, la técnica industrial, no pertenecen
a un pueblo solamente sino a todos en conjunto Por
eso el concepto moderno de nacidn, el concepto novisimo,
no es el de una colectividad que debe definirse para
ponerse frente a otra colectividad; el concepto moderno
de nacién es el de una colectividad de cohesidn espiritual
que ha de cooperar con otras colectividades de igual
indole para hacer efectiva la armonia universal En ese
sentido la nacién ya no involucra primordialmente
comunidad de raza ni de lengua Renan lo dijo: «Haber
sufrido, gozado y esperado juntos, eso vale mas que las
aduanas comunes, mucho mas que las medidas estraté-
gicas IL.a comunidad de raza y lengua no constituye
un vinculo méas estrecho que ese» Y Suiza confirma
las palabras del egregio pensador Dentro de una
sana organizacién politica coexisten tres lenguas, tres
factores etnogrificos, tres nacionalidades, digamos, di=
ferentes: la Suiza francesa, la Suiza alemana v la Suiza
italiana; pero politicamente, existe la nacionalidad suiza,
v Suiza es, en el corazén de la Europa turbulenta, un
ejemplo de organizacién democritica Si ademss de la
unidn espiritual la comunidad de raza y de lengua vienen
en aumento de la cohesién, eso es diferente: pero la
nacién puede existir atin con diversidad de lenguas
En los pueblos modernos este caso no es raro La nacién
viene a ser la unidad en conjunto, la unidad politica
independiente; en ese aspecto aparece el vocablo en las
constituciones de América Y es que en la evolucién
del Estado, después del Estado nacional, viene, como
lo veremos adelante, el Estado universal; después de
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la nacién viene la Sociedad de la Naciones. EIl apa-
recimiento de esta dltima etapa es muy reciente,
recientisimo; nada tiene de extrano que adolezca de
grandes defectos v que sufra grandes caidas; después
vendrin la reflexién, la comprensién y el entendimiento
leal y sincero.

El Estado representa la organizacién politica de
un pueblo, es una institucidn juridica que norma, me=
diante la costumbre, como ocuriia en pueblos anti«
guos, o mediante la Constitucién, como pasa en los
tiempos modernos, la estructura vy el desarrollo de 1a
vida politica de la nacién. No entramos de lleno en
la definicién del Estado ni estudiamos en esta opor=
tunidad los diversos conceptos que ha tenido v tiene,
porgque eso serd objeto de un capitulo especial; pero
si podemos establecer las principales diferencias que
existen entre nacién v Estado. I.a nacién es el lazo
espiritual que une por el pasado comtn, por las mis-
mas necesidades presentes, por la similitud de vida
en el futuro; el Estado es una organizacién de Deres
cho (consuetudinatio o positivo) que puede comprender
a elementos de diferentes nacionalidades. La nacién
viene del pasado, se manifiesta en el piesente v va
al porvenir; el Estado es la organizacién politica del
presente, que puede estar divorciada de la del pasado
v no ser la misma de manana. La nacién es el factor
humano, el Estado es el factor politico. L.a nacién
siente y aspira; el Estado organiza y se impone. Tie-
nen, pues, diferencias substanciales.

El concepto de la palabra gobierno es muy dife-
rente. lmposibilitada la nacidn para administrar los
intereses publicos por el conjunto de todos sus miems=
bros o siquiera de todas las personas que ejercen la
ciudadanfa, puesto que en la generalidad de los pai-
ses 4stas pasan de miles v aun de millones, surge la
necesidad de crear un sistema de representacién en
virtud del cual un limitado ndmero de personas se
encargue de administrar los intereses nacionales. Este
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conjunto de funcionarios encargados, unos de hacer
las leyes, otros de hacer que estas leyes se cumplan
v otros de administrar justicia, es lo que se llama go-
bierno En El Salvador el gobierno de la nacién es
republicano, democritico y representativo, y se coms
pone de tres poderes distintos e independientes en-
tre si, que son: el Legislativo, el Ejecutivo v el Ju-
dicial Estos Supremos Poderes, que tienen asiento
en la capital y jurisdiccién en todo el territorio del
Estado, constituyen el gobierno central; el gobierno
local lo ejercen los gobernadores (gobierno departa=
mental) y las municipalidades (gobierno municipal o
local propiamente dicho). Todo poder pablico emana
del pueblo y los funcionarios son sus delegados, sus
representantes; por eso se llama gobierno representa-
tivo Tn las federaciones las entidades federadas tie-
nen también gobierno auténomo, con autoridades y a
veces con leyes propias; el gobierno central es el de
la federacién Lo dicho basta para determinar el con=
cepto de gobierno, conjunto de funcionarios que ad-
ministran los intereses nacionales de acuerdo, en cada
pafs, con su respectiva Constitucién Politica
Deciamos al principio de este capitulo que el tér=
mino pafs es otro de los que generalmente se confuns
den con los de nacién v Estado, aunque tenga con
aquéllos diferencias muy notorias El concepto de
pafs se refiere, primordialmente, al conjunto que for=
man la poblacién y el territorio, ¥ en ese conjunto
quizd tenga el territorio, para la determinacién del
concepto, mayor importancia que la poblacién, por=
que no se toma en cuenta la homogeneidad del
factor étnico como en la nacién, ni la organizacién po-=
litica como el Estado, ni la estructura de los poderes
como el gobierno Corriente es hablar de pafses cos»
mopolitas, es decir, poblados por gentes de diversas
nacionalidades; de paises desorganizados en los cua-
les 1a accién del gobierno es muy débil o muy des-
pética; de paises que, no obstante de tener un alto
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grado de cultura politica y aun definida su nacio-
nalidad, no constituyen verdaderos Estados como
pasa en algunos dominios ingleses. El vocablo pais
tiene un concepto regional, geogrifico, y va unido
al paisaje que la naturaleza presenta en un lugar de-
terminado. Cuando queremos referirnos a la cualidad
que tiene Duiza de poseer muchas montafias, decimos
que es un pafs montafioso, porque lo fisico no se re-
fiere a la nacidn, ni al gobierno, ni sélo a la extensidn
territorial como en el Estado; porque lo fisico, digo,
se refiere en todos sus detalles al pafs: pais de veges~
tacién exuberante, pais de clima calido, pais de llanuras
extensas, etc. LEs tan estrecha la relacién de pais
a territorio, a suelo, que muchas veces se toma la
palabra tierra como sinénimo de pais, v ast se dice
fierra de promisidn, el rico y delicioso pafs de Canaan
que tanto figura en los pasajes biblicos; tierra santa,
Palestina; la tierra del Cid, Espafia. En el libro de
Blasco Ibasiez titulado En el Pais del Arfe, el ilustre
novelista no se refiere a la poblacién de [talia ni a la
forma de su gobierno, sino a la opulencia marmdrea
de sus crudades, al conjunto arquitectdnico que ofrece
al visitante y a ruinas legendarias que dicen el esplen-
dor de pasadas civilizaciones. Cuando decimos que el
Japdn es un bello pais, no pensamos en sus soldados,
ni en sus estadistas, ni siquiera en su industria des=
arrollada; cuando tal afirmacién hacemos pensamos en
sus bellezas naturales, en sus bosques cuajados de
cerezos v en sus jardines Jlenos de crisantemos, en
las fuentes que murmuran en el corazén de las mon=
tafias v en la imponencia del Fugima, banado de luz
v azul v dominando el panorama de los cinco lagos,
lugar maravilloso en la lejana tierra del Oriente.



GENESIS DEL ESTADO

Imposible resulta determinar en gué momento his-
f6rico surgié el primer Estado politico La inteligencia
humana se pierde en aquellas edades remotas en las
cuales el hombre aparece en estado inculto, primitivo,
recorriendo los bosques vy cruzando los rios sin tener
ni la m4s escasa nocién de su personalidad No queda
sino echar mano a la Sociologia para que, estudiando
los pueblos salvajes de los tiempos modernos y regre=
sando a las edades que limitan el dominio de la His-
toria, se pueda reconstruir la parte no conocida del
proceso que ha desarrollado la sociedad humana para
llegar al estado actual La Sociologia puede entrar
en los campos pre=histéricos y bacer afirmaciones més
o menos concretas sobre el origen del Estado; sus
postulados a ese respecto se basan en hedchos reales
del presente (estudio de pueblos salvajes) y deduccio=
nes légicas que se desprenden del conocimiento histérico
de la sociedad humana

El hombre, mudo antes de construir las pirdmides
de Egipto y las otras reliquias de que la Arqueologia
dispone —vestigios de corta edad si se comparan con
la antigiiedad que la Biologia supone para el desarrollo
de la evolucién humana~— debié andar medio desnudo,
expresarse con gritos, tener su hembra o hembras
mientras no se las quitara uno mas fuerte y alimen-
tarse de frutas v de raices LEra una época de tran=
sicién. Con la marcha del tiempo, el hombre debié
haber perdido su primitiva dureza y organizarse en
pequefios grupos para defenderse de las fieras y

BIBLIOTECA CEMTRAL

UNIVERSIDAD DE SIL. SALVADOM




32 LA UNIVERSIDAD

para librarse de las tempestades, del Sol y de los
vientos, lL.a primera unién que debe haber existido
es, sin duda, la de macho vy hembra, producto de una
necesidad orgdnica y mantenida por el celo sexual.
Esta unién, ya sea mono o poligimica, debié haber
retardado mudho tiempo la formacién de grupos supes=
riores, puesto que los celos sen un sentimiento que
hace desconfiar al hombre del hombre vy que, por lo
mismo, favorecen el aislamiento; pero, cuando las con=
diciones de una porcidén geogrifica hacian que varios
grupos se establecieran en élla buscando sombra, fer-
tilidad o agua, surgié una sociedad rudimentaria (grupo
promiscuo de Mac Lenan) Namada feibu befairica, en
recuerdo del nombre que en Atenas se daba a las
mujeres de vida alegre. Ll parentesco que entonces
habia era de suma sencillez; se contaba tnicamente
en linea recta. Todos los individuos de una misma
generacién eran hermanos; éstos tenian por padres a
los de la generacién anterior y por hijos a los de la
posterior. No habia tios, ni sobrinos, ni primos.

La ocupacién de nuevas tierras v el aumento de
miembros en la tribu hetairica, determinaron la sub=
divisién de &sta en grupos independientes, pero rela=
cionados entre si. Acontecié entonces que los hombres
de un grupo buscaban compafieras entre las mujeres
de otro; surgié la exogamia, y la promiscuidad de la
tribu hetairica fué reemplazada por la organizacién de
la frafria, sociedad que presents una organizacién mis
compleja vy en la cual la exogamia era una de sus
principales costumbres. Cuatro elementos se distin-=
guian en ella: la tribu en conjunto, el vinculo entre
ésta y las fratrias, las fratrfas y las generaciones.
En la tribu fritica la relacién sexual es de grupo a
grupo, es decir, cada mujer de una fratria es esposa
de todos los hombres de la otra; v cada hombre,
esposo de todas las mujeres de la ofra fratria. En
esta tribu el parentesco se agranda con la aparicidén
de los primos, tios y sobrinos. Los mndividuos de una
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misma generacién y de upa misma fratrfa, son bher-
manos; los de una misma generacién pero de diferente
fratria, son primos; los varones de una generacidn,
con ser hermanos de las madres de los varones dela
generacién posterior, en la misma fratria, son tfos de
aquéllos; las tias son las mujeres de la generacién
anterior y de la otra fratria (exogamia) El sobrinazgo
se desprende naturalmente Como las tribus se hi-
cieron muy numerosas, para distinguir quiénes perte«
necian a una v quiénes pertenecian a otra, usaban
un signo —animal, planta o cosa— que ellos llamaban
fofem El estudio de este simbolismo ha sido objeto
de muy acuciosos tiabajos

Siguiendo un proceso evolutive, operdse en el
seno de la fiatria una diferenciacién maés completa,
méis orginica, dando origen a una tribu superior: ef
clan americano, regido por el parentesco materno; /a
gens griega y romana, regida por el parentesco paterno;
el ghofram de los indios, etc En la antigua Grecia,
un grupo de clanes formaba la gens, un grupo de gens
formaba la fratria y un grupo de fratria formabsa la
tribu

La gens es una sociedad de tercer grado que,
segin la frase de lhering citada por Posada, es la
idenfidad de la familia y del Esfado Su organizacién
v sistema de parentesco son iguales a los de la tribu
fratrica, con la diferencia de que las fratrfas no cons=
tituyen la unidad inferior, sino que estin divididas
en genfes Lsta nueva subdivisiéon disminuye el nt=
mera de hermanos vy aumenta el de los cényuges,
haciendo, por consiguiente, de menor fiecuencia los
matrimonios incestuosos Refiriéndose a la gens, el
sefior Posada hace esta importante afirmacién: «Sale
de la familia v conserva su identidad; pero, por otra
parte, se constituye en institucién politica» En efecto,
los miembros de la gens ya se encuentran en una
organizacién que supone cierta vida de derecho: tienen
bien establecidos sus cultos; buscan la manera de or-
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gadizarse militarmente para hacer su defensa; son go-
bernados por un jefe supremo al que obedecen todos
los subjefes; en fin, se encuentran wunidos por lazos
de convivencia que no son los de la sangre tnica-
mente. Los elementos de la tribu gentilicia son los
mismos de la fratria, aumentados, se entiende, con el
vinculo fritrico v las gentes. El esquema siguiente,
que aparece en el libro de Sales y Ferré, da idea muy
clara del organismo de la gens:

C

TRIBU GENTILICIA

A B CDE: tribu —B C D vinculo tribal, — F v Gt fratrias,
g F rys Gt vinculos fratricos — I, I, T v L. gentes, — M,
My M, N N M, O Oy 0D P y P generaciones.

Al mismo tiempo que estas sociedades primitivas
se desenvolvian, la familia sufria también su evolucién,
y de la ruda promiscuidad de la tribu hetairica, pasaba
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a la poliandria o poligamia tnicamente, v por tltimo
a la sindiasmia

La gens, por su parte, sigui§ completando su
organizacién y llegé a constituir verdaderas federacio=
nes, como la que encontrd Hernan Cortez en México
«Hallsbase la ciudad de México —se lee en el libro
citado, siguiendo a Bandelier— dividida en cuatro gran=
des cuarteles, localizacién de las cuatro primitivas
fratrias, v en veinte calpulli o barrios, localizacién de
las veinte gentes El tnico vinculo de esta sociedad
era el parentesco, ¥ en consecuencia, la mas completa
igualdad de derechos reinaba entre todos, asi entre las
gentes como entre los individuos de cada gens, sin que
asomara la menor distincién de nobles y plebeyos ni de
profesiones hereditarias, tales como las de sacerdotes,
guerreros, comerciantes o labradores» Esto de las cuatro
fratrias, concuerda con lo que afirmé el profesor Schuller
sobre la preponderancia del nimero cuatro en el
ceremonial religioso de los antiguos nahua-mejicanos

«Cuatro —dice— eran los reyes de los Estados
Confederados: Méjico=Tenodchtitlan, Tlacopan (Tacuba),
Tezcoco vy Xochimilco Cuatro eran los principes
electores, quienes elegian al Rey de Méjico

Electo el Rey, el Sumo Sacerdote teiifa después todo
el cuerpo del monarca electo con una especie de tinta
v lo rociaba por cuatro veces con agua bendita, segiin
su rito, en la gran fiesta de la misma divinidad (Huit-
zilopodchtli), valiéndose para ello de ramas de cedro, de
sauce y de maiz

Después de haber arengado el Rey electo al pueblo
congregado, pasaba a una sala que habia en el recinto
del mismo templo, lamado Tlacatecco, donde lo dejaban
sélo por espacio de cuatro dias, en los cuales com{a una
sola vez al dia; pero podia comer carne, o cualquier otro
manjar

Cuatro eran los barrios de la ciudad de Méjico=
Tenodhtitlan, lo que demuestra hasta la evidencia que
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primitivamente estaban organizados en clanes totémicos
hasta el ndmero cuatro.

Cuatro eran, asi mismo, los jefes gue regian la ve-
pablica de Tlaxcala». Cuando por causas que éllos tenian
determinadas —rehusién del matrimonio, abandono de
la gens o de las tierras, etc.— perdian el parentesco,
quedaban reducidos a una condicién inferior. La
propiedad era comunal y su gobierno democratico: habia
un jefe supremo de caricter federal; un consejo formado
de veinte personas, una por cada gens; y varios fun-
cionarios de orden administrativo, El Esfado polifico
habia surgido en toda forma,

Estudiando la historia antigua de otros pueblos se
encuentra, con ligeras variantes, el mismo proceso en
el desarrollo de la sociedad politica. Muy interesante
resulta a este respecto la historia antigua de Egipto,
de Persia, de la India.

En la antigtedad clésica, Platén y Axistételes
abordan el origen del Estado v hacen sobre ese punte
muy sugestivas consideraciones. El primero de ellos
tiene en su libro La Repdblica —libro segundo, capftulo
guinto— un bellisimo didlogo entre Sécrates y Adimanto
en el que se exponen puntos de vista muy interesantes
sobre el origen del Estado. Ese ditlogo, a pesar de los
siglos que de su autor nos separan, encierra una
interpretacién del Estado que wvale la pena conocer.
Trascribo la primera parte siquiera para dar idea de la
forma sencilla v clara en que ese y otros temas de
Derecho Politico son tratados en ese libro admirable:

Sécratfes.—Creo yo que lo que da nacimiento a un
Estado es la impotencia en que el individuo se encuentra
para bastarse a si mismo, y la necesidad que tiene de
multitud de cosas. $A qué otra causa atribuyes ta el
origen del Estado?

Adimanfo.— A ninguna ofra.

Sécerafes.— T enemos, pues, que la necesidad de una
cosa ha obligado al hombre a unirse a otro hombre, ¥
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como las pecesidades son varias su multiplicidad ha
reunido en un mismo paraje a varios individuos con el
fin de ayudarse los unos a los otros, y es a esta asociacién
a lo que hemos convenido en dar el nombre de Estado

¢No es asi?
Adimanto —5i

Sécrafes —Pero uno no da a otro lo que tiene,
ni efectta el cambio de una cosa por otra, sino cuan=
do cree encontrar en ello alguna ventaja

Adimantfo —Sin duda

Sécrafes — Veamos, pues, siguiendo este razonas
miento, cuidles son las funciones del Estado En rea-
lidad ellos se basan en nuestras necesidades

Adimanfo —Esto no admite contradiccién

Sécrafes —La mayor y més grande de todas es la
alimentacién, de la cual depende la conservacién de
nuestro sér v de nuestra vida

Adimanto —Ciertamente que si

Sécrafes —1.a segunda necesidad es la habitacibén;
la tercera, la del vestido y de todas las cosas que con
éste se relacionan

Adimanfo —Si

Sécrafes —Mas, ¢ cédmo puede el FEstado satisfas
cer todas sus necesidades? ¢No sers preciso para ése
to que un individuo sea labrador, otro arquitecto y
otro tejedor? ¢Habremos de agregar también que otro
sea zapatero, v que otro provea a las necesidades del
cuerpo?

Adimanfo —Ello es indispensable

Sécrates —Todo Estado, pues, estd compuesto esen-
cialmente de cuatro o cinco personas

Adimanfo —Evidentemente
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Sécrates, — Pero, Jdserd acaso necesario que cada
uno ejerza en favor de los demés el oficio que le es
propio? ¢(Que el labrador, por ejemplo, prepare la
comida para los otros cuatro vy que emplee cuatro ve=
ces el tiempo y cuadruplique sus esfuerzos a fin de
preparar el alimento v lo comparta con los otros, o
serd mejor que sin preocuparse de los demés, v tra-
bajando para él solo, emplee Gnicamente la cuarta par=
te del tiempo en preparar su alimento, y las ofras
tres partes en construirse una casa, en fabricar sus
ropas y sus zapatos, sin tomarse el trabajo de prepa-
rar nada para los demis, atendiendo por sf mismo a
todas sus necesidades?

Adimanfo.— Quizas, Sécrates, el primer procedi=
miento serfa mas cémodo.

Sécrafes.—No me sorprende lo que dices, porque
en el momento en gque hablas pienso que no nace-
mos todos con las mismas aptitudes, v en que algu-
nos tenemos mejor disposicidn para hacer unas cosas
v otros para hacer otras. ¢(No lo crees {1 asi?

Adimanfo.—Soy de tu opinidn.

Séerafes.—¢ Cédmo marcharian mejor las cosas, si
cada individuo desempeiiase varios oficios, o si cada
cual se limitase a ejercer el propio?

Adimanto,—Mardharian mejor si cada cual se limi=
tase a ejercer el oficio que le es conocido.

Sécrafes. — Adem4s, me parece evidente que una
cosa no queda bien hecha cuando no se la hace em-
pleando en su ejecucidén el tiempo debido.

Adimanfo.—Asi es verdad.

Sécrafes,.— Porque la obra no espera 2 la conve-
niencia del operario, sino que es preciso que este iltimo
se acomode a su naturaleza, v que no se limite a con=
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sagrar a ella, Ginicamente, sus horas de ociosidad, como
si careciese de importancia

Adimanfo —ELs preciso que asi sea

Sécrates —De donde se sigue que las cosas se ha=
cen en mayor nGimero, mejores, ¥ con mis facilidad,
cuando cada cual ejecuta la que le es propia, dentro
del tiempo requerido, ¥ sin preocuparse de las ofras

Adimanfo —Seguramente

Sécrafes —No son, pues, necesarios més de cuatro
ciudadanos para satisfacer a las necesidades de que
acabamos de hablar El labrador no debe hacer €l
mismo la carreta para su propio uso, si guiere que ella
quede bien hedha; ni debe bacer tampoco su propia
azada, ni los demds instrumentos que sirven para la
labranza Lo propio diremos del arquitecto, el cual
necesita mudhos utensilios; v del tejedor v del zapatero

Adimanfo — Asi es verdad

Sécrafes —Tenemos, entonces, que los carpinteros,
los herreros y los demés obreros de esta clase, han de
entrar a engrandecer nuestro pequefio Estado

Adimanfo —Dices bien

Sécrafes —No serd darle mucha extensién si agre-
gamos los ganaderos, y los pastores de toda clase, a
fin de que el labrador pueda disponer de bueyes para
el laboreo de las tierras; el arquitecto de bestias de
carga para el transporte de sus materiales; y el zapa-
tero v el tejedor, de las pieles y de las lanas que les
son necesarias

Adimanfo —Un Estado que retina tal ndmero de
personas, deja de ser un Estado pequesio

Sécrafes —Mas no es eso todo: es casi imposible
fundar un Estado en un lugar en donde no se expe-
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rimente la necesidad de las mercancias importadas de
otra parte.

Adimanfo.—Ello es imposible, en efecto.

Sécrafes.—Nuestro Estado tendra, por tanto, nece=
sidad de otras personas encargadas de ir a buscar en
otros Estados lo que a aquél le falte.

El didlogo contintia con marcado interés: se habla
de la necesidad de la flota mercante, se aborda el es-
tudio de otras necesidades del hombre, se considera
el comercio internacional v se discurre sobre la divi-
sién del trabajo; luego interviene Glauco y desarrolla
el concepto de la guerra, a la que Sécrates califica de
flagelo «funesto a los Estados y a los individuos».
Como se ve, el concepto de Platén sobre el origen del
Estado le da marcada importancia al factor econémico
vy toma por organizacién politica la organizacién eco-=
némica, la organizacién social de la colectividad, cir-
cunstancia que respaldan algunas ideas expuestas en
el prélogo de esta obra v que concuerdan con la
socializacién del Derecho Politico de que habla el pro-
fesor Posada. Es admirable observar cémo ideas ex=
presadas y sostenidas por tratadistas contemporineos
fueron magistralmente desarrolladas por aquel genio
de la antigiiedad helénica. En la transcripcién ante-
rior puede verse que Platén consideré como fuerza
generadora del Estado la recesidad que tiene el indi-
viduo de mdltiples cosas v su impofencia para bastarse
a sf mismo; y sobre la eficiencia del trabajo social agregé
que es «necesario que cada uno ejerza en favor de los
demas el oficio que le es prcpio», porque «las cosas
se hacen en mayor ntimero, mejores y con méis facili-
dad, cuando cada cual ejecuta lo que le es propio»,
esto es, proclamé la divisién del trabajo. Pues bien,
el profesor Duguit en el desarrollo de su tesis sobre
la solidaridad o interdependencia social, considera los
mismos hedhos sefialados por Platén como factores de=
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terminantes de esa solidaridad «Los hombres de un
mismo grupo social-—dice—son solidarios los unos de
los otros: 1°, porque tienen necesidades comunes cuya
satisfaccién no puede ser asegurada sino por la vida
en comun; 2°, porque tienen necesidades diferentes y
aptitudes diferentes, viéndose obligados a asegurar la
satisfaccién de sus necesidades diferentes por el cams
bio de servicios reciprocos, debidos al desenvolvimiento
v al empleo de sus aptitudes diferentes La primera
especie de solidaridad es la solidaridad por similifud;
la segunda, la solidaridad por divisién del frabajo
Aristételes también se refirié al origen del Esta-
do v con &l han coincidido los estadistas modernos
«Lo primero que se necesita—dice en su obra La Po-
lifica—es unir dos a dos los seres que no pueden ser
completos uno sin otro, como el hombie y la mujer
para los efectos de la generacién Esto no es en éllos
consecuencia derivada de una determinacién reflexiva;
es que la naturaleza les inspira, como a los otros ani=
males vy aun a las plantas, el deseo de dejar en pos
de si otro sér que se les asemeje» En esta unién
sexual consideré el origen de la familia, aceptando en
ésta la posesién de esclavos, postulado aristotélico (el
de la esclavitud) inexistente en nuestros dias A los
hijos y nietos de un mismo ascendiente que forma=
ban una colonia de familias, refiere que les llamaban
homogalactios, que guiere decir criados con la misma
leche FEsta colonia de familias exa la aldea, y varias
aldeas formaban, dice, «una ciudad perfecta, poseyen-
do todos los medios de bastarse a si misma y habiens=
do alcanzado, por decirlo asi, el fin para que fué for=
mada; nacidé de la necesidad de vivir y existe para
vivir dichosa La ciudad por lo mismo estd en la na-
turaleza, pues ella formé las asociaciones primitivas:
la naturaleza es el verdadero fin de todas las cosas»
La ciudad a que se refiere Aristételes es la ciudad-
Estado, y asi se observa cuando estudia el gobierno
de los lacedemonios, de los cretenses, de los cartagi=
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neses v de los atenienses; la ciudad era el Estado y
de ahi la etimologia de la palabra ciudadano. El con-
cepto aristotéhco sobre el origen del Estado se re-
monta a la unidén sexual v de él deriva formas cada
vez mas completas hasta llegar a la ctudad-Estado que
era, en aquella época, la forma mas avanzada de o1=-
ganizacién politica.

También cabe mencionar la exposicién doctrina=
ria que sobre las etapas del Estado presenta el pro-
fesor Luis Huerta en su interesante libro Hacia un
Estado Universifario. Considerando al hombre primi=
tivo en sus instituciones iniciales después de la con=
quista del fuego, senala el profesor Huerta las etapas
siguientes:

PrMERA —~La familia pafriarcal o clan, integrada
por personas relacionadas entre si por el llamado
vinculo de la sangre v gobeinada por el mdas anciano
de sus miembros (gerontocracia) siendo el lazo reli-
gioso el culto al antepasado (animismo).

SEGUNDA —l.a comunidad de aldea (fase calibita) en
la que el vinculo es la fierra v el culto del antepasado
se convierte en el culto de la naturaleza (panfeismo). En
esta fase aparecen las familias monogimicas y la divisién
de la tierra (propiedad privada). La multiplicacién de la
familia sin aumento de tierra hace que unos sean
propietarios v otros dependientes; éstos tienen que
dedicarse a las artes manuales y asi se origina la
divisién entre nobles v plebeyos.

TERCERA —L.a ciudad-=FEstado, cuyo vinculo va no
es la sangre ni la tierra, sino la virfud, entendiéndose
por tal lo que hoy se llama civismo o espiritu ciudadano
v en la cual el panteismo se transforma en pofifeismo.
Entonces aparece una clase desahogada que se consideré
destinada para gobernar v que por no tener necesidad
de hacer trabajos manuales, pudo dedicaise al estudio
del arte, de la ciencia, de la politica, de la filosofia,
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surgiendo de esa manera el humanismo A estas alturas
—sigue el profesor [Huerta— nos encontramos en la
sociedad pagana de la antigtiedad greco=romana

Cuarta - Las nacionalidades modernas, con la liberfaa
moral por vinculo y el monofeismo por religién, ya en
franca decadencia —dice — después de la guerra europea

Quinta —La Sociedad de Jas Naciones, cuyo vinculo
es la solidaridad social infernacional v que en materia
religiosa, toma un caricter francamente lico, Con esas
palabras enumera el profesor Huerta las etapas de la
evolucién social y aunque la altima —Sociedad de las
Naciones— merece considerarse extensamente, omitimos
hacerlo en este capitulo porque adelante le consagraremos
uno especial La fraternidad v la comprensién universales
como medios de asegurar la paz y la armonia entre todos
los pueblos son asuntos de tal importancia, que deben
tratarse por separado

No hemos de terminar este capitulo sin manifestar
que nosotros entendemos por génesis del Estado las
circunstancias que lo generan 2 través del tiempo y su
aparecimiento histérico como institucidn politica
Hacemos esta manifestacién, porque el profesor Du-
guit dice que la frase origen del Esfado, no es muy
exacta, que la emplea por conformarse al uso; pero que
el problema no es, en verdad, el del origen del Estado
sino el de la legitimidad del poder ptblico Para nosotros
son dos problemas diferentes: el del origen del Estado
v el de la legitimidad del poder ptblico; naturalmente,
ambos problemas han tenido una evolucién paralela e
histéricamente la evolucién del Estado ha coincidido con
la legitimidad del poder: lo que establecfa la costumbre
era lo legitimo; pero desde que el Estado se organizé
como estructura juridica que obligs a2 gobernantes y
gobernados es corriente el caso de que en un Estado
bien constituido se ejerza un poder de notoria ilegitimidad
v entonces la existencia del Estado se diferencia de la
legitimidad del poder Las causas que el profesor Duguit,
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acertadamente, sediala como fuentes hisféricas (no reales)
de la legitimidad del poder —el derecho divino y la
soberania popular— no son determinantes del origen
del Estado sino explicaciones mis o menos filoséficas
de su razén de ser, de su fundamento como institucién
politica, segin el mismo profesor Duguit lo reconoce;
pos parecen cosas diferentes un hedho en si con la
legalidad que pueda o no tener el expresado hecho.
Sobre los grupos sociales en que la humanidad se ha
dividido, el profesor Duguit sefiala como formas prin-
cipales, en orden cronolégico, las siguientes: la horda,
en la que los hombres viven en comtn, sin residencia
fija v unidos por las necesidades comunes; la familia,
grupo en el que aparecen los lazos de la sangre v de
la comunidad de religién; Ia ciudad, agrupacién de familias
que poseen un origen, tradiciones y creencias comunes;
v la pacién, forma por excelencia de las sociedades
civilizadas cuya constifucién se debe a la comunidad
de deredhos, de idioma, de religién, de tradiciones, de
luchas, de desastres v de victorias.



ELEMENTOS COMPONENTES DEL ESTADO

Para tener un conocimiento general del Estado
conviene determinar cuiles son sus elementos compo=
nentes v en qué forma se combinan Un estudio
analitico preliminar nos pondrd en mejores condiciones
para seguir la mardha evolutiva y adquirir con mayor
solidez el concepto sintético del Estado

Cuando de un modo repentino nos encontramos
frente a ese organismo politico que se llama Estado, lo
que primeramente se nos viene a la imaginacién es la
idea de su extensién territorial Asi, cuando se nos
habla del Estado argentino, inmediatamente pensamos
en las pampas inmensas, interminables, que hicieron
decir a los fundadores de la Republica: gobernar es
poblar En cambio, cuando del Estado suizo se trata,
se nos viene a la imaginacién la idea del pueblo que
habita un territorio pequefio, montafioso y situado en
el corazén de Europa. Esto nos pasa, porque no puede
concebirse un Estado sin su base territorial

Ahora bien, en la concepcién del Estado, la idea
del territorio se liga estrechamente con la idea de la
poblacién, puesto que no pueden ser concebidas como
Estado la vasta soledad de los desiertos ni las regiones
virgenes de montadias impenetrables En el Estado, como
producto de las necesidades y de la inteligencia humas
nas, la poblacién es factor indispensable

Para determinar el concepto del Estado y como un
complemento esencial del medio fisico y de la poblacién,
nos viene la idea de cémo viven los pobladores, de
cu4l es la forma de gobierno que los rige v culles son
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las normas de sus actividades politicas v sociales; aparece
entonces un tercer elemento: la organizacién. Pero esta
organizacién debe traducirse en reglas consagradas por
la costumbre o expresamente establecidas por la ley; de
una u otra manera se establece la regla de vida, es deciy,
el derecho positivo. Esta regla de vida (derecho objetivo)
a la que todos deben someterse y que mantiene hasta
cierto punto el orden v la armonia sociales, es el vinculo
juridico.

Es tan importante la diversidad de conceptos so-
bre la forma en que este vinculo se establece o de-
be establecerse, que en ella radica, como veremos ade=
lante, la diversidad de conceptos sobre el Estado mis=
mo. De todo esto se deduce que, primordialmente,
son tres los elementos componentes del Estado: el te-
rritorio, la poblacién y el vinculo juridico.

TerRITORIO —La base fisica de un Estado, es de-
cir, su territorio, da, en primer lugar, la medida de
su esfera de accidén; el Estado dispone en su territo=
rio v tiene con él relaciones tan estrechas que a ve-
ces son causa de grandes alteraciones politicas. Cuan=
do esta base fisica, por ejermplo, no constituye una
verdadera unidad geogrifica, se siente la necesidad co-
lectiva de completarla, sobre todo si en el territorio
ajeno se extiende el mismo elemento étnico; estas cir=
cunstancias determinaron, en gran parte, el adveni-
miento de la unidad italiana. Aparte de esa inlima
relacién entre el territorio y el Estado, debe tenerse
presente que la divisién territorial es un elemento
del cual no puede prescindirse en la elaboracién del
Estatuto Fundamental, eje del organismo politico na-
cional. El Estado, considerado en su unidad territo-
rial v para el mejor desarrollo de sus funciones, tie=
ne necesariamente que subdividirse en otras tantas
circunscripciones politicas -—provincias, estados federa-
dos, cantones, departamentos, distritos, etc.,— circuns=
cripciones determinadas por la base territorial y a
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élla limitadas hasta en asuntos de pura administra=
cién En un Estado federal, como decir el de Méxi-
co o el de la Argentina, el poder central estd oblis
gado a respetar las disposiciones de orden interno en
cada Estado o provincia; las entidades auténomas v
las que dependen del poder central se perfilan a ba=
se de territorio Por dltimo, para el desarrollo de la
vida democrética—sohre todo en los grandes Estados
modernos —la divisién territorial es un factor indis=
pensable La eleccién de gobernadores o jefes de Es=
tado, alcaldes, senadores, diputados, etc, se circunss=
cribe al Estado federal, a la provincia, al departamens=
to, al distrito o al cantén, de tal suerte que bien pue-
de decirse que la vida politica del hombre se desa=
rrolla en relacién al terriforio «De todas las formas
sociales — dice Camilo Vallaux, en su GEOGRAFIA
SOCIAL —la sociedad politica es la tinica cuya exis=
tencia es inseparable de la dominacién del suelo Del
suelo es de donde élla saca, no solamente algunas de
sus principales fuerzas, sino sus razones de ser esen=
ciales La tribu negra del Africa Central tiene su
aldea v sus campos de maiz y sorgo; los Pieles=Rojas
del Far-West tenfan sus terrenos de caza; las tribus
Touareg tienen sus zonas desiertas v sus puntos pa=
ra utilizar los pozos y las fuentes; para todos estos
grupos, por rudimentarios que sean, la fase politica
v la formacién del Estado comienza desde el dia en
que ellos tienen la posesién, duradera o no, discuti=
da o no, pero real, de un territorio en el cual ejer=
cen los derechos de soberania A esta base inicial
de la soberania territorial es a la que se debe que
las formas tan variadas de los Estados se unan unas
con otras, del principio al fin de los tiempos histéricos
vy de un extremo al ofro de la tierra» Tomando en
consideracién la suma importancia del territorio es que
los Estados ponen atencién especial en fijar sus lmi-
tes, es decir, en determinar claramente sus fronteras.

BIBLIOTECA CENTRAL r
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Y esa preocupacién del Estado para definir su
base territorial se manifiesta en el hecho de que casi
todas las Constituciones le consagran, con mis o menos
amplitud, un articulo especial.

La Constitucién Politica de El Salvador dice: El
territorio de El Salvador tiene por limites: al Este, el
Golfo de Fonseca; al Noxte, las Reptiblicas de Guate-
mala v Honduras; al Qeste, el Rio de Paz y al Sur,
el Océano Pacifico. La demarcacién especial serd ob-
jeto de una ley ().

La Constitucién de Centro América decretada en
1921, que unié en Reptblica Federal a Guatemala, El
Salvador v Honduras, refiriéndose al territorio, dice:
Art. 2°.—La nacién reconoce que, por razones étnicas,
geogréaficas e histéricas, también deben integrarla los
Estados de Nicaragua y Costa Rica. De consiguiente,
la Federacién seguiri considerdndolos como parte inte=
grante de la familia centroamericana. Art. 4.—El
territorio nacional comprende, por ahors, el de los tres
Estados con sus islas adyacentes. Una ley determi-
nard los limites de la nacién v del Distrito Federal

En la Constitucién de Cuba se lee: Arxt. 2°.—
Componen el territorio de la Reptblica, la Isla de Cuba
asf como las islas y cayos adyacenfes que con ella
estaban bajo la soberania de Espafia hasta la ratifica=
cion del tratado de Paris de 10 de diciembre de 1898.

La Constitucién del Ecuador establece que el te-
rritorio de la Nacién Ecuatoriana comprende todas las
provincias que formaban la antigua Presidencia del
Distrito v el Ardhipiélago de Colén y que los limites
definitivos serdn objeto de Tratados IPdblicos con las
naciones vecinas,

La Constitucidén de 1a Reptblica Dominicana pro-=
mulgada en 1924 determina el territorio nacional en
esta forma: Art. 3°.—El territorio de la Reptblica es

(1) Constitucién del 86 La Constitucidn vigente dice que los limites
de El Salvador serdn determinados por la ley, basada en los gque tradicional
e bistémicamente han sido reconocidos
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v serd inenajenable Sus limites, que comprenden todo
Io que antes se llamaba Parte Espaniola de 1a Isla de
Santo Domingo y las Islas adyacentes, son, por tanto,
los mismos que, en virtud del Tratado de Aranjuez
de 1777, la dividfan en 1793 de la Parte Francesa por
el lado de Qccidente, v no podran sufrir otras modi-
ficaciones, sino las autorizadas legalmente y que puedan
derivarse del plebiscito del 1 ¥ 2 de junio de 1893»

Los articulos constitucionales transcritos nos indi=
can que el Estado se preocupa de precisar los limites
de su territorio v que éste es un elemento esencial
en la vida de aquéli la organizacién politica de un
pueblo estd vinculada a su territorio y por eso éste
se considera como un elemento componente del Estado
Si a la base puramente territorial se agregan las con-
diciones generales del medio, facilmente se descubren
cémo tales circunstancias son causas determinantes del
modo de vida vy de la estructura politica; la Geografia
Social nos sefiala este hecho y nos da sus explicaciones

PoBLACION — Hemos dicho que la poblacién es tams
bién elemento del Estado y que su estudio es indis=
pensable en el desarrollo del tema que nos ocupa En
efecto, el caricter y las circunstancias en que la po-
blacién se desarrolla repercuten de modo tan directo
en la vida del Estado que los estadistas se ven impo-
sibilitados de hacer obra fecunda si no tienen cono-
cimiento exacto de aquélla El caricter industrial o
agricola de estas o aquellas regiones, depende, en su
mayor parte, de que la poblacién se encuentre aglos
merada en grandes centros urbanos o diseminada en
los campos; si se trata de poblaciones atrasadas o débiles
orginicamente no puede emplearse las mismas medidas
de gobierno y administracién que cuando se trata de
poblaciones cultas y sanas; de ahi los esfuerzos de las
naciones que tienen poblacién indigena para incorpos
rarla a la civilizacién, de ahi la tendencia de todos
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los Estados de convertir la eugenesia en uno de sus
més importantes servicios péblicos.

La poblacién es también un factor de progreso,
como lo prueba el interéds que en ciertos paises se
observa por atiaer sobre si grandes corrientes inmi=
gratorias. Y es que las tierras y el capital, por muy
fértiles que sean las primeras v abundante el segun-=
do, de nada sirven sin el concurso de los brazos., Eso
comprendieron los estadistas argentinos, y de ahi que
hayan puesto tanto empefio en el aumento de su pobla=
cién. l.as frases nuesfro ememigo es el desierfo y po=
blar es gobernar, citadas anterioimente y dichas por
grandes forjadores de aquella Reptblica, hacen ver la
importancia con que all4 se estudia este problema.
La Divisién de Inmigracién —asf se llama la oficina
central de ese ramo— atiende con particular esmeio
a todos aquellos que llegan a la Argentina en busca de
tierras o de trabajo. El inmigrante es recibido por
empleados especiales v trasladado, por cuenta de la
nacién, al lugar donde desee trabajar, suministrindole,
hasta por diez dias, alojamiento y alimentacién. Todos
estos cuidados de que la poblacién es objeto, demuestran
la importancia de ésta, no sélo como factor numérico,
sino como elemento decisivo en el desarrollo general de
las naciones; de ahi que todos los paises se esfuercen
—mediante sus oficinas de estadistica— en tener un
conocimiento detallado de su poblacién, El factor
estadistico es bésico para la organizacién politica y para
el desarrollo técnico de los servicios administrativos. La
integracién de los poderes pablicos, ta determinacion de
las circunscripcrones territoriales, la elaboracién de la
Ley de Elecciones, efc., son actos de la vida politica que
no pueden cumplirse debidamente st no se tiene el dato
demografico exacto. Una labor sanitaria o educativa,
por ejemplo, no seri eficiente si no se basa en datos
estadisticos. [l ntmero de enfermos, el lugar donde
se encuentran, la enfermedad de gue padecen, su sexo
v edad, son datos mdispensables para que las autoridades
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sanitarias marchen en terrenc conocido y logren eficacia
en sus propdsitos En cuanto al problema educativo,
la Estadistica nos dice que dada la poblacién escolar
de El Salvador (calculada en un 17 50%; de la poblacién
total), se quedan sin escuela més de 200,000 nisios Este
dato nos da la medida del enorme esfuerzo que han de
desarrollar las autoridades de Educacién Pablica Cuanto
mis adelantados estén los servicios demogrificos de un
pafs, mayor exactitud tendia en la solucién de sus pro-
blemas vitales Algunos sistemas comprenden: nombre,
apellido, edad, sexo, nacionalidad, tiempo de permanecer
en el pafs si son extranjeros, lugar de su nacimiento y de
su residencia, si sabe leer v escribir o no, indicacién de
defectos fisicos o de lesiones graves y sus causas, estado
civil (soltero, casado, divorciado o viudo), profesién u
oficio o si estd sin empleo, si pertenece a instituciones
gremiales o si estd o no asegurado, etc En las
publicaciones de Estadistica pueden verse los diversos
sistemas empleados y la mayor o menor amplitud con
que se desarrollan Los datos de la Estadistica pueden
representarse en cuadros o en giéficas; los primeros son,
desde luego, mas exactos; pero las segundas dan también
idea rapida y muy aproximada de los hechos que
representan Las gréficas son muy usadas en todos los
Sérdenes cientificos: en medicina las alteraciones térmicas
v otros datos del enfermo se anotan mediante lineas
trazadas en cuadros especiales formando lo que se llama
las curvas del paciente; en cuestiones bancarias pueden
representarse mediante graficas la tramitacién de los
préstamos, su distribucién seghn su maturaleza ¥
localidades, su duracién, etc; en el campo demografico,
en fin, pueden representarse con gréficas la poblacién
absoluta, la poblacién relativa, la poblacién comparada,
la poblacién por oficios, por edades, etc

La siguiente grafica representa en circulos concén-
tricos la poblacién en general, los nacionales, los
ciudadanos en general y los ciudadanos en ejercicio El
circulo de rayas verticales comprende la poblacién total,

BIBLIOTECA CENTRAL

UMIVESNSIDAD DE ElLL SALVADOR



52 LA UNIVERSIDAD

es decir, nacionales v extranjeros sin distincién de sexo
ni edad; el circulo de rayas inclinadas representa a los
nacionales sin distincién de sexo ni edad {de este circulo
quedan fuera los extranjeros); el circulo de rayas
horizontales representa a los que tienen calidad de
ciudadanos, atn los que por una u otfra causa estén
suspendidos en sus derechos politicos (de este circulo
quedan fuera los extranjeros y los nacionales no
ciudadanos); y el circulo blanco representa a los
ciudadanos en ejercicio, es decir, los que desarrollan la
vida politica de la nacién (de este circulo quedan fuera
los ciudadanos suspendidos)

GRAFICA DE LA POBLACION

Circulo A, la poblacién en genexal; circulo B, los
naclonales; circilo C, los cludadanos en general;
circule D, los ciudadanocs en ejercicio



LA UNIVERSIDAD 53

La siguiente grafica representa lo que corresponde
a cada Estado de la poblacién total de Centro América,
en la cual puede verse gue el Estado de mayor poblacién
es Guatemala, el de menor poblacién Costa Rica, y que
Honduras y Nicaragua tienen, cada una de ellas, menor
poblacién que El Salvador y mayor que Costa Rica

POBLACION DE CENTRO AMERICA

A poblacién de Guatemala; B, poblacién de El
Salvador; C, poblacién de Ionduras; D, pobla-
cién de Nicaragua; E, poblacién de Costa Rica

En Centro América los servicios de Estadistica no
bhan alcanzado la eficiencia que las necesidades y proble=
mas del pais reclaman Por eso nos parece muy plausible
la idea de celebrar una Convencién de Estadistica Cene
troamericana, tal como lo propuso en 1936 el Director
General de Estadistica de El Salvador, quien se ex-
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presé sobre ese particular de esta manera: «flemos
vivido hasta hoy en un relativo alejamiento debido
indudablemente al desconocimiento de las diversas ca-
racteristicas v modalidades que ofrecen los Estados
centroamericanos. En el aspecto comercial casi nuns=
ca hemos podido llegar a un acuerdo racional y apro=
piado a los intereses comunes del pueblo centroame-
ricano, v ello indudablemente se ha debido a que co=
nocemos poce las diversas modalidades econdmicas del
Istmo. Considero, e indudablemente usted también,
que los pueblos centroamericanos deben conservar un
verdadero acercamiento espnitual y material; pero pa-
ra ello necesitamos conocernos con foda amplitud. La
eficiencia en las actividades estadisticas del Istmo es
el medio mais apropiado para conseguirlo. Debemos
darles, pues, todo el apoyo e importancia gue merecen».

Otro problema no menos importante que la po=
blacién ofrece, es el senfir colectivo, puesto que de és=
te depende la tranquilidad del Estado. Cuando por
una guerra de conquista o por otra causa cualquiera,
un Estado ejerce autoridad sobre una poblacidén cuyo
sentimiento nacional le es adverso, tropieza con una
serie de dificultades gue ni los politicos méis habules
logran vencer. En la conflagracién europea tuvimos
dos casos muy elocuentes: el de Alsacia y Lorena, en
Alemania, v el de las provincias irredenfas, en Austria.
Después de 46 asos de ruda dominacién, la primera
no logré extinguir el espiritu francés en los departa=
mentos conquistados; v la segunda contemplé con
asombro que, a través de un tiempo considerable, las
tropas italianas que pasaron los Alpes y que levaron
sus banderas victoriosas por las llanuras de Goritzia,
fueron recibidas con entusiasmo y saludadas como lix
bertadoras por los nativos de las provincias irredentfas.
Polonia volvié a la vida independiente un siglo des-
pués de Maciejowice, (1)

() Fl desarrollo de la actus] guerra europea ha terminado con el Es-
tado polaco; sin embargo, uno de los objetivos francosbritinicos es el re-
surgimiento de Polonma como nacién independiente
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Cuando en una misma nacionalidad el sentir co=
lectivo no se manifiesta uniforme sino dividido en gru-
pos de ideologia antagénica, la tranquilidad social tam-
bién se pone en peligro Sucede entonces lo que vi=
mos en Espafia; dos ideologias diferentes chocaron
produciendo la espantosa tragedia Y eso se debid,
en gran parte, a la diversidad ideolégica que reinaba
en la ensefianza Dos escuelas, una que proclama la
libertad de conciencia y otra que la suprime, tenfan
forzosamente que crear dos grandes grupos antagénicos
dispuestos a la lucha Por eso es una bella conquista
del Deredho Constitucional la ensefianza primaria que
imparte el Estado en forma obligatoria, gratuita y laica;
v es también una bella aspiracién, en el terreno
pedagdgico, la de llegar a la escuela Gnica, proclamada
por grandes maestros y counsiderada como medio eficaz
de conseguir la uniformidad en el sentir nacional

Cuando en un mismo Estado hay diferentes grupos
étnicos v, por consiguiente, necesidades y aspiraciones
particulares de cada grupo, la forma de gobierno que
remedia, en gran parte, esas dificultades, es la federativa

La federacién reconoce a las entidades locales
autonomia suficiente para desarrollar sus propias in=
clinaciones Fuera de las relaciones exteriores, del
ejército y otros servicios que son fedetales, los Es-
tados quedan con facultades hasta de dar sus propias
Jeyes, como pasa en los Estados Unidos de Norte A=
mérica Las veces que Ll Salvador ha formado par-
te de la Federacién Centroamericana ha quedado en
autonomia para sus asuntos interiores «ECn cuanto
no se oponga a la Constitucién Federal — dice el Art
6 de la Constitucién decretada para Centro América
en 1991 — cada Estado conservari su autonomia e in=
dependencia para el manejo y direccién de sus nego-
cios interiores, v asi mismo todas las facultades que
la Constitucién Federal no atribuya a la Federacién»
En el sistema federal se armonizan los intereses lo-
cales con los intereses nacionales; los primeros estidn
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resguardados por las autoridades de la entidad fede-
rada v los segundos por los poderes de la Federacién,
v como entre ésta v los Estados federados existe una
mutua cooperacidn, la vida nacional se desenvuelve
en un ambiente de armonia v solidaridad.

VincuLo Jurinico —Entendemos nosotros por vincus=
lo juidico la regla de derecho creada para mantener
la armonia entre los componentes (individuos, corpo-=
raciones o entidades politicas) del Lstado, el vinculo
social traducido en noimas positivas paia regular las
prestaciones mutuas entre gobernantes y gobernados,
la regla juridica que estructura a la sociedad como
institucién politica. Esta compenetracién de la socie-
dad v el Estado obedece, entre otras cosas, al adve=
nimiento orgénico del Estado en vez de considerarlo
como ente abstracto v rigido v ha sido llamada por
el profesor Posada socializacién del Estado. Es de ad-
vertirse que el sabio profesor espafiol no se ha que-
dado al margen de las novisimas coriientes que pri-
van en el Derecho Politico, antes bien, las ha discu=
tido v ha formado criterio cientifico sobre todas ellas,
Prologuista, traductor v admirador del profesor Duguit,
ha considerado v discutido las ideas de é&ste, v el li-
bro en que tal cosa hemos leido—La Crisis del Esfado
y el Derecho Polifico——es muy posterior a la traduce
cién castellana de la tercera edicién francesa del Ma-
nual del Deredho Constitucional del erudito tratadista
bhordelés. «Puede, en sintesis, afirmarse — dice el pro=
fesor Posada — que como consecuencia del proceso a
que me quiero referir, el derecho politico se socializa,
es decir, toma una significacién seocial, se hace social,
esto en cuanto al fondo, v en cuanto a su forma, el
derecho politico se constifucionaliza. Lo que MHamo
socializacién del Derecho Politico es, a mi wver, una
feliz v natural consecuencia de la compenetracién real
de la Sociedad y del Estado. Con la socializacién se
hacen mias intimas las relaciones entre esas dos rea-



LA UNIVERSIDAD 57

lidades, pero manteniéndose en la doctrina las ideas
sintetizadas v expresadas en los conceptos de Socie=
dad y de Estado y la diferencia esencial entre dichas
realidades igualmente humanas: la una social y la
otra politica»

Organizada la Sociedad en Estado politico, forzosa=
mente tendri que adoptar una estructura juridica deter=
minada, que unas veces puede estar acorde con las leyes
sociales y otras puede manifestarse mis o menos separa=
da de aquéllas En el primer caso la armonia social esta
mas garantizada, porque Sociedad y Estado se desarro-
1lan paralelamente, sin rozamientos de ninguna clase; en
el segundo caso la armonia social estard comprometida,
porque se habr creado un régimen de potoria oposicién
entre lo politico v lo social, régimen que siempre se tradu=
ce en inquietud constante y a veces en tragedias de
consecuencias inesperadas La tendencia debe ser, en
nuestro concepto, a que cada vez se¢ ajuste mis lo
politico a lo social hasta llegar a una total compenetracién,
v entonces el Estado, desenvuelto al tenor de leyes
sociales, es decir, naturales, tendrd vida tranquila,
préspera v de desarrollo natural

Ahora bien, ese vinculo juridico que norma las
relaciones entre gobernantes y gobernados y que puede
estar mi4s o menos cerca o mas o menos lejos de la
realidad social, es lo que para nosotros constituge el
tercer elemento componente del Estado Las facultades
v obligaciones de gobernantes y gobernados, los medios
coercitivos para establecer la regla de derecho violada,
la reglamentacién de los servicios ptbljcos, todo serd
expresién del vinculo juridico, aunque se trate Gnicas
mente de derecho objetivo

El profesor Duguit acepta la colectividad social
(nacién) como elemento constitutivo del Estado, «no en
cuanto se le considere como la substancia personal del
Estado (Jo cual no es méis que un concepto escolastico
puro, dice) sino en el sentido en que «la nacién es el
medio social en que se produce el hedho Estado» No
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acepta que el territorio sea «un elemento indispensable
en la formacién del Estado» y lo conceptéia ¢nicamente
como «e| limite material de la accién de los gobernantes».
Lo gue él considera fundamental en la constitucién del
Estado es la diferenciacién enfre gobernantfes v gobernados
v los servicios pablicos, refiriéndose luego a las leyes v
decretos como expresién de la voluntad de los gober=
nantes v a la fuerza material de éstos como poder de
compulsacién y constrefiimiento. «<En todos los grupos
sociales que se califica de Estados, en los mas primitvos
v los més simples, lo mismo que en los mas civilizados
v los mas complejos —dice— se encuentra siempre un
hedho tnico, patente: individuos mas fuertes que los otros.
v que guieren vy pueden imponer su voluntad a los otros.
Poco importa que estos grupos se hallen o no establecidos
en determinado territorio, que estén o no reconocidos
por ofros grupos, o que tengan o no una estiuctura
homogénea o diferenciada; el hecho es siempre idéntico
a si mismo donde quiera que surge: los mas fuertes
imponen su voluntad a los mis débiles. Esta fuerza
mayor se presenta bajo los mas diversos aspectos: unas
veces ha sido una fuerza puramente material; otras, una
fuerza moral y religiosa; en ocasiones, una fuerza
mtelectual, y en algunas més (con mayor frecuencia) una
fuerza econémica. La potencia econémica no ha sido
el tnico factor generador del poder pablico, como
pretende la escuela marxista (teorfa del materialismo de
la historia), pero es indudable que ha desempefiado en
la historia de las instituciones politicas un papel de primer
orden. Finalmente, esta fuerza mayor ha sido frecuente=
mente, v hoy en dia tiende a serlo casi dondequiers,
la fuerza del ntmero, interin no llega a ser la fuerza
de los grupos sociales organizados».

Omitimos hacer comentarios sobre la opimién del
profesor Duguit, porque los haremos adelante al tratar
del concepto del Estado; en esta ocasién sélo queremos
traer a cuentas su valioso pensar sobre el tema del
presente capitulo.



CUANDO EL DERECHO POLITICO DEVIENE
DERECHO CONSTITUCIONAL

Fl Derecho Politico, segtin hemos visto, estudia la
vida del Estado considerado éste en su origen, en sus
elementos, en sus fines, en sus relaciones, en su trans=
formacién historica El Estado gue considera el De-
recho Politico es la gens, el sefiorio feudal, la monarquia
absoluta, las antiguas reptblicas griegas v romanas; es
el Estado actual considerado como transformacién his=
térica de los grupos mencionados, y de ahi que el
profesor Griner afirmara que el Derecho Politico es el
Deredho del Estado o para el Estado  Pero este modo
de considerar al Estado sufre una transformacién fun=
damental; con los albores del Siglo XVIII aparece una
doctrina sobre la organizacién del Estado y éste deja
de considerarse como producto histérico "Gnicamente
para convertirse en objeto de estudio cientifico y en=
tonces el Estado no se considera solamente como es
sino como debe ser; frente al desenvolvimiento histérico
del Estado aparece una reaccién de orden técnico que
viene a encauzar, digamos, aquel desenvolvimiento ¥
darle normas juridicas pieconcebidas

El pontifice maximo del constitucionalismo fué, sin
duds, el filésofo francés del Siglo XVIII Carlos de
Secondat, Barén de Montesquieu, aunque algunos tra-=
tadistas como el doctor Gimbara le dan un origen mis
lejano y se remontan hasta E! Principe de Nicolas
Maguiavelo Sin llegar, desde luego, a la precisién
cientifica que siglos después caracterizé a la obra de
Montesquieu, Magquiavelo puede considerarse como un
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precursor del constitucionalismo, porque estudié la
organizacién del Estado, sefials normas para gobernar
v consideré al principe con deberes en el tratamiento
de los stbditos. Bajo este aspecto, bien cahe hacer
un ligero comentario de su obra.

Principia Maquiavelo estudiando los Estados segtn
que éstos sean reptblicas o principados y luego estudia
la subdivisién de los dltimos segin sean hereditarios,
formados directamente por el principe o mixtos. En-
tiende que se ha organizado un principio civil «cuando
un ciudadano llega a ser principe de su pafs por el
favor de sus conciudadanos y sin recurrir ni a la trai-
cién mi a la violencia». Sobre los principios eclesids=
ticos dice que «esa clase de gobierno se basa en antiguas
instituciones religiosas, tan poderosas, que el principe
se mantiene en el poder sin gran dificultad, gobierne
como gobierne». Esto fué dicho hace cuatro siglos; hoy
dia, separada la Iglesia del Estado, el factor religioso
no es tan poderoso que pueda por si solo sostener a
un gobierno. Refiriéndose a las tropas mercenarias,
Maquiavelo dice que el principe que contare con tales
soldados nunca se hallari seguro, porque siempre estin
desunidos, carecen de disciplina v son ambiciosos y
poco leales. Magquiavelo, en consecuencia, dié reglas
para organizar el Lstado y ejercer el gobierno, siendo
algunas aceptables; afirmé «que la mejor fortaleza es
el caritio del pueblo» v que si éste aborrece al prin=
cipe aquél nunca estard seguro. «El principe—dice—
ha de apreciar el talento v honrar a cuantos descuellen
en las arfes», agregando que los aduladores siempre
constituyen un peligro del cual el principe debe huir.
Lo que pasa es que Maquiavelo escribié en una época
en que el engafio, la perfidia y el asesinato tenifan
caracter de licitud como medios de gobierno; él se hizo
eco de aquel medio vy dié sentencias como éstas: «El
principe no debe tener mis preocupaciones ni maés
empefio que la guerra, que la organizacién y la disci-
plina milifar, ni ha de conszgrar sus estudios a otra
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cosa: ese es el oficio propio de quien manda y es tal
la eficacia de su ciencia, que no solo conserva los
Estados a los que en el trono nacieron, sino que tam-
bién eleva al trono a simples particulares de condicién
més humilde» Y esta otra: «El hombre que se em-
pefia en ser completamente bueno entre tantos que no
lo son, tarde o temprano perece Es, pues, preciso
que el principe que quiera sostenerse aprenda a poder
dejar de ser bueno, para serlo o no serlo, segin la
necesidad lo requiera» Sostuvo Magquiavelo que en
clertas ocasiones es necesaria la crueldad, en otras la
avaricia y en ofras el despojo; sostiene que los prin-
cipes no siempre deben cumplir su palabra y que el
principe que quiere conservar su Estado «se ve obli-
gado a veces a no ser bueno porque cuando el partido
que cree necesitar, ya sea el pueblo, ya los soldados,
va los grandes, est4 corrompido, hay que seguir sus
instintos v contentarlos, y ya no tiene libertad para
hacer el bien»; pero con todo y esto Maquiavelo dié
normas de gobierno, de organizacién politica, y por
eso se le concepttia un precursor del constitucionalismo
«Todos los historiadores y los criticos de la Filosofia
del Deredho—dice el doctor Gadmbara— estdn de acuer=
do en reconocer que El Principe de Maquiavelo inicié
la primera época de la politica moderna» La politica
de Maquiavelo, no obstante de proclamar doctrinas
que resultan anacrénicas en la época actual, tuvo valor
cientifico en aquellos tiempos de feudalismo y creé
un orden distinto cuyos limites fueron pasados por el
constifucionalismo de Locke y Montesquieu

La filosofia de Locke, utilitaria en lo que se refiere
a la Etica v al Deredho, tuvo el acierto de basar la
Psicologia en las fuerzas biolégicas y consideraba que
las facultades intelectuales eran percepciones interiores
Hablando del concepto que Locke tenia del Estado,
dice el doctor Géambara que «hay que notar que él,
siempre coherente con sus ideas y con el genio de su

nacién, limita el Poder del Estado a la fufela del De-
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recho individual v en el individuo, en el hombre, no
ve ya un enfe absfracfo, como hacen los filésofos racio=
nalistas, sino un enfe concrefo en cuanto desairolla una
existencia sensible». Las ideas de Locke tuvieron mar-
cada influencia en los filésofos franceses del Siglo
XVII y Montesquieu tiene en él un precursor de su
doctrina, puesto que ya habia hablado de la necesidad
de separar el Poder Ejecutivo del Legislativo.

Sin embargo, nadie antes que el ilustrado autor
del Espirifu de las Leyes hablé con tanta precisién del
constitucionalismo v de la divisién de los poderes, El
concepto que Montesquieu se formé del Estado era el
de una organizacién completa para la vida del deredho.
LLa distincién esencial de Jos tres poderes y las funciones
de cada uno de ellos nadie las expuso de mejor manera.
«En cada Estado —decia— hay tres suertes de potestad:
la potestad legislativa; la potestad ejecutiva de las cosas
que dependen del derecho de gentes; vy la potestad
ejecutiva de las que dependen del derecho civil.

Por la primera, el principe o magistrado hace leyes,
por algn tiempo o para siempre, y enmienda o abroga
las hechas. Por la segunda, hace la paz o la guerra,
envia y recibe embajadores, establece la seguridad,
precave las invasiones. Por la tercera, castiga los delitos
o juzga los litigios de los particulares. Llamaremos a
esta dltima potestad judicial v a la otra simplemente
potestad ejecutivanr,

o se conformé Montesquieu solamente con de=
terminar estas {res potestades, sino que expuso con
brillantez la necesidad de que radiquen en poderes
independientes. Cuando el legislador es el encargado
de ejecutar las leyes, no encontraba garantida la libertad,
porque hay el peligro de que las formule a su capricho.
En efecto, si quien ejecuta las leyes tiene la potestad
de hacerlas, claio es que no legislard sino lo que sea
de su agrado ejecutar. «Tampoco hay libertad —decia—
si la potestad de juzgar no ests separada de la legislativa
v de la ejecuttva, Si estuviere anexa a la potestad
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legislativa, serfa arbitraria la facultad de disponer de
la vida y libertad de los ciudadanos, puesto que el juez
seria legislador 5i estuviere unida a la potestad ejes
cutiva, podria el juez tener la fuerza de un opresor»
La obra de Montesquieu tiene marcada trascenden-
cia en el terreno de la politica, porque, en gran parte,
se formaron bajo su influencia los dos grandes Estados
democraticos del Siglo XVIIL: el norteamericano y el
francés Es verdad que Montesquieu no dejé de
inspirarse en la tradicidén inglesa v probablemente en
algunas practicas de Suiza, pero es también universals
mente reconocida la originalidad cientifica de su célebre
doctrina Tué ésto sin duda lo que le valis para ser
reconocido como auforidad en la materia y para ejercer
poderosa influencia en los mds notables acontecimientos
politicos de la época Cuando los constituyentes nor-
teamericanos en 1787, reunidos en Filadelfia, decretaron
la Constitucién de los Estados Unidos, no dejaron de
seguir las ideas de Montesquieu, expuestas con claridad
y precisién indiscutibles «El escrito politico mas
importante de la época —dice el doctor Stevens, en su
obra sobre la Constitucién de los Estados Unidos—
el Espirifu de las Leyes, de Montesquieu, era, literalmente
hablando, una fuente de influencia completamente
favorable a los modelos ingleses Aunque de fecha
reciente, esta obra habia alcanzado la posicién de una
autoridad reconocida en las dos costas del Atlantico, ¥
fué aceptada por los Jefes de la Convencién como un
guia para sus deliberaciones sobre mudios puntos»
Después de Montesquieu, que se refirié sobre to=
do a la organizacién del gobierno, aparece Juan Jaco=
bo Rousseau con la doctrina del Confrafo Social, abor-
dando ya de un modo mis directo el problema del
Estado Crefa el ilustre filésofo suizo que «como los
hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino
solamente unir y dirigir las que ya existen, no tie=
nen otro medio para conservarse, que formar por agre=
gacién una suma de fuerzas que pueda sobrepujar a
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la resistencia, ponerlas en juego por un solo mévil y
hacerlas obrar de concierfo». Este parrafo del Con-
frafo Social, citado por don Adolfo Posada en uno de
sus libros, encierra, a juicio del profesor espaiiol, el
germen de las dos doctrinas (indwidualista y social)
que aun hoy dia estin en boga en esta clase de asun-
tos. Reconoce la voluntad individual en cuanto los
contratos no son sino el resultado de la volunfad de
las parfes, v declara la existencia de la voluntad del
Estado cuando aconseja que las fuerzas de é&ste, ins-
piradas en un solo mdvi, deben formar por agregacién
una suma que sobrepuje a la resistencia. «Aunque Rous-
seau haya sido el inspirador de la construccién ato=
mistica del Estado —sigue el sefior Posada — del ré-
gimen de las mayorias numéricas, ¥ quepa inferir de
su idea de la 1gualdad humana v del estado de natu-
raleza, una concepcién del Estado sin personalidad,
sin cohesién intima, obra artificial del concurso recti-
ficable de las voluntades individuales, por otfra parte,
el Contrato Social, entrafia la afirmacion, sugestiva en
grado sumo, de una existencia incorporada del Esta-
do, mediante la formacién de la voluntad general».
Efectivamente, es el Confrafo Social una obra cuya
originalidad e importancia son notorias en lo que
se refiere al concepto del Estado. Se compone de
cuatro libros: el primero trata del origen histéri=
co v filoséfico del Estado; el segundo de la so-
beranfa v de la legislacién; el tercero del gobier-
no; v el cuarto de algunas importantes funciones
politicas (sufragio, tiibunado, etc.) En el Capitu-
lo VI del libro primero, del cual el sefor Posada
toma el parrafo trascrito, Rousseau expone el problema
que soluciona con el Confrafo Social, del modo siguiente:
«Hallar una forma de asociacién que defienda y pro-=
teja la persona v los bienes de cada asociado con {odas
las fueizas de la comunidad, y por la cual cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo ¥
quede por lo tanto en la misma hbertad de antes».
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En cuanto a la influencia de la obra de Rousseauy,
no obstante de que Fellinek afirma que no tuvo nin-
guna en la declaracién de los derechos del hombre y
que, antes bien, los contradice, Monsieur Boutmy des
clara que no hay tal contradiccién y que muchos de
los articulos del 12 de agosto de 1789 proceden de los
principios que se desprenden del Confrafo, tales como
la igualdad ante la ley y la participacién de todos en
la formulacién de ésta

Aunque es verdad que en Inglaterra y en Suiza
se habian establecido algunas pricticas de régimen
constitucional, no fué sino hasta en 1787, con la Cons-
titucién de los Estados Unidos de Norte América, que
aparecié la primera cristalizacién de las ideas expuess
tas por aquellos filésofos

L.a divisién de los poderes ptblicos proclamada por
Montesquieu y los principios de soberania popular y de
imperio de la ley sostenidos por Rousseau, tienen
interpretacién en las siguientes disposiciones de la
Constitucién de los Estados Unidos de América:

«Todas las facultades legislativas que esta Cons=
titucién concede se depositan en un Congreso de los
Estados Unidos, que se compondri de un Senado y una
Cémara de Representantes

La Cimara de Representantes se compondri de
miembros elegidos cada dos afos por el pueblo de los
diversos Estados, v los electores en cada uno de ellos
deberan tener las mismas calidades que se requieren de
los llamados a constituir por sus sufragios la cidmara
mas numerosa de la legislatura del Estado

El Senado de los Estados Unidos se compone de
dos senadores por cada Estado, elegidos por sus res-
pectivas legislaturas, por seis afos, y cada senador
tendré un voto

Se deposita el Poder Ejecutivo en un Presidente
de los Estados Unidos de América Desempefiard su
cargo por el té&rmino de cuatro afios, ¥y su eleccién, asi
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como la del Vice=Presidente, nombrado por el mismo
término, se verificard de la manera siguiente:

Cada Estado nombrarad del modo que su legislatura
determine un ndmero de electores 1gual al ntmero tolal
de senadores y representantes que dicho Estado tenga
derecho a mandar al Congreso, no pudiendo ser noms
brado elector ningtn Senador o Representante ni persona
que desempefie un empleo de confianza o remunerado
de los Estados Unidos.

Los electores se reunirdn en sus respectivos
Estados y, por escrutinio secreto, elegirin dos personas,
de las cuales una, por lo menos, no serd habitante del
mismo Estado que ellos. Formarin una lista de todas
las personas por quienes han votado, con expresién del
ntimero de votos que obtuvo cada una, la firmarian y
certificaran, remitiéndola sellada al asiento del Gobierno
de los Estados Unidos, dirigida al Presidente del Senado.
Este, en presencia del Senado y de la Cémara de
Representantes, abrird todos los pliegos certificados y
procederd a contar los votos.

Se deposita el Poder Judicial de los Estados
Unidos en una Corte Suprema y en los tribunales
inferiores que en lo sucesivo cree y establezca el
Congreso. Los magistrados, tanto de la Corte Suprema
como de los tribunales inferiores, desempefiardn sus
cargos mientras obseiven buena conducta, y en épocas
fijas recibirdn por sus servicios una remuneracién que
no podréd ser disminuida mientras desempefien sus
Cargos.

Esta Constitucién, las leyes de los Estados Unidos
que en virtud de ella se dictaren y todos los tratados
celebrados o que se celebraren bajo la autoiidad de los
Estados Unidos seran la ley suprema del pais. Los jueces
de cada Estado estarin sujetos a lo que ella disponga,
sin que obsten la Constitucién o leyes de cada Estado».

Después de 1787 el constitucionalismo dejé de ser
una doctrina para convertirse en una completa realidad;
a partir de esa fedha la vida constitucional, puede decirse,
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aparece en toda su plenitud y que, como una conses=
cuencia, el Derecho DPolitico deviene definitivamente
Derecho Constitucional

Reafirmando la vida constitucional tienen efecto la
Declaracién de los Derechos del Hombre y la promul-
gacién de la Constitucién francesa en 1791 En la
Declaracién de Derechos (1789) se proclamé la igualdad
politica v social de todos los hombres, el respeto a la
propiedad, la soberania de la nacién, el derecho de todos
al empleo puablico, la obediencia a la ley como expresién
de la voluntad soberana, el respeto a las opiniones
politicas y religiosas; la libertad de palabra y de prensa,
la distribucién equitativa de los impuestos decretados
por los representantes del pueblo, etc

DERECHO CONSTITUCIONAL CENTROAME.
RICANOQ VY SALVADORENO EN PARTICULAR —La
vida constitucional de Centro América empieza, como
parte de la Monarquia espafiola, con la vigencia de la
Constitucién de 1812, proclamada por los constituyen=
tes de Cadiz en abierto desafio a los cafiones de Na-
poledn I Comprueban esto los siguientes articulos
de la expresada Constitucién:

Art 1°—La nacién espafiola es Ia reunién de
todos los espanoles de ambos hemisferios

Art 9° ~—La nacién espafiola es libre e indepens
diente, vy no es ni puede ser patrimonio de ninguna
familia ni persona

Avrt 3° —La soberania reside esencialmente en la
nacién, v por lo mismo pertenece a ésta exclusiva=
mente el derecho de establecer sus leyes fundamen-
tales

Art 4°—La nacién esti obligada a conservar y
proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la
propiedad, v los demis deredhos legitimos de todos
los individuos que la componen
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Art. 5°.—Son espafioles:

Primero.—Todos los hombies libres nacidos v ave=
cindados en los dominios de las Esparias, v los hijos
de éstos.

Segundo.—os extranjeros que hayan oblenido de
las Cortes caita de naturaleza.

Tercero.—Los que sin ella lHevan diez afios de
vecindad, ganada segin la ley en cualquier pueblo de
la monarquia.

Cuarto.—Los libertos desde que adquieran la h=
beitad em las Espasas.

Art, 15.—La potestad de hacer las leyes teside
en las Cortes con el Rey.

Art. 16.—La potestad de hacer ejecutar las leyes
reside en el Rey.

Art. 17.—La potestad de aplicar las leyes en las
causas civiles y criminales reside en los Tribunales
establecidos por la ley.

Art. 97.—Las Cortes son la reunién de fodos los
diputados que representan la nacién, nombrados pot
los crudadanos en la forma que se ditd.

Art. 98.—La base paia la representacién nacio=
nal es la misma en ambos hemusferios.

Nuestra afirmacién de que Ja vida constitucional
de Centro América puincipia con la Constitucién de
1812, se confirma con las «Instrucciones que el Ayun-
tamiento consfifucional de San Salvador dié al dipu=
tado a Cortes, doctor José Marfa Alvarez», redacta-
das por don Mariano Francisco (Gémez y recientemens
te publicadas en La Escuela Salvadorefia. En ese his=
térico documento se ve que los pueblos de Centro A=
méiica hacian vida constitucional antes de la Independen-
cia v que varones esclarecidos de este rincén de América
dieron su concurso en aquella augusta Asamblea.

Proclamada la Independencia en 1821, siguid 1i-
giéndose por la Conslitucién de 1812, vigente a la sa-



LA UNIVERSIDAD 69

z6n en Espafia por uno de aquellos cambios dramé-
ticos v acomodaticios del voluble Fernando VII, y asi
lo dice el Acta de la Independencia del 15 de Sep-

tiembre:

«Que desde luego se circulen oficios a las pro=
vincias, por correos extraordinarios, para que sin de=
mora alguna, se sirvan proceder a elegir Diputados o
Representantes suyos, vy éstos concurran a esta capi=
tal a formar el Congreso que debe decidir el punto
de Independencia general v absoluta y fijar, en caso
de acordarla, la forma de Gobierno v Ley Fundamen-
tal que deba regir»

Que entre tanto, no haciéndose novedad en las
autoridades establecidas sigan éstas ejerciendo sus
atribuciones respectivas con arreglo a la Consfifucion,
decretos v leyes, hasta que el Congreso indicado de-
termine lo que sea mis justo y benéfico»

Reunido el Congreso Nacional Constituyente en
1823, las sesiones se prolongaron durante diecinueve
meses habiéndose emitido la Constitucién Federal en
noviembre de 1824, v con ella principia el Derecho
Consfifucional Cenfroamericano En virtud de esa Cons-=
titucién el Gobierno de Centro América fué popular,
representativo-federal (Art 8) y cada uno de los Es-
tados libre e independiente en su gobierno y admi-
nistracién interior, quedindoles todo el poder que por
la Constitucién no estuviere conferido a la autoridad
federal (Art 10)

Roto el lazo federal en 1839, surge de nuevo, a
fines del siglo pasado, un orden constitucional cen=
troamericano que imperé en la Reptblica Mayor de
Centro América, formada por los Estados de El Sal-
vador, Honduras vy Nicaragua Desgraciadamente ese
ensayo de reconstruccién nacional, que ya se habfa
traducido en una Constitucién v en el establecimien-
to de las autoridades federales, fué roto por el golpe
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que en San Salvador acaudillé el general Tomas Re-
galado (13 de noviembre de 1898).

Pasan los afios y, con ocasién del Centenario de
la Independencia, el régimen federal hace un nuevo
resurgimiento con la Constitucién Federal de 1921.
Con el objeto de sentar las bases del nuevo (Gobiei=
no Federal se celebrs, el 19 de enero de 1921, el Pacs
to de Unién de San José de Costa Rica vy, en cum=
plimiento de ese Pacto, la Constitucidn Federal fué
promulgada el 9 de septiembre de 1921, habiendo en-
trado en vigencia el primero de octubre de ese afio
en los Estados de Guatemala, Honduras y El Salva-
dor. Pero también entonces fué corta la vida de la
Federacién: el golpe militar del cinco de diciembre
acaecido en Guatemala v Ja obstinacién del Consejo
Ejecutivo Provisional de no aceptar los elementos del
nuevo orden imperante en Guatemala, hicieron que la
géndola federal plegara sus velas sucumbiendo al gol-
pe de los intereses personalistas. Sin embargo, el es-
piritu de la Federacién palpita en las cinco constitu-
ciones v no es iluso pensar, dado el acercamiento que
se nota enfre los pueblos del Istmo, que surja de nue=
vo la Reptblica de Centro América.

Considerado El Salvador como Estado auténomo,
ha tenido las siguientes constituciones:

1824.—Primera Constitucién del Estado, promul-
gada bajo el régimen federal en la Administracién del
primer Jefe de Estado, don Juan Manuel Rodriguez.

1841.—Roto el lazo federal, fué esta Constitucién
la primera de El Salvador como Estado independiente,
proclamada en la administracién de don Juan Lindo.

En los anos 1843, 53 v 55 se operaron también
movimientos reformistas, habiéndose hecho en el Gltimo
de los mencionados afios la recopilacién de leyes del
Estado, obra que fué encomendada al doctor Isidro
Menéndez; pero, segin parece, sin derogar el 1égimen
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constitucional del 41, porque la Constitucién de ese
afio no fué derogada sino hasta 1864

1864 —Promulgada en la segunda administracién
doctor Dueiias; en ella aparecié por primera vez el
articulo 8

1871 —Promulgada durante la administracién del
Mariscal Santiago Gonzilez

1872 —Promulgada en la misma administracién del
Mariscal Gonzélez

1880 —Promulgada en la administracién del doctor
Rafal Zaldivar

1883 —Promulgada en la misma administracién del
doctor Zaldivar

1886 —Promulgada en la administracién del General
Francisco Menéndez

En los momentos en que escribimos este trabajo
(1938) se encuentra reunida una Asamblea Nacional
Constituyente Esti bien que se incorpore en la nueva
Constitucién los postulados del Derecho Soctal, peiro
manteniendo los avanzados principios de Derecho Poa
litico que contiene la Constitucién actual: representacién
popular, responsabilidad de los funcionarios publicos,
independencia de los poderes, garantfas individuales,
alternabilidad en el poder, imperio de la democracia, etc

En materia religiosa la Constitucién vigente ga-
rantiza la libertad de cultos sin mas limites que los
trazados por la moral y el orden publico; agrega que
la ensefianza que se dé en los establecimientos costea=
dos por el Estado serd laica y que ningéin ministro de
culto puede obtener cargo de eleccién popular ()
Todo esto figura en nuestra Constitucién para mantener
en la forma debida la separacién entre la Iglesia v el
Estado No podria practicarse de otfra manera una
verdadera democracia; la Iglesia unida al Estado o, mejor

(1) Estas consideraciones son relativas a la Constitucién del 86: pero
la Constitucién actual mantiene también estos principios agregando que los
ministros de cultos deberdn abstenerse de poner su autoridad espiritual al
servicio de intereses politicos
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dicho, el Estado apoyando una religién, seria poner en
peligro las instituciones civiles creadas en virtud de la
soberania popular como homenaje de respeto a lalibertad
de conciencia. La Iglesia tiene sus dogmas, profesa el
derecho divino que proclamaban los reyes antes de la
Revolucién francesa yv no permite que se discutan sus
postulados, so pena de caer en hereifa v excomunidn.
L.a religién v la politica son cosas muy diferentes v debe
hacerse entre ellas el debido deslinde; por eso es un avan=
zado precepto constitucional la separacién de esos elemen=
tos. Lalglesia imperante ha suprimido instituciones como
el matrimonio civil; en cambio, bajo el régimen de liber-
tad de cultos, se permiten los matrimonios religiosos
con la dGnica condicién de hacerlos con posterioridad
al civil: es un régimen de garantiaspara todos.

Se establece que la ensefianza impartida en los
establecimientos costeados por el Estado es Iaica, por
las razones siguientes: 1° Porque los nifios no estin
preparados, en esas edad, para discernir sobre cuesfiones
religiosas; 2°. Porque la religién, con ser cosa del fuero
interno, no debe tener cardcter impositivo; 3° Para
que los nifios crezcan libres de inclinaciones sectarias,
que después, llegadas a la intransigencia, ocasionan luchas
civiles de funestas consecuencias. De persigue con todo
esto que los nifios crezcan en un ambiente de libertad
espiritual, de tolerancia, para que mas farde sean a su
vez respetuosos con las creencias ajenas. La intolerancia
religiosa ha sido causa de guerras sangrientas y
prolongadas. Allf estin lIa matanza de San Bartolomé
v las persecuciones religiosas de Enrique VIII v de su
hija Isabel; alli estin la persecucién de Gualileo v la
muerte de Servet.

Contra esa fuenfte de luchas sangrientas que
ocasiona la diversidad de creencias religiosas, el Derecho
Constitucional moderno opone los siguientes postula-
dos: 1°. Separacién de la Iglesia v del Estado; 2°
Libertad de cultos; 3° Vigilancia del Estado sobre la
ensefianza privada.



LA ACCION DEL ESTADO FRENTE AL PROBLEMA
SOCIAL; LEGISLACION SOCIAL SALVADORENA

Conquistados los derechos politicos del hombre
con los postulados de la Revolucién Francesa (libertad
de sufragio, libertad de expresién, igualdad ante la ley,
etc) no tardaron en aparecer otros problemas que ya
no eran de Derecho Politico exclusivamente v que ni
siquiera pertenecian sélo al Derecho Constitucional
histérico; surgieron problemas que ya no consideraban
al hombre como sér politico, segin el pensar de
Aristételes, sino como sér humano, es decir, con nece=
sidades fisiol4gicas, intelectuales y espirituales Sucedid
que muchos hombres carecian de alimentacién apropiada
para el trabajo que ejercian, que otros no tenfan vivienda
apropiada para albergarse, que miles de personas fallecian
por falta de auxilios médicos, que otras paseaban por
las calles sus harapos como tinica indumenta y llevaban
sus pies desnudos, que al poblado lejano no llegaba la
escuela ni la diversién honesta, que los nifios no eran
atendidos debidamente en sus flagelos, que el hombre se=
guia siendo esclavo del medio atrasado en que vivia ¥
surgié entonces el problema social Ya no se trata sola-
mente de derechos politicos, sino también de derechos so-
ciales; el hombre no es solamente miembro del Estado que
le da derechos v le impone obligaciones, sino también
miembro de 1a Sociedad y, como tal, no debe ser
abandonado al infortunio v a la intemperie Una nueva
faz cientifica aparece a los cultores del Derecho: el

Derecho Social.
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En primer lugar el hombre necesita una alimenta=
cidén adecuada v esto hace plantear en toda forma, desde
el punto de vista sanitario v eugenésico, el problema
de la alimentacién popular. En el Uruguay se ha creado
el Instituto de Alimentacién Cientifica del Pueblo v
se han establecido comedores populares en locales de
amplitud suficiente v en los que «el trabajador encuentra
dentio de sus modestas posibilidades econdémaicas, una
alimentacién esencialmente higiénica y suficientemente
11ica en cualidades nutritivas por su preparacidén correcta
como para reponer energias»; también se han establecido
en ese pais comedores para la alimentacién de la nifiez
pie=escolar v escolar. Entre nosotros el problema de
la alimentacién popular fué tratado en Ia tesis doctoral
del joven José Antonio Fernandez v posteriormente fué
abordado también en el Congreso Médico Centroameri=
cano celebrado en Guatemala; pero todavia no se han
dictado medidas que fiendan a la realizacién de tan
elevados propésitos.

on relacién al problema de la vivienda sf se han
dado los primeros pasos mediante la construccién de
casas baratas y casas para empleados; peto todavia gueda
mucho por hacer, porque atin existe el mesén con todo
su corlejo de incomodidades v de peligros. En algunos
paises, como en Francia, apaiecen en el presupuesto
dotaciones para la construccién de casas paira obreros,
v en ofros, como en Noruega, existen pintorescas colonias
de trabajadores en las que cada familia tiene su casita
adornada de plantas y con los apartamentos indis-
pensables.

El mantenimiento de la salud es otro problema
social de gran importancia; omitimos hacer referencias
a ese respecto, porque hemos de abordarlo con alguna
extensi6n al tratar de la funcién integral del Estado.
Lo mismo podemos decir sobre el problema educativo.

Materia muy importante en la legislacién social
es la reglamentacién del trabajo, y en algunos paises
existe ya sobre esa materia un Cédigo especial. El
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trabajo va no se considera como una mercancia; ha
sido puesto fuera de la ley de la oferta y la deman-=
da y en todos los pafses son una preocupacién las le=
giones de sin empleo, en los gque muchas veces los Es=
tados gastan cantidades que se cuentan por millones
En Espana el trabajo es materia constitucional; en Ru-
sia el trabajo es obligatorio; en Alemania el servicio
del trabajo se ha creado para robustecer ideas poli-
ticas, pero con fodo y eso sélo en el afo de 1936 se
protegieron 56,000 hectéreas confra las inundaciones
por medio de diques y de {rabajos de canalizacidn;
en otras 140,000 hectireas se ha vetiificado el drena=
je completo previo al cultivo intensivo de la superfi=
cie mejorada, se han trazado los caminos necesarios
para la explotacién de 70,008 hectireas de terreno cul-
tivable y se ha contribuido a la construccién de 6,000
viviendas de colonias internas; en Chile se han esta=
blecido los Tribunales del Trabajo y, tltimamente, en
Venezuela; en ofras legislaciones de Améiica también
se ha dado al trabajo la trascendencia que merece
A este respecto debe citarse también a Costa Rica;
existe en ese pais la Secretaria del Trabajo y Pre-
visién Social, creada hace unos diez afos y cuyo plan
de labores entre otras cosas, comprende:

1° —Cédigo del trabajo con las siguientes mate=
terias:

a) Contrato del trabajo Reglamentacién de las
horas de trabajo v de descanso Reglamentacién del

salario Idem de los talleres Proteccién del trabajo
Accidentes del trabajo Jurisdiccién

b) Previsién y seguro Ahorro Seguros socia=
les DPensién a la vejez Cajas de previsidn Socie-
dades mutualistas Seguros contra el paro

¢) Organizacién de la Secretaria del Trabajo

d) Asociacién Libertad de asociacién Socie=
dades cooperativas Uniones profesionales

e) Habitacién para obreros y trabajadores.

t
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f) Procedimientos de conciliacién v arbitraje.

2.—La organizacién de los Departamentos de
inspeccién de Minas e Industrias, del Trabajo en ge-
neral, de la Ensefanza Industrial y Profesional y del
Seguro v Previsién Social.

3°.—La Suprema inspeccién v revisién de todas
las leyes relativas al trabajo v previsién social.

4°.—La fundacién y organizacién de un centro de
Estudios Sociales.

Es también de suma importancia la decidida pro=
{eccién que las legislaciones modernas dan al nifio, a
la mujer v al anciano. Con 1elacién al primero se han
reconocido plenamente sus derechos. La Declaracién
de Ginebra (1924), entre otras cosas, dice: «El nifio
hambriento debe ser alimentado:; el nifio enfermo debe
ser asistido; el retrasado debe ser estimulado; el huér=
{ano v el abandonado deben ser recogidos ¥ socorri-
dos». La Primera Convencién de Maestros Americanos
(1928) declaré que «todo nifo tiene derecho al aire
libre para hacer sus trabajos v practicar sus juegos,
ejercicios naturales {maichar, correr, saltar, trepar, lan-
zar pesos, cultivar la tierra, nadar, etc.) y movimientos
respiratorios, que constituyen la mejor educacién fisica,
a la que jaméis podid reemplazar la gimnasia metodi-
zada». L.os derechos de la mujer también han sido
reconocidos; los avances al feminismo v la atencidén
que en todas parles se presta a la maternidad lo prues
ban de modo irtrefutable. En cuanto a los ancianos,
se va también por el mismo camino. El Presidente
Roosevelt propuso en su New Deal pensiones para
todas las personas que pasaran de sesenta afios v que
no tuvieren medios de vida. En Copenhague existe
en el centio de la ciudad, «un conjunto de magnificos
edificios erigidos en el centro de un hermoso parque»;
es la ciudad de los ancianos, servida por 450 empleados
incluyendo médicos v enfermeros, con un presupuesto
anual como de medio millén de délares v donde se
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albergan 1500 ancianos de ambos sexos; todos los
servicios los reciben enteramente gratuitos y hasta se
les da algin dinero para sus pequefios gastos particu=
lares Todo esto indica que pronto se harid la Decla=
racién de los Derechos del Anciano v que después
vendra, como consecuencia 1égica, una ley de Protec=
cién a la Ancianidad

Las instituciones de seguros contribuyen también
de modo muy eficaz al bienestar social; en varios paises
se han establecido para garantizar al trabajador en
caso de accidente, de enfermedad, de falta de trabajo
y de vejez En Dinamarca «méis de la tercera parte
de la poblacién total estd protegida por esos seguros
v la participacién del Estado asciende a més de las
tres cuartas partes de las primas pagadas por los
asegurados»

Todas estas leyes e instituciones de accién so=
cial — legislacién sobre el trabajo y la vivienda, pen-
siones v jubilaciones, seguros obligatorios, paicelacién
de la tierra, fomento del cooperativismo, reconocimien=
to de los derechos del nifio, etc — tienen por objeto
hacer efectiva, en lo que sea posible, la igualdad so-=
cial Todos los hombres son iguales ante la ley, pero
no todos son iguales ante las necesidades de la vida:
unos tienen de sobra y otros carecen de lo necesario
La accién social del Estado tiende a destruir esa des=
igualdad Se ha tergiversado el concepto de igualdad
social cuando se ha dicho que con ella se pretende
que todos los hombres tengan la misma capacidad, la
misma clase de conocimientos, la misma produccidn,
etc: esa es una pretensién que en realidad no figura
en el programa de ningin partido politico; no hay en
la naturaleza dos seres esencialmente iguales EI sen-
tido de la igualdad social es otro Todos los hom-
bres, como miembros de la sociedad y como seres que
tienen las mismas necesidades fisiolégicas y culturales,
deben contar con los medios necesarios para satisfa-
cerlos; a eso tiende la igualdad social, a que la vida
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no sea carga para nadie, a que todos cuenten con los
medios necesarios de bienestar v de perfeccionamiento.

Y esta reglamentacién del Derecho Social no ha
sido solamente una necesidad sentida por la clase la-
borante, no sélo ha gestado en la mente de autoriza-
dos tratadislas, sino que, al contraiio, ha llegado, fe~

lizmente, a cristalizarse en las normas del derecho po=
sitivo,

Contenido de leyes secundarias unas veces v otras
con el rasgo de mandatos constitucionales, el Derecho
Social es ya, como hemos visto anteriormente, mate=
ra incorporada en la legislacién de los paises més
avanzados. El sufiir de los desheredados, de los que
sélo cuentan por tnico capital con el esfuerzo de su
brazo, ha llegado a los supremos poderes del Estado
v se ha traducido en leyes que los protegen y que,
en parte, los garantizan contra inicuas explotaciones.

Como seria prolijo v hasta fuera del tema hacer
un estudio completo del Derecho Social positivo, nos
limitaremos a hacer un ligero comentario de la legis-
lacién social salvadorefia, dejfando como tema del si-
guiente capitulo la incoiporacién del Derecho Social
al Derecho Constitucional.

LEGISLACION SOCIAL SALVADORENA — La
necesidad de reglamentar el tiabajo y de proteger a
los trabajadores se hizo sentir en el pais desde hace
mucho tiempo y debido a esa circunstancia se dieron,
hace, ya méds de veinticinco afios, las primeras leyes
sobre esa materia; es verdad que esas leyes, tanto suss
tantivas como procesales, no son todo lo que deben
ser, pero, al menos, se ha entrado ya en la senda del
mejoramiento social. No se ha visto con indiferen-
cia la suerte de los trabajadores; se va tras la solucién
del problema social con la promulgacién de leyes ses
cundarias y, en esa forma, mucho se ha conseguido:
los obreros pueden reclamar por accidentes de traba-
jo; los empleados tienen vacaciones anuales con goce
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de sueldo; la condicién de aprendiz estd sujeta a una
ley especial; se ha establecido la jornada de trabajo
de ocho horas para los hombres v de siete para las
mujeres; se ha abordado ya, aunque de modo preli-
minar, el problema de la vivienda; el problema de la
alimentacién popular ha sido tema de congresos cien=
tificos; existe una junta de Mejoramiento Social; se
protege el fomento del cooperativismo, etc

En El Salvador la legislacién social hace su apa-=
recimiento con la Ley de Accidentes del Trabajo, de-
cretado el 11 de Marzo de 1911 y convertida en Ley
del Estado el 13 del mismo mes Antes de esa ley
lo Gnico que tenfa la legislacién salvadorefia sobre la
reglamentacién del trabajo eran las disposiciones con=
tenidas en el Coédigo de Comercio relativas a factores
v dependientes En dichas disposiciones se establece
que «no habiéndose acordado plazo alguno en el con-
trato celebiado entie el principal v el dependiente,
cualquiera de los dos contratantes podrid darlo por
vencido poniéndolo en conocimiento de la otra parte
con un mes de anticipacién FEl dependiente fendra
derecho al sueldo que corresponde a dicho mes, que-
dando e} principal relevado de conservarlo en su es-
tablecimiento o en el ejercicio de sus funciones» Si
hubiere contrato de trabajo — dice el Cédigo —la par=
te que lo viole estd obligada a resarcir a la otra por
dafios y perjuicios, a menos que haya ofensas graves,
entendiéndose por éstas, con respecto al principal,
«cualquier fraude o abuso de confianza en la gestién
encargada al dependiente, asi como toda negociacidon
de comercio hecha por cuenta propia o ajena sin co=
nocimiento v permiso del principal»; ¥y con respecto a
los dependientes «la falta de pago puntual de su res-
pectivo salario o estipendio, o el no cumplimiento de
cualquiera de las cliusulas del contrato estipulado en
favor de dicha remuneracidn, asi como los malos tra-
tamientos» Sobre los accidentes imprevistos que im-=
piden el ejercicio de su cargo, se establece en esas
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disposiciones «que no privarin a los dependientes del
salaiio correspondiente salvo pacto en contrario y siem-
pre que la imposibilidad no exceda de tres meses
consecutivos».

También existian disposiciones en el Cédigo Ci=
vil relativas a los sirvientes domésticos, en el titulo
que trata del arrendamienio de servicios, pero dictadas
muy someramente v a veces «con prescripciones de=
nigrantes para el trabajador, como la establecida en
el Art. 1783 que crea una presuncién legal a favor
del patrono en orden a la cuantia del salario, con
olvido manifiesto de las condiciones econdmicas caus=
santes de la desiguaidad». (1)

Entre las publicaciones del Ministerio del Trabas=
jo hay una recopilacién de leyes que contiene toda la
accién legislativa que se ha realizado en esa maleria:
Ley de Accidentes del Trabajo, Ley de Pioteccidn a
los Empleados de Comercio, Ley de Juntas de Con-
ciliacién, Ley de Horas de Trabajo, Registro de A=
grupaciones Obreras y (Gremiales, Ley de Aprendices
de Oficios v Artes Mecanicas e Industriales. Tam-
bién en otras Leyes Especiales, como la Ley Agraria
v la Ley de DPolicia, aparecen débiles referencias sos
bre asistencia y regulacién del trabajo, pero la vers
dadera miciacién sobie esta materia se realiza en la
legislacién salvadorefia con la

Ley de Accidentes del Trabajo

El primer estudio sobre este particular fué presen=
tado por el doctor Edmundo Avalos como tema de su
tesis doctoral (1908) pero no fué sino hasta 1911 que
formé parte de nuestro derecho positivo.

Comprende esta ley como accidentes del trabajo
«toda lesidn corporal que el operario sufra con ocasién
o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta

{1} Confetenaa dal dockor Castro Ramfrez, hijo, sobre el Derecho del
Trabajo
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ajena, sea que este frabajo se ejecute mediante un
salario convenido o a destajo»; también comprende
«toda lesién que el obrero sufra a consecuencia del
manejo directo o inmediato de substancias tdxicas»
La Ley indica las industrias que dan lugar a la
responsabilidad del patrono, omitiendo mencionar las
faenas agricolas, 2 menos —dice— que se haga «uso
de algiin motor que accione por medio de alguna
fuerza distinta de la del hombre»; gran ntmero de
trabajadores del campo quedan, por tal motivo, sin la
debida proteccién L.a responsabilidad varfa segiin la
naturaleza del accidente: si produce incapacidad tempo=
ral, medio sueldo hasta que pueda trabajar de nuevo;
si produce incapacidad permanente, dos afios de salario
incluyendo los dias feriados; si ocasionare la muerte, los
gastos de sepelio y, si dejare viuda e hijos o nietos que
estuvieren bajo’su cuidado, dos afios de trabajo Para
los efectos de la Ley de Accidentes de Trabajo se estas
blece el salario minimo de cincuenta centavos diarios

Ley de Aprendices de Oficios y Artes
Mecénicas e indusfriales

Esta ley fué promulgada en 1914 y vino a llenar,
en gran parle, los vacios existentes en la reglamentas
cién del trabajo de menores El maestro y el apren-
diz quedan en libertad de estipular las bases del res=
pectivo contrato v cuando no se estipule remunera-
cién para ninguna de las partes, se entenderd pacta-
do tinicamente en el cambio de servicios que la ley
en referencia establece ILa duracién del contrato no
podra exceder de cuatro afios, renovables después por
periodos de dos afios a voluntad de las partes; para
hacer este cémputo se toman en cuenta todos los
contratos celebrados entre los mismos maestros y ope=
varios FEl tiempo de prueba, que también se abona=
r4 al plazo del contrato, no podrid pasar de dos me-
ses Los contratos deben inscribirse en la respecti=
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va Alcaldfa Municipal, y la Municipalidad puede, con
conocimiento de causa, retirar a los maestros la fa-
cultad de tener aprendices. Cuando el aprendiz no
sepa leer o escribir, el maestro estd obligado a darle
dos horas diarias para que asista a la escuela, y si
ya tiene esos conocimienfos el maestro est4d obligado
a hacer que el aprendiz concurra a la Escuela Técni=
ca del respectivo oficio o industria.

Ley de Profeccion a los Empleados de Comercio

La promulgacién de esta ley se debis, sin duda,
a los esfueirzos de la Sociedad de Empleados de Co-
mercio de El Salvador, institucién que desarrollé con
ese motivo un importante movimiento gremial. Com=
prendiendo dicha mnstitucidén la necesidad de una ley
que protegiera los intereses de los empleados de co=
mercio, acordé dar a dos abogados la comisién de re-
dactar un proyecto de ley para someterlo a la Asam-
blea Nacional. Presentado el proyecto por la comi=
s16n nombrada, el punfo relativo al ahorro obligato-
rio fué motivo de una violenta discusién hasta el gra=
do de formar dentro del gremio dos grupos bien de=
finidos: uno que apoyaba el ahorro obligatorio esta-
blecido en Ia Ley v otro que se oponia a dicho aho-
rro. Sin embaigo el proyecto fué presentado a la
Asamblea y conveitido en ley del Lstado (1926). La
oposicién del grupo disidente se mantuvo hasta el gra-
do de producir una escisién en el gremio y, descons
fiando de la Caja Unica que establecia la ley, 12 inter-
preté en el sentido de que cada mslitucién o casa co=
mercial tuviera su propia caja, v as{ fué como surgie=
ron cajas de ahorro en los bancos, en la Compafifa
de Luz Eléctrica v en otras instituciones comexrciales.
Cuando estas cajas liquidaron después de corto tiem-
po de vida, hubo ahorrante que tenia mas de ol co=
lones, {Hasta dénde se hubiera llegado con el esta-
blecimiento de la Caja Unical La oposicién que se hi-
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zo al ahorro obligatorio se tradujo en la suspensién
de éste de la ley, segin la reforma hecha en el
aio siguiente Con todo, la Ley realizé en gran par-
te las aspiraciones del gremio: jornada de trabajo dia=
rio de ocho horas para el hombre v de siete para la
mujer, establecimiento del descanso dominical, vaca=
ciones anuales de quince dias con goce de sueldo, so-=
bresalario por recargo de {rabajo en turnos y otras cirs
cunstancias analogas; en caso de enfermedad el em-
pleado puede faltar un mes con goce de sueldo, el si=
guiente mes con medio sueldo, vy el tercer mes sin go-
ce de sueldo pero con derecho al empleo Se esta=
blece también que los derechos conferidos por dicha
Ley son irrenunciables y que, por consiguiente, es nu=
lo todo contrato en caso de contravencién

Creacién de la Secretaria del Trabajo

Segtin la fraccién 12 del Axt 91 de la Constitu-
cién vigente, el Poder Ejecutivo tiene facuitad de de-
cretar su reglamento mterior (1) y, en virtud de esa
facultad y con fecha 2 de marzo de 1927, se cred
la Secretaria del Trabajo Desde entonces existe
una Secretaria cuya es la competencia para tra-
tar todo lo que se refiere a las materias siguientes:
relacién y derechos entre el patrono y el empleado,
trabajo de las mujeres y del nifio, accidentes del tra=
bajo, enfermedades del trabajador, horas de tiabajo,
dias de descanso obligatorio, organizaciones patronales,
organizaciones obreras y gremiales, paros, huelgas, coo=
perativas obreras o de trabajadores, seguros contra
accidentes y enfermedades del trabajador

Juntas de Conciliacién

En el mismo afio de 1927 fueron creadas las Jun-
tas de Conciliacién, de las que hay catorce, una en

(1) El trabajo se reflere a la Constitucién anterior; pero la vigente
también tlene esa disposicién en la fraccién 9% del Art 106
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cada cabecera departamental; estas Juntas son de
nombramiento del Ejecutivo a propuesta del Gober-
nador quien oira, previamente, a la Cidmara o Céma-
ras de Comercio, a la Sociedad de Fmpleados de Co-
mercio v a la Sociedad o Sociedades de Artesanos y
Trabajadores del Departamento, legalmente constitui-
das. Para que la participacién de dicha Céamara v
Sociedades fuese méas efectiva, fal vez convendria que
cada una de ellas presentara su planilla de candida-=
tos para que entre ellos el Gobernador propusiera al
Ejecutivo. La potestad de estas Juntas es muy limi-
tada v en cuanto a su funcidén conciliadora se limita
a «procurar en cada caso de los que contemplan las
leyes del trabajo, que las partes concilien sus intere-
ses, para lo cual la Junta o el miembro de ella que
designe, hard de hombre bueno», tal como reza el Céb-
digo de Procedimientos Civiles en los juicios conci=
liatorios.

Registro de Agrupaciones Obreras y Gremiales

El registro de estas agrupaciones se establecié
de conformidad con el decreto de 28 de octubre de
1927 v estd a catgo, en cada deparlamento, de [a res-
pectiva Junta de Conciliacién.

Para ser registrada cualquiera agrupacién obrera
o gremial debe solicitarlo por escrito o verbalmente a
la Junta de Conciliacién haciendo constar en la soli=
citud:

a)—El nombre de la agrupacion.

b)—El domicilio.

¢)—La fecha en que fueron aprobados sus esta-
tutos por el Poder Ejecutivo y la fecha en que fue-
ron publicados en el Diario Oficial.

.ch)—El ntimero de socios con que cuenta la agrus
pacidén, con distincién del ntmero de salvadorefios vy
el nimero de cualquier otra nacionalidad.
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Las agrupaciones obreras o gremiales que no es=
tén registradas no pueden ejercer los derechos que las
leyes v reglamentos les conceden

Ley de las Ocho Horas

Esta Ley fué promulgada en 1998 y comprende
para la jornada mixima de ocho horas diarias a los
obreros de talleres, fibricas, empresas en los puertos,
costas v rios, dependientes, mozos, meritorios, emplea=
dos de las empresas de transportes y en general a to-
das las personas que realicen trabajos anédlogos a los
citados Queda a cargo del Poder Ejecutivo la re=
glamentacién de los «descansos obligatorios diarios
que correspondan a cada gremio dentro del horaric
de trabajo que impone esta ley»; pero hasta la fecha
no se ha publicado, al menos gue nosofros sepamos,
el reglamento respectivo Para el caso de contraven=
cién se establecen multas de cinco a doscientos colo=
nes Sobre este particular de la jornada diaria, debe
hacerse constar que va la Municipalidad de San Sal-
vador, de ese mismo afio, la habia establecido de ocho
horas diarias para todos los empleados y obreros de
sus dependencias

Entre las leyes mencionadas hay algunas que ados
lecen de notorias deficiencias, pero entendemos que al
establecerse el Instituto del Trabajo se hars la debi=
da revisién de todas ellas para ponerlas a tono con
las necesidades de la época y se promulgarin las que
hagan falta para completar el conjunto de nuestra le=
gislacién social



INCORPORACION DEL DERECHO SOCIAL
AL DERECHO CONSTITUCIONAL

Es tan grande la importancia que la legislacién
social ha adquirido en los Gltimos afios, que no sdlo
la vemos formar cuerpos de leyes secundaiias sino
que sus postulados han adquirido el rango de man-
datos constitucionales. A estas horas son muchas las
constituciones que han incorporado a su texto nor=
mas que buscan la solucién del problema social; al-
gunas le consagran capitulo especial y lo desarrollan
extensamente. Impera hoy dia la legislacién social de
tal modo en la estructura politica de las naciones, que
en unos paises puede decirse gue el Derecho Consti-
tucional ha devenido Derecho Social; en tanto que en
otros, como Italia, el Derecho Constitucional ha deve=
nido Derecho Corporativo.

Como serfa prolijo v hasta fuera de tema hacer
un estudio completo del Derecho Social incorporado
a las constituciones modernas, nos conformaremos con
hacer ligeros comentarios sobre algunas de ellas, trans=
cribiendo, para mayor claridad y precisién, el articu=
lado pertinente,

CONSTITUCION DE MEXICO.—EIl régimen de
fuerza impuesto por el general Porfirio Diaz en mas
de treinta afios de gobierno, disimulado en gran par-
te con la fastuosidad de un progreso material que la
época v una vecindad civilizada estimulaban, hizo que
las instituciones republicanas sufrieran mengua y que
la nacién, democratica por sus leyes y aspiraciones,
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fuera sumergiéndose en una autocracia irresistible que
cercend, una por una, todas las libertades publicas
Contra ese caudillo entronizado, arrogante vy todopo-
deroso, levanté bandera de principios don Francisco 1
Madero, v después de corta y sangrienta lucha la dic-
tadura cayé estrepitosamente y un régimen de leyes
hizo nacer perspectivas halagadoras El golpe de Es-
tado de Huerta v el sacrificio de Madero y Pino Sui-
rez detienen por algtin tiempo el avance renovador, v
es en ese momento que surge la figura de Venustia-
no Carranza en lucha abierta de reivindicacién popu=
lar Las masas desheredadas y oprimidas durante la
dictadura porfirista respiraban a pulmén pleno aires
de libertad v acuerparon la lucha con anhelos de re-
novacién social En 1917 se reunié la Asamblea Na=
cional Constituyente en la ciudad de Querétaro vy
para que los derechos sociales de los trabajadores tu-
vieran méas sélida garantia, fueion incorporados en la
Constitucién Politica en el siguiente titulo, denomi-
nado:

Del Trabajo y de la Previsién Social
Art 123 —El Congreso de la Unién y las Legis-

laturas de los Estados deberin expedir leyes sobre el
trabajo, fundadas en las necesidades de cada regién,
sin contravenir a las bases siguientes, las cuales re-
girdn el trabajo de los obreros, jornaleros, empleados,
domésticos v artesanos, vy de una manera general, fo-
do contrato de trabajo:

I —La duracién de la jornada maxima serd de
ocho horas

II —La jornada mixima de trabajo nocturno se=
14 de siete horas Quedan prohibidas las labores in-
salubres o peligrosas para las mujeres en general y
para los jévenes menores de dieciséis afios Queda
también prohibido a unos y a otros el trabajo noc-
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turno industrial; v en los establecimientos comerciales
no podrén trabajar después de las diez de la noche.

III.—Los jévenes mayores de doce afios y me=
nores de dieciséis, tendrdn como jornada mixima la de
seis horas. El trabajo de los nifios menores de do=
ce afios no podrd ser objeto de contrato.

IV.—Por cada seis dias de trabajo debers disfru-

tar el operario de un dia de descanso, cuando menos.

V.—Las mujeres, durante los tres meses anterio=
1es al parto, no desempefiaridn trabajos fisicos que exi=
jan esfuerzo material considerable. En el mes siguien=
te al parto disfrutarin forzosamente de descanso, de=
biendo percibir su salario integro y conservar su ems=
pleo v los derechos que hubieren adquirido por su
contrato, En el periodo de la lactancia tendrin dos
descansos extraordinarios por dia, de media hora ca=
da uno, para amamantar a sus hijos.

VI.—EIl salario minimo que deberid disfrutar el
trabajador, serd el que se considere suficiente, aten=
diendo las condiciones de cada regién, para satisfacer
las necesidades normales de la wvida del obrero, su
educacién v sus placeres honestos, considerandolo co=
mo jefe de familia. En toda empresa agricola, comer=
cial, fabril o minera, los trabajadores tendran derecho
a una participacién en las utilidades, que serd regu-
lada como indica la fraccién IX.

VIL.—Para trabajo igual debe corresponder sala-
rio igual, sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad.

VIII.—EIl salario minimo quedarid exceptuado de
embargo, compensacién o descuento.

IX.—La fijacién del tipo de salario minimo v de
la participacién en las utilidades a gue se refiere la
fraccién VI, se hard por comisiones especiales que se
formaridn en cada Municipio, subordinadas a la Jun=
ta Central de Conciliacién, que se establecers en cas

da Estado.
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X.—FE]l salario deberi pagarse precisamente en
moneda de curso legal, no siendo permitide hacerlo
efectivo con mercancias, ni con vales, fichas o cual=
quier ofro signo representativo con que se pretenda
substituir la moneda

XI —Cuando por circunstancias extraordinarias
deban aumentarse las horas de jornada, se abona:é
como salario por el tiempo excedente, un ciento por
ciento mas de lo fijado para las horas normales En
ningtin caso el trabajo extraordinario podia excedel
de tres horas diarias, ni de tres veces consecutivas
L.os hombres menores de dieciséis afios y las mujeres
de cualquier edad, no serin admitidos en esta clase
de trabajos

X ~En toda negociacién agricola. industrial, mi=
nera o cualquiera otra clase de trabajo, los patronos
estarin obligados a proporcionar a los trabajadores
habitaciones cémodas e higiénicas, por las que podrin
cobrar rentas que no excederin del medio por ciento
mensual del valor catastral de las fincas Igualmente
deber4n establecerse escuelas, enfermerias y demdés
servicios necesarios a la comunidad Si las negocia=
ciones estuvieren situadas dentro de las poblaciones,
y ocuparen un ntmero de trabajadores mayor de cien,
tendrin la primera de las obligaciones mencionadas

XIO —Ademés, en estos mismos centros de tia=
bajo, cuando su poblacién exceda de doscientos habi=
tantes, debers reservarse un espacio de terreno que
no serd menor de cinco mil metros cuadrados, para el
establecimiento de mercados ptblicos, instalacién de
edificios destinados a los servicios municipales y cen-
tros recreativos Queda prohibido en todo centro de
trabajo el establecimiento de expendios de bebidas
embriagantes y de casas de juego de azar

XIV,—Los empresarios serin responsables de los
accidentes del trabajo v de las enfermedades profes=
sionales de los trabajadores, sufridas con motivo o en
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ejercicio de la profesién o trabajo que ejecuten; por
lo tanto, los patronos deberin pagar la indemnizacién
cortespondiente, segdn que haya trafdo como conse-
cuencia la muerte o simplemente incapacidad tempo-
ral o permanente para trabajar, de acuerdo con lo que
las leyes determinen. LEsta responsabilidad subsistirs
atin en el caso de que el patrono contrate el trabajo
por un intermediario.

AV.—El patrono estard obligado a observar en
la instalacién de sus establecimientos, los preceptos
legales sobre higiene y salubiidad, ¥ adoptar las me-
didas adecuadas para prevenir accidentes en el uso
de las maquinas, instrumentos y materiales de traba-
jo, asi como a organizar de tal manera éste, que re=
sulte para la salud v la vida de los trabajadores la
mayor garantia compatible con la naturaleza de la ne-
gociacién, bajo las penas que al efecto establezcan las
leyes.

XVL—Tanto los obreios como los empresarios
tendrdn derecho para coaligarse en defensa de sus res-
pectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones
profesionales, etc.

XVI.—Las leyes reconocerdn como un derecho
de los obreros v de los patronos, las huelgas v los
Paros.

XVIIL.—Las huelgas seran licitas cuando tengan
por objeto conseguir el equilibrio entre los diversos
factores de la produccién, aimonizando los derechos del
trabajo con los del capital. En los servicios ptblicos
serd obligatorio para los trabajadores dar aviso, con
diez dias de anticipacién, a la Junta de Conciliacién
v Arbitraje, de la fedha sepialada para la suspensidn
del trabajo. Las huelgas ssrdn consideradas como ili=
citas tnicamente cuando la mayoria de los huelguis=
tas ejerciere actos violentos contra las personas o las
propiedades, o en caso de guerra, cuando aquéllos pers=
tenezcan a los establecimientos y servicios que depen-=
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dan del Gobierno Los obreros de los establecimien=
tos fabriles militares del (Gobierno de la Republica,
no estardn comprendidos en las disposiciones de esta
fraccién, por ser asimilados al ejército nacional

XIX ~Los paros seran licitos tinicamente cuando
el exceso de produccién haga necesario suspender el
trabajo para mantener los precios en un limite esta=

ble, previa aprobacién de la Junta de Conciliacién y
Avrbitraje

XX —Las diferencias o conflictos entre el capi-
tal v el trabajo, se sujetaran a la decisién de una
Junta de Conciliacién y Arbitraje, formada por igual
ntmero de representantes de los obreros y de los pa=
tronos, v uno del Gobierno

XXI —Si el patrono se negare a someter sus di-
ferencias al Arbitraje o a aceptar el laudo pronun=
ciado por la Junta, se dari por terminado el contrato
de trabajo v quedari obligado a indemnizar al obie=
ro con el importe de tres meses de salario, ademis
de la responsabilidad que le resulte del conflicto Si
la negativa fuere de los trabajadores, se dar4d por ter=
minado el confrato de trabajo

XXII —EIl patrono que despida a un obrero sin
causa justificada, o por haber ingresado a una asocia-
cién o sindicato, o por haber tomado parte en una
huelga licita, estard obligado, a eleccién del trabaja-
dor, a cumplir el contrato o a indemnizarlo con el im-
porte de tres meses de salario Igualmente tendrs es=
ta obligacién cuando el obrero se retire del servicio
por falta de probidad de parte del patrono o por re-
cibir de é] malos tratamientos, ya sea en su persona
o en la de su cényuge, padres, hijos o hermanos Ll
patrono no podri eximirse de esta responsabilidad,
cuando los malos tratamientos provengan de depens=
dientes o familiares que obren con el consentimiento
o tolerancia de ¢l
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XXUL—Los créditos en favor de los frabajado-
res por salario o sueldos devengados en el dltimo afio,
v por indemnizaciones, tendrin preferencia sobre cual-
quiera otros en los casos de concurso o de quiebia.

XXIV.—De las deudas contraidas por los traba-
jadores a favor de sus patronos, de sus asociados, fa=
miliares o dependientes, sélo serd responsable el mis-
mo trabajador, v en ning@n caso y por ningtn moti=
vo se podrd exigir a los miembros de su familia, ni
serdn exigibles dichas deudas por la cantidad exce-
dente del sueldo del trabajador en un mes.

XXV.—El servicio para la colocacién de los tra=
bajadores, serd gratuito para éstos, yva se efecte porx
oficinas municipales, bolsas del trabajo o por cualquie-
ra otra institucidén oficial o particular.

XXVL—Todo contrato de trabajo celebrado entie
un mexicano y un empresario exfranjero, deberd ser
fegalizado por la autoridad municipal competente y vi-
sado por el Cénsul de la nacién a donde el trabaja=
dor tenga que ir, en el concepto de gue ademis de
las clausulas ordinarias, se especificard claramente que
los gastos de repatriacién quedan a cargo del empre-
sario contratante.

XEXVIL—Serdn condiciones nulas v no obligarin
a los contrayentes, aunque se expresen en el contlralo:

a2) Las que estipulen una jornada inhumana por
lo notoriamenie excesiva,

b) Las que fijen un salario que no sea remune=
rador a juicio de las Juntas de Conciliacién y Axrbis
traje,

¢) Las que estipulen un plazo mayor de una ses
mana para la percepcién del jornal,

d) l.as que seiialen un lugar de recreo, {onda,
cafd, taberna, cantina o tienda para efectuar el pago
del salario, cuando no se trate de empleados en esos
establecimientos.
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e) Las que entrafien obligacién directa o indi-
recta de adquirir los articulos de consumo en tiendas
o lugares determinados.

f) Las que permitan retener el salario en con=
cepto de multa

2) Las que constituyan renuncia hecha por el
obrero de las indemnizaciones a que tenga derecho por
accidente del trabajo, v enfermedades profesionales,
perjuicios ocasionados por el incumplimiento del con-
trato o despedirsele de la obra

b) Todas las deméas estipulaciones que imphiquen
renuncia de algin derecho consagrado a favor del obre=
ro en las leyes de proteccidn y auxilio a los trabas
jadores

XXVHI —Las leyes determinarin los bienes que
constituyan el patrimonio de la familia, bienes que
serin inalienables, no podran sujetarse a gravimenes
reales ni embargos, y serdn trasmisibles a titulo de
herencia con simplificacién de las formalidades de los
juicios sucesorios

XXIX —Se considera de utilidad social, el esta=
blecimiento de las Cajas de Seguros Populares, de
invalidez, de vida, de cesacién involuntaria de traba-
jo, de accidentes y ofros con fines anilogos, por lo
cual, tanto el Gobierno Federal como el de cada Es-
tado, deberdn fomentar la organizacién de Institucios
nes de esta indole, para infundir e inculcar la previ-
sién popular

XXX -—Asimismo seran consideradas de utilidad
social, las sociedades cooperativas para la construcs
cibn de casas baratas e higiénicas, destinadas a ser
adquiridas en propiedad, por los trabajadores en pla-
zos determinados

CONSTITUCION DEL URUGUAY —FEn esa flo-
reciente Reptblica suramericana se ha operado un fe-
cundo movimiento de renovacidn social que ha llegado
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a cristalizarse en avanzadas disposiciones constitucionas
les. La accién de aguella juventud que rodeé a Batle
Ordéniez v que después por si propia opeird reformas
trascendentales como decir el Ejecutivo colegiado, se
manifiesta en una serie de leyes e instituciones que
hablan muy alto de la mentalidad y de la cultura uru-
guayas. Emn cuanto a2 la forma en que se ha tratado
en ese pais el problema del trabajo, puede verse en los
siguientes articulos constitucionales:

Axt. 52.—El trabajo est4 bajo la proteccién dela ley.

Art.53.—1.aley ha de reconocer a quien se hallare
en una relacién de trabajo o de servicio, como obrero
o como empleado, la independencia de su conciencia
moral v civica, la justa remuneracidn, la limitacién de
la joinada, el descanso semanal y la higiene fisica y
moral.

Art. 54,—La ley reglamentard la distribucién im=
parcial v equitativa del trabajo.

Art. 55.—Toda empresa cuyas caracteristicas de=
terminan la permanencia del personal en el respectivo
establecimiento, esiard obligada a proporcionar alimen=
tacién v alojamientos adecuados en las condiciones que
la ley establecera.

Axt. 56,—1La ley promoverd la organizacién de sin=
dicatos giemiales, acordandoles franquicias y dictando
normas para reconocerles petsoneria juridica.

Declarase que la huelga es un derecho gremial,
Sobre esta base se reglamentard su ejercicio y efectos,

Axt, 58.—Las jubilaciones generales y seguros so-
ciales se organiza1in en forma de garantizar a todos los
trabajadores, patronos, empleados y obreros, retiros ade=
cuados v subsidios para los casos de accidentes, enfer=
medades, invalidez, desocupacién forzosa, etc., v a sus
familias, en caso de muerte, la pensién correspondiente,

La pensién a la vejez constituye un derecho para
el que Hegue al limite de la edad productiva después
de una larga permanencia en el pais y carezca de re=
cursos para subvenir a sus necesidades vitales.
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CONSTITUCION DE HONDURAS —También en
Centro América el Derecho Social va incorporindose
al régimen constitucional En la Constitucién Politica
de Honduras promulgada en 1936, se prohiben las las
bores insalubres o peligrosas y el trabajo nocturno
industrial para las mujeres y los menoies de dieciséis
afios v en los establecimientos comerciales después de
las seis de la tarde; el trabajo de los menores de doce
afios no podrs ser objeto de contrato y el de los ma-
yvores de esa edad v menores de dieciséis afios tendrd
como jornada méxima la de seis horas por dia, el sa-
lario deberi ser pagado exclusivamente en moneda efec-
tiva de curso legal en la Reptiblica: los grandes em-
pleados industriales estin obligados a establecer hos-
pitales en el lugar de sus actividades para atender a
los accidentes o enfermedades de sus operarios (')

CONSTITUCION DE ESPANA —Después de una
lucha secular entre el poder absoluto y la vida cons-
titucional, fué promulgada en 1931 la Constitucién Po-
litica que aun rige en la Espafia republicana (®) No
entra en nuestros propésitos referirnos al movimiento
actual espafiol y nos colocamos al margen de la tra=
gedia; venimos Gnicamente a estudiar lo que se rela-
ciona con el tema de este capitulo El movimiento de
reformas sociales en Espafia viene de muy lejos v en
él han cooperado valicsos exponentes de la cultura
hispana; pero la incorporacién definitiva del Derecho
Social a la vida constitucional no se operé sino has-
ta 1031, como puede verse en los siguientes articulos
de la Constitucién promulgada ese afio

{1) La Constitucadn vigente en El Salvador decretada el 20 de enero
de 1939 establece el Bien de Familia ¥ la Proteccién a la maternidad v a
la infancia agregando que «el trabajo gozard de la protecadn del Estado por
medio de leyes que garanticen la equidad y la justicia en las relaciones entre
patronos y empleados u obreros»

(2} Este trabajo fué escrito cuando la guerra cwvil estremecia el ubé-
rrmo solar espafiol

| e INTECA CENTRAL
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Art. 43.—(Inciso final). EIl Estado prestard asis=
tencia a los enfermos y ancianos vy proteccién a la
maternidad v a la infancia, haciendo suya la Decla-
racién de Ginebra, o tabla de los derechos del nifio.

Art. 46.—E1 trabajo, en sus diversas formas, es
una obligacién social, v gozara de la proteccién de las
leyes.

La Repablica asegurard a todo f{rabajador las
condiciones necesarias de una existencia digna. Su
legislacién socral regulard: los casos de seguro de en-
fermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte; el trabajo de las mujeres v de los jévenes, y
especialmente la proteccién a la maternidad; la jorna=-
da de trabajo v el salario minimo v familiaxr; las wva=
caciones anuales remuneradas; las condiciones del obre-=
ro espafiol en el extranjero; las instituciones de coo=
peracién; la relacidn econdmica juridica de los factores
que integran la produccién; la participacién de los
obreros en la direccién, administracién v beneficios
de las empresas, v todo cuanto afecte a la defensa de
los trabajadores.

Art, 47.—La Reptablica protegerd al campesino,
y a este fin legislarad, entre otras materias, sobre el
patrimonio familiar inembargable vy exento de toda
clase de impuestos, crédito agricola, indemnizacién por
pérdidas de cosechas, cooperativas de produccién y
consumo, Cajas de previsién, Lscuelas pricticas de
agricultura v Granjas de experimentacién agropecuas
rias, obras para riego y vias rurales de comunicacién.

L.a Reptiblica protegerd en términos equivalentes
a los pescadores.

Art. 48.—El servicio de la cultura es afribucién
esencial del Estado, v lo prestarda medianfe institu-
ctones educativas enlazadas por el sistema de escuela
unificada.

L.a ensefianza primaria serd gratuita y obligatoria,
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Los maestros, profesores y catedriticos de la en=
sefianza oficial son funcionarios publicos La hbei-
tad de catedra queda reconocida y garantizada

La Republica legislard en el sentido de facilitar
a los espaficles econdmicamente necesitados el acceso
a todos los grados de ensefianza, a fin de que no se
halle condicionado mas que por la aptitud v la vocacion

La ensefianza serd laica, harid del trabajo el eje
de su actividad metodolégica v se inspirari en ideas
les de solidaridad humana »

Fuera de los paises citados, hay otros que tams
bién han llevado el Derecho Social al contenido de
su propia vida constitucional, como Colombia, nacidén
poseedora de altas mentalidades en las ciencias y en
las artes y que ha sabido encontrar, al impulso de
capacitados estadistas, senderos de verdadera civiliza=
cién (1)

(1) Dosteriormente a la presentacién de este trabajo v debido a la geas
tileza de! Representanie de Colombia en osta don Alfonso Mejla Robleds
Hegs a mis manos un interesante estudio del doctor José Inecco Moze pres
sentado como tesis en su recibimiento de abogado v que considera con am=
plitud los «deberes soclales del Estados a que se refiere o Art 9 de la
Constitucién colombiana En el trabsio aludido se determina el concepto
de Derecho Social v se hacen consideraciones sobre la tendencia a la 1guae
lacién econédmica vy educativa de las diversas clases sociales Sobre este
punto nos complace manifestar que ese aspecto de la igualdad social fué
desarrollade en la citedra Educacién Civica que servimos en el Colegio
«(Garcia Flamencor



EL CONCEPTO DEL ESTADO A TRAVES
DE LA HISTORIA

El concepto del Estado, como lo hemos dicho al
principio de este trabajo, ha tenido y tiene las mas
diversas interpretaciones.

La inteligencia griega, que tuvo fulguraciones que
llegan a nuestros dias, determiné con bastante clari-
dad el concepto del Estado. Consideraba Aristételes
que para determinar el concepto del Estado habia que
abandonar lo abstracto y concretarse a lo positivo, ca=
non politico que hoy dia se sigue con marcado rigo=
rismo; la razén de ser del Estado la encontraba en la
necesidad que tiene el hombre de una armdénica vida
colectiva, razén gue no es muy distinta de la que al
presente se le da; v, ademas, consideraba que el fin
Gltimo del Estado consiste en promover el bienestar
v el mayor desarrollo de la vida que se originan en
la realizacién natural de las actividades humanas, es
decir, crefa que con una colectividad juridica (y en
esto tampoco ha dejado de ser nuevo) se obtiene un
medio mas provechoso para el desarrollo de las acti-
vidades humanas.

Efectuada la conquista de Grecia por las legios
nes romanas, la mayor parte de la ciencia helénica
pasé a Roma, en donde los filésofos se inspiraron en
las ideas aristotélicas. Asi vemos que en lo referen=
te a la politica, Cicerén sigue fielmente a Aristételes;
aunque el Estado romano inicié una brillante legisla-
cién civil v dié los primeros pasos en el Derecho de
Gentes, la concepcién doctrinaria que de ¢l hicieron
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aquellos pensadores no tiene sino muy débiles dife-
tencias de la que formulé el ilustre sabio de Estagis
ra Una de estas diferencias consiste en que el Es-
tado griego, ademds del fin general que tienen todos
los Estados de su propia conservacidn, tenia como fin
especial la cultura del pueblo y el desarrollo de la vi=
da democritica, mientras que el Estado romano con-
sideraba que la conquista era la base de su grandeza
Como se ve, la diferencia anotada se refiere a los me=
dios de obtener su propio engrandecimiento; pero no
implica discrepancias fundamentales en la concepcién
del Estado Sin embargo, el concepto griego se acer=
¢6 mais a la realidad juridica v social del Estado
Grecia cultivé las artes y las ciencias y su obra toda-
via resplandece en los horizontes de la cultura Ro-
ma llevd sus 4guilas triunfantes por mis extensos te=
rritorios; pero sus conguistas no 1epresentan en el cams=
po del Deredho, lo que fueron su organizacidén politi-
ca v su legislacidén civil

Habiendo arrasado con la cultura grecosromana
la invasién de los barbarzos, inicidse en el Viejo Muns
do una nueva época, la Edad Media, cuyas leyes v
costumbres interrumpieron, en parte, la maicha de la
civilizacién

Los sefiores de la Edad Media, que tenfan so=
bre su ferriforio ejército, jurisdiccidn v leyes propias,
ejercian un gobierno despdtico sobre todos sus vasa-
Hos y el Estado venfa a confundirse con el patrimo=
nio feudal La rigidez de aquellos castillos construi=
dos en alturas encrespadas se manifestaba también en
las costumbres v las leyes Compiendiendo que la
autoridad por éllos ejercida radicaba en la fuerza y
que cualquiera de sus vecinos, en un momento dado,
llevaria la guerra, los sefiores feudales vivian en un
eterno aislamiento y aplicaban en su territorio tnicas=
mente sus propias leyes Esta oposicién a fodo ele=
mento extranjero hizo que la legislacién de agquellos
sefiorios se desarrollara en la forma de costumbres
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particulares, dié origen al principio llamado territoria=
lidad de las leyes v confirmé la existencia del Esta-
do=gobernante.

Sin embargo, aquella rigidez fué suavizindose.
Maguiavelo consideraba al Estado como una institu=
cién diferente de la religién y de la Economia que
bien podia ser objeto de una ciencia nueva. No ine
sistimos sobre este particular por haber expuesto ya
con alguna extensién las ideas contenidas en El Prin=
cipe sobre la organizacién y fines del Listado.

Hemos visto que con posterioridad a Maquiavelo
aparecen locke, Montesquieu y Rousseau; no vamos
a repetir consideraciones sobre el concepto que aque=
llos filésofos se formaron del Estado; pero si, anfes
de estudiar las Gltimas tendencias sobre el concepto
del Estado, hemos de consignar algunas frases sobre
las ideas expuestas en el Confrafo Social por el re-
nombrado y discutido filésofo ginebrino.

El profesor Duguit ha dicho que el Confrafo So-
cial de Rousseau, fuera del esplendor de su estilo,
no es sino un tejido de sofismas. Siento diferir en es-
te punto con el ilustre catedritico bordolés; puede su-=
ceder que algunos postulados de Rousseau hayan su-
fiido a estas horas modificaciones substanciales o, si
se quiere, que hayan sido reemplazados por otros de
mas recia contextura; pero de éso a que su libro sea
un tejido de sofismas, hay mucha diferencia. Cuan-
do Rousseau habla de la suma de fuerzas humanas,
no debe interpretarse esa palabra en el sentido arit-
mético, sino més bien en el sentido geométrico, es de-
cir, en el sentido de gue la agregacién de varios ele-
mentos dan origen a un organismo nuevo, hasta de
naturaleza distinta de los componentes. Por ejemplo,
si tres lineas rectas iguales se ponen a continuacién una
después de otra en la misma direccién, se habrid he-
cho una suma en el sentido aritmético, obteniéndose
una lnea tres veces més grande; pero si las mismas
lineas se agrupan tocando los extremos forman una
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figura — el tridngulo equildtero— que tiene naturaleza
diferente de la linea; un tridngulo no es una suma
de lineas sino una figura geométrica formada por tres
lineas Rousseau manifiesta: «el orden social es un
derecho sagrado y sirve de base a todos los demds»
Esto quiere decir que acepté el factor social distinto
del individual; v como si éso no fuera poco agregé:
«este derecho no viene de la Naturaleza; por consi-
guiente, estd, pues, fundado sobre convenciones», con=
cepto que no es muy alejado del derecho objetivo de
que habla el profesor Duguit Con relacién al Con-
frafo Social no se refiere a convenio escrito en deter-
minado tiempo ni lugar, sino al vinculo social que
aparece en foda agrupacién humana para la mejor
convivencia de sus miembros; al menos, eso creemos
que se deduce del siguiente parrafo del Confrafo So-
cial: «Las clausulas de este contrato se hallan deter-
minadas hasta tal punto por la naturaleza del acto,
que la menor modificacién las haria vanas y de efec-
to nulo; de suerte que, qun cuando jamds hubiesen po-=
dido ser formalmenfe enunciadas, son en fodas parfes las
mismas v doquiera estin fdcifamenfe admifidas y reco=
nocidas, hasta que, una vez violado el pacto social,
cada cual vuelve a la posesién de sus primitivos de=
rechos v a recobrar su libertad natural, perdiendo la
convencional, por la cual renuncié a aquélla».
Llevadas a la praictica las ideas politicas de los
flésofos del Siglo XVIII mediante el aparecimiento de
las reptblicas norteamericana y francesa, el Estado,
no ya feudal sino democritico, reconociendo la liber=
tad politica y proclamando la igualdad del hombre
ante la ley, fué también ejerciendo una accién absor=
bente sobre las actividades individuales Esta ten-
dencia fué creciendo cada vez mds, y quizd por eso
fué que Herbert Spencer publicé su libro E! Indivi-
duo Confra el Estado Consideraba el ilustre sabio in-=
glés que «los cambios realizados, los que estdn en vis-
peras de operarse y los que se proponen, nos lleva-
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ran, no sdlo al Estado propietario de las tierras, edi=
ficios v vias de comunicacién, sino a la absorcién de
todas las industrias por el Estado». Sin mostrarse
partidario del socialismo, alzaba su palabra en confra
de la organizacién actual proponiendo méas meditacidn
v conocimiento de la naturaleza humana en la formu-
lacién de las leyes v, sobre todo, sefialando el cami-
no de la justicia, no sélo para desarrollarla entre los
miembros del Estado, sino en las relaciones de éste.
[.a filosofia spenceriana condena todo lo aparatoso
que tenen los Estados modernos v propone para és=
tos una organizacién mas sélida y estable.

Los ataques contra el Estado actual, multiplica-
dos en gran escala, llegaron a la mayor violencia con
el radicalismo de Proudhon, quien considera odioso,
terrible v vacilante el poder de la autoridad putblica.
Proudhon ve fragilidad en los Estados a través de
1a historia; los considera alterados por mil resolucio=
nes vy crisis econémicas, v declara que en todo Go-
bierno es lo principal el espiritu que le anima, Ja idea.
«En efecto —dice— los gobiernos viven o mueren
segtin sus ideas . ODean éstas ciertas, y el Estado,
por muy vituperable que se nos antoje en su origen
v por muy defectuosa gue parezca su organizacidn,
rectificaAndose a si musmo, de acuerdo con su pensa=
miento secreto, estard al abiigo de cualquier atenta-
do exterior como de toda corrupcién interna. El irra-
diarsd en torno suyo el pensamiento que le infoima,
progresando de modo incesante, en extensién, en pro=
fundidad v en energias. Sean por el confrario, fal
sas las ideas, v entonces no habri en el Estado le-
gitimidad, popularidad, organizacién ni potencia mili-
tar». Después de hacer esta afirmacién, estudia a los
hombres més versados en la materia. A Platén y 2
Avristételes les llama apdstoles convencidos de la ra=
z6n de Estado v censura el gobierno aristocratico del
Gltimo, diciendo que no hay diferencia enire la atis=
tocracia v el despolismo v que no importa que el dés=
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pota sea uno o varios A Maquiavelo le comenta el
principio politico de la oposicién de los infereses, le ci=
ta sus perfidias v dice que no se preocupé de la Cons-
titucién, porque «era demasiado genial y franco para
descender a tamafia vulgaridad» Del Confrafo Social
de Rousseau dice que es plagio de las Insfifuciones de
Calvino En fin, la obra de Proudhon es harto demo=
ledora v aspira, segtin é&l, «a un gobierno igualitario,
fundado sobre leyes absolutas, inmanentes, como las
que la ciencia adquiere a diario en el Universo»
Citaitemos ahora la opinién de don Adolfo Posa-
da, expuesta en su libro Teorias Folificas, y un tanto
evolucionada de la que expuso en su Trafado de De-
recho Polifico de 1803 <Ll problema de la sustanti-
vidad del Estado -—dice— tiene sus antecedentes en
la biologia, en la psicologia v en la sociologia DPres-
cindiendo de los antecedentes biolégicos y de los psi=
colégicos, en cuanto estos tltimos pueden ser propor=
cionados por la psicologia propiamente dicha ~—indi=
vidual — Iz solucién del problema apuntada bhéllase
intimamente relacionada con la del problema capital
de la sociologia, o sea el relativo a la naturaleza de
1a sociedad» Estudiando las relaciones entre la so=
ciedad y el Estado, el sefior Posada se ocupa detalla=
damente de la docfrina orgdnica (comentando a Giet=
ke, Giddings, Duguit v otros) y llega a la conclusién
de que la «ciencia politica, siguiendo en este punto
las corrientes dominantes en la filosoffa social y en
la sociologia, sentido estricto, propende a afirmar la
sustantividad y personalidad del Estado, como conse=
cuencia de reconocer las colectividades humanas, v de
considerar al Estado no como el mero conjunto de
los funcionarios o como un puro aparato represivo,
sino como la sociedad politica organizada, como la co-
lectividad auténoma» Para é&l, que encuentra un mar=
cado paralelismo entre la Sociologfa y Ila Politica y
enfre los métodos v orientaciones de estas ciencias, el
Estado no podrs desempefiar su alta misién si no se
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basa en los principios fundamentales de la Biologia
v de la Sociologia.

Para terminar este capitulo haremos un breve co-
mentario sobre la opinién del profesor Duguit. «La
teoria del Estado-persona, —dice — adolece de un vi-=
cio wrremisible. Reposa esta teoria sobre un concep-
to metafisico a priori; es una construccién juridica ba-
sada sobre los viejos conceptos escolésticos, sin valor,
de substancia y atributo. Por lo mismo es una feo-
ria extracientifica. No cabe duda de que es preciso
hacer la construccién juridica del Estado, pero es pre-
ciso también desembarazarla del f4rrago metafisico que
la abruma. Una construccién juridica no tiene ofro
valor que el que le prestan los hechos reales de que
viene a ser la sintesis; o, si se quiere mejor, una fér=
mula juridica no tiene valor sino en tanto que expre-
se en lenguaje abstracto una realidad social, funda=
mento de una regla de conducta o de una institucién
politica. l.a construccién juridica del Estado no ten-
dra, por lo tanto, valor sino en cuanto sea la expre-
sién en férmulas abstractas de realidades concretas».
Esta tesis tiene, desde luego, gran valor doctrinario
y la desairolla en lenguaje florido y demoledor. Lue-
go afirma que el Estado es, primordialmente, la dife-
renciacién entre gobernantes y gobernados. No obss
tante de que da a esta expresién un caricter histdri=
co v variado, es decir, aunque toma el hecho tal co-
mo se ha producido en diversidad de tiempo y lugar,
siempre considera como factor esencial del Estado el
poder de los que mandan, de los que detentan el po-
der en cualquiera forma que sea. Sobre este punto
la opinién del profesor Duguit cabe ser discutida v,
con relacién a ella, don Adolfo Posada, en un trabas-
jo de publicacién reciente (1934), dice:

«Duguit, que anunciaba algo asi como la disolu=
cién del concepto de soberania, resucita con su doc=
trina la antinomia, insoluble bajo el antiguo régimen,
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del soberano v el stbdito —anlinomia que se resuelve,
a mi juicio, en la teotfa juridica del Estado EI fas-
cismo v aun el bolcheviquismo podrian muy bien sos-
tener como suya la férmula realista del Estado de
Duguit; para el fascismo el Estado es un sistema de
fuerzas, un poder que impone un régimen de subordinas
cién a normas; eso es histéricamente el Estado fascis=
ta, v esa es su filosofia Nada se opone en el realis-
mo juridico de Duguit a esta afirmacién de Mussolini:
«F1 Estado fascista es una voluntad de potencia y de
dominacién», o como dice Treitschke antes que Muss
solini: «E] Estado es la fuerza»

Aungue la opinién del profesor Duguit pueda
ser, en este punto, objeto de discusién, nadie podra
negat las nuevas corrientes que él ha hecho surgir en
el terreno de las ciencias politicas v juridicas



NUEVOS POSTULADOS DEL
DERECHO POLITICO; EL ESTADO, INSTITUCION
DE DERECHO, DE BIENESTAR Y
DE PROSPERIDAD

A través de las opiniones expuestas en el capi-
tulo anieirior se descubre que casi todos los autores
se muestran de acuerdo en conceptuar el Estado co=
mo una institucién juridica que busca la armonia so=
cial, es decir, como una inslitucién que tiene vida de
derecho. Pero, {qué es el derecho? ¢Qué concepto,
al menos, debe tenerse de &l para determinar los al=
cances del Estado cuando se le considera como ins=
titucién que desarrolla vida juridica? Primitivamen=
te el derecho no era sino la fuerza de la costumbze;
bajo ese aspecto el derecho ha sido relativo, porgue
hedhos que la costumbre ha sancionado en un pals,
en otros han sido considerados como actos ilicitos.
También ha sucedido v sucede que en un mismo pais
el derecho consuetudinario se modifique: lo que ayer
fué acto licito hoy es accidn penada, v al contrario.
Pero fuera de ese derecho creado por la costumbre
hay otro derecho que unos autores consideran como
atribufo inherente a la personalidad humana y que
ottos lo juzgan como la regla de interdependencia so-
cial que existe entre miembros de un mismo grupo.

En verdad que es tarea dificil determinar el con=
cepto del Deredho, porque éste, sin perder su unidad
primordial, se manifiesta bajo formas diferentes, cada
una de las cuales tiene, a su vez, distinfas inleipre=
taciones v definiciones. Sin llegar, desde luego, a lo
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abstracto de las especulaciones juridicas, cuerpos fi-
sicos hay que dejan ver ese fendmeno El agua, por
ejemplo, sin alterar su naturaleza orgéinica, se nos pre-=
senta bajo las formas mis diversas: ya la vemos en
la gota de rocio refrescando la suavidad de las flores,
va en el riachuelo que corre murmurante sobre lim-
pidas arenas; va se nos presenta en la forma de mon=
tafias de nieve, va bajo el aspecto de nubes tempes=
tuosas; ya en fin, sirve como elemento de progreso
salvando las distancias en los ferrocarriles y vapores,
va nos azota con furia inclemente en las inundacio=
nes v desbordes Peio, no obstante de revestir esos
aspectos {an diversos, en el fondo, su naturalezs es la
misma; el hidrégeno y el oxigeno siguen siendo sus
componentes v la Quimica la encuentia siempre, con
precisién matematica, bajo la forma 11*0

Pues bien, 1o que pasa con el agua de un modo
tan ostensible, sucede con el Derecho en un terreno
mis elevado El Derecho puede considerarse en su
esencia (Filosofia del Derecho); puede considerarse co=
mo el orden que debe reinar entie las naciones (De-
recho Internacional); como guia para la organizacién
interna de los pueblos (Derecho Politico); como ordes=
namiento del comercio (Derecho Comercial); como la
reglamentacién de la penalidad (Derecho Penal); co-
mo la reglamentacién de la capacidad individual y del
haber privado (Derecho Civil); como el afianzamiento
de las garantfas individuales (Derechos del hombre);
comoo la intervencidn de la medicina en la jurispru-
dencia (Medicina Legal); como la fijacién de reglas
para la tramitacién judicial (Derecho Procesal); como
fuente disciplinaria en las relaciones de orden ecle-
sidstico (Derecho Canénigo); etc

Pero, en cualguiera de estas fases en que el De-
recho se considere, siempre lo vemos como fuente de
orden cuyo fundamento precisa determinar para for=
mar concepto de lo que &l representa en la sociedad

humana
RIBLINTECA CENTRAL
UNIVESMIOAT DE EL SALVADOR
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El Derecho, segin Hobbes, es un medic externo
para implantar la armonia enfre los hombres. Para
Spinoza el Derecho es la fuerza por la que cada cosa
existe v persevera. Stuart Mill considera el Derecho
como un fin utilitarista. Spencer hace consideracio-
nes biolégicas y en éllas funda gran parte de su docs
t1ina, Kant se pierde en hondas abstracciones y ha-
ce una plataforma de su imperafivo cafegérico. Schel-
ling lo funda en la razén universal.

Podria alargarse la lista de las definiciones del
Derecho; pero las trascritas bastan para mostrar la di=
versidad de interpretaciones. «El Derecho — dice Mi=
raglia — es un principio ético, que tiene su forma in-
trinseca v su materia. La razén es la forma, puesta
en relieve por Platén, por Aristételes, por los estoi=
cos, por los filésofos v por los jurisconsultos romanos,
por Santo Tomas, por Dante, por Bruno, por Grocio,
por Vico, por Hegel, por Rosmini y por Trendelens
burg. La materia es la necesidad de la vida, la exi-
gencia de la especie, la utilidad: elementos puestos en
claro por los materialistas v por los positivistas mo=
dernos, por Epicuro, por Bentham y Stuart Mill. El
derecho presupone la vida comtn con el lenguaje, con
el habito v con la herencia, como lo han demostrado
especialmente Aristételes, Mill, los darwinistas v Spen-
cer. Al actuar se hace valer por la fuerza, de que
habla Trasimaco, v con la coaccién fisica y psicold-
gica, de Hobbes, v se convierte en la fuerza unida de
todos, o la potencia avoladora por el acuerdo, como
piensa Spinoza. El Derecho se manifiesta concreta-
mente mediante la voluntad del mayor niémero, de
Rousseau, v produce limitacién de la libertad, sobre
la cual fundan sus teorias Kant y Fidhte, v la armo-
nia, de Herbart, después de aquella lucha de la cual
se ocupan Vico e lhering. Por dltimo, nétese que el
Derecho, siendo también un principio ético superior,
ofrece y garantiza las condiciones necesaiias paia 1a
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vida del hombre vy para su perfeccionamiento, como
ensefian Krause v Ahrens»

De mucha importancia es traer aqui la opinién
del profesor Duguit, distanciada fundamentalmente de
los principios proclamados por la Revolucién France=
sa vy basada en la interdependencia social que existe
entre los miembros de la colectividad Iconoclasta con
los principios de soberania popular y de derecho subs-
jetivo, valiente en su exposicién sobre la natuialeza
del derecho, el sabio profesor bordolés se expresa de
esta manera:

«Estimo gue la nocidn de derecho subjefwo, es des
cir, la nocién de un poder que pertenece a una per=
sona para imponer a otra su propia personalidad, es
una nocién del orden metafisico, que no debe tener
luga: en la organizacién positiva de las sociedades mo-=
dernas FEse concepto del derecho subjetivo, que al-
gunos nos presentan como una verdad absoluta, no ha
sido mas que un momento en la historia eternamente
mudable de las instituciones y de las ideas; un mo-=
mento, sin duda, importante, lo admito, pero nada mis
Supongamos que, habiendo surgido a su hora, ba des-
empefiado un papel importante y prestado inmensos
servicios Pero hoy, su reino ha terminado Estimo
que aquellos que atn pretenden fundar un sistema
politico y civil sobre esta concepcién caduca, prepa=
ran una legislacién sin valor prictico y edifican fue=
a de los hedhos una téenica juridica gue no es mas
que una escoldstica vacfa En wuna palabra, pienso
que estd en camino de elaborarse una sociedad nue-
va, de la cual han de rechazarse tanto la nocién de
un derecho perteneciente a la colectividad para man-
dar en el individuo, como la nocién de un derecho
del individuo para imponer su personalidad a la co=
lectividad v a los demés individuos Y si, atendien=
do a las necesidades de la exposicién, personificamos
la colectividad en el Estado, niego lo mismo el dere-
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cho subjetivo del Estado como el derecho subjetivo
del individuo».

P R N N IR E RN N IR R R vase

«Por altimo, la doctrina tradicional del derecho
natural descansa sobre el reconocimiento a todo indi-
viduo humano de ciertos derechos que naturalmente
le pertenecen, a causa de su calidad de hombre, o se=
gtn la expresién del malogrado Henry Michel, a cau-
sa de la eminenie dignidad de Ja persona humana.
Esos derechos los rechazo enérgicamente, porque son
conceptos metafisicos a prroiz que no pueden servir
de fundamento a un sistema politico positivor.

«Si querédis aceptar estas expresiones de derecho
subjefivo v de derecho objefivo, diria en dos palabras
que hoy, a mi juicio, estd en vias de constituirse una
sociedad de la cual se excluye la concepcién metafi-
sica de derecho subjefivo, para dar lugar a la nocién
del derecho objefivo, que implica para cada cual la obli=
gacién social de cumplir una cierta misién y el poder
de realizar los actos que exige el cumplimiento de
esta misién».

Estas ideas del profesor Duguit, como ¢l mismo
lo reconoce, tuvieron un precursor eminente en el fi=
18sofo Augusto Comte, quien al afitmar que en el es=
tado positivo la idea de derecho desaparece, dijo: «na-=
die posee otros derechos que el de cumplir siempre
con su deber».

Las opiniones franscritas — aun la muy radical de
Comte que habla del derecho que se tiene de cumplir
con el deber — dan #vaquél un concepto de orden, de
prestaciones mutuas, de funcién social del individuo.
Comte fué mas radical que Duguit, porque pidié que
la palabra derecho fuese «desterrada del wverdadero
lenguaje politico», pero Duguit —con sus negativas
rotundas sobre el derecho individual, inherente a la
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personalidad humana, derecho subjetivo — que es al
que se refiere Comte, forja, sin embargo, una nueva
estructura juridica del Estado v la fundamenta en el
derecho objetivo; en otras palabras, Duguit llevé los
postulados de Comte a la TFilosofia del Derecho v
presenté un nuevo concepto de éste

La idea del derecho, no ya como concepcién teo=
cratica (derecho divino) ni como concepto metafisico
de orden escolidstico sino como iealidad viviente, se
va encarnando Ca&a vez con mé.S fuerza en el coras
z6n de la humanidad y tendrd que guiar los pasos
que ésta dé en el porvenir El hombre se ha con=
vencido, con la espantosa realidad de catistrofes in=
descriptibles, que cuando se aparta de la via del de=
recho Hueven sobre &l miseria, desolacién vy ruina

El Estado, en cuanto es una organizacién volitis
va, realiza vida de derecho por las prestaciones reci=
procas y de respetuo mutuo que cada cual hace en
beneficio del orden general: esta es la funcién mads
importante del Estado, la que conserva la unidad ¥
armonia del todo social, 1a que sitve de base a todas
las demas DPo: eso se ha dicho que el Estado es una
institucién para la vida de derecho

Ahora bien, para que esta vida de derecho no
se desarrolle al azar sino conforme a reglas, surge la
legislacién (derecho objetivo) y de modo primordial la
Ley Magna, la que estructura la organizacién politica
de los pueblos Organizado un pueblo bajo el impe-
110 de su Consfifucién Polifica, vienen después la ley
secundaria, los reglamentos, los acuerdos EIl concep=
to de ley se ha modificado: el que se proclamé en la
Declaracién de Derechos —declaracién de la volun-
tad soberana que manifestada en la forma prescrita
por la Constitucidn manda, prohibe y permite— es el
que priva en nuestro €6digo Civil y ha sufrido mo-
dificaciones de concepto sobre todo bajo la influencia
de Duguit «Desde el punto de vista formal — dice és-
te — es ley toda decisién emanada del érgano que,
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segtin la Constitucién del pais a que se refiera, tiene
el cardcter de érgano legislativo»; y desde el punto de
vista material «la ley es el acto por el cual el Esta-
do formula una regla de derecho objetivo o establece
reglas, u organiza instituciones destinadas a asegurar
el camplimiento de una regla de derecho objetivon.

Desde luego debe fenerse presente que los po-
deres ptblicos no son omnimodos en el ejercicio de la
funcién legislativa; creado un orden constitucional, es-
tin sometidos a ese orden para la promulgacidn de
nuevas leyes y para la 1eforma o abrogacién de las
existentes; cualquiera extralimitacién a ese respecto
los sujeta a la debida responsabilidad. En la Cons-
titucion de El Salvador, por ejemplo, hay un capitulo
cuyo contenido es la responsabilidad de los funciona«
rios ptiblicos.

Ahora bien, contra esa sujecién de los poderes
ptblicos a la ley se invoca lo que se ha llamado Ra-
zén de Estado, facultad que se da a los poderes pa=
blicos, en casos extremos, de apartarse de la ley en
bien de la colectividad. El abuso de la Razén de Es-
tado ha engendrado, frecuentemente, despotismos v,
por tal motive, serfia lo mas racional que la ley pre-
viera v definiera, hasta donde fuese posible, las cir=
cunstancias extremas en que se pueda hacer uso de
la Razén de Estado v que indicara también, para ta-=
les casos, las atribuciones v procedimientos de los po=
deres pablicos; no seria entonces Razén de Estado en
si, sino facultad reglamentada de dictar en ciertos ca=
sos leyes de emergencia.

Considerado el Estado como la representacidén de
las grandes fuerzas sociales, los tratadistas modernos
no limitan su accién dnicamente a hacer efectiva Ia
vida de derecho, sino que, por el contrario, exigen de
&l, funciones no sélo politicas, sino de conservacién
v de perfeccionamiento sociales. lLa concepcién del
Estado como entidad abstracta v de fuerza, como per-
sona duefia de vidas y haciendas, que durante largos
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afios informé los regimenes politicos, ha sido reems
plazada por otra mas racional, mis humana, que le
considera como la representacién de la voluntad ge=
neral, como entidad concreta de vida real y como
fuente de bienestar v de progreso Norman Argell,
profundo pensador contemporineo, célebre autor de
La Grande Ilusién, libro del que Pérez Triana ha di=
cho que «pertenece a la categoria de aquellas semi=
Has de pensamiento que caen en el surco de la histo-
ria y germinan y fructifican con el andar de los si=
glos», ha estudiado este problema con detenimiento y
recto criterio, haciendo ver, con la claridad de los he-
chos histéricos v la elocuencia de los ntmeros, que
la teoria de la fuerza y del engafo que hasta hoy ha
servido de base, en gran parte, a la politica y a las
velaciones internacionales, — teoria pérfida, anticuada
v ruinosa — debe ser reemplazada por otra de razén,
de justicia v de lealtad Norman Argell estudia el
problema de los grandes armamentos y sostiene que
éstos contradicen la razén humana; afirma que la lu=
cha no debe ser del hombre contia el hombre, sino
de éste contra el medio; v declara enfiticamente que
el Estado no puede compararse a una persona, con=
cepto aristotélico que él juzga anacrénico por el cam=
bio que ha sufrido la humanidad en el tiempo trans=
currido de Aristételes a nuestros dfas «Conviene, ante
todo — observa — que en ésta como en las otras fas
ses del problema de las relaciones entre los Estados,
el mundo ha cambiado v los métodos han temdo que
modificarse»

De acuerdo estin todos los tiatadistas en que el
Estado, al tenor de las nuevas orientaciones, tiene
una importantisima funcién de ingerencia social No
se trata ya de un Derecho Politico rigido, mecaniza=
do, sino de un Derecho Politico orgénico, socializado,
que atienda a las necesidades del trabajador, de la mu-
jer, del nifio v del anciano y que, en un ambiente de
libertad, de la mayor eficiencia a los servicios publicos

BIEIINTECA CENTRAL
WM VERSIOAD DE EL SALVADOR
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El Estado que hoy dia aphelan los pueblos no
es un LCstado de opresién, sino de Cooperacién; no se
{rata de imponer sino de conducir v de mejorar. Es=
to no quiere decir que el individuo prive sobre la so-
ciedad ni que el Estado — concentracién de las fuer=
zas sociales— vea con indiferencia la actitud individual
que se perjudique a si misma y que perjudique a la
sociedad; al contrario, el individuo debe considerarse,
principalmente, como miembro de aquélla; se busca
tan solo la forma en que la sociedad, vigorizando sus
propias fuerzas en bien de fodos, mantenga en €l in-
dividuo la dignidad de si mismo y la alegria de vivir.



FUNCION INTEGRAL DEL ESTADO

Hemos visto que el Estado, como institucién pa=
ra hacer efectiva la vida de derecho, aun entendiéns=
dose por derecho «la regla social fundada en la in«
terdependencia que une a los hombres», como dice Du-
guit, tiene, ademas de su funcién puramente juridica,
una funcién juridico-administiativa referente a los sex=
vicios que presta, vy una funcién social que ya hes
mos procurado delimitar; pero sobre todas estas funs
ciones tiene ofra que es como si dijéramos la sintesis
de todas ellas v que no debe perderse de vista cuans
do se trata de un problema de Derecho Politico o de
Derecho Constitucional, v menos aun si se frata de
un problema de Derecho Social: me refiero a la fun=
cién integral del Estado

Como el Estado se manifiesta en todas partes y
a cada momento, su accién resulta variada y malts
ple, constante vy decisiva [se modo diverso de ac-
tuar hace que con frecuencia las funciones del Estas
do, sin direccién dnica ni ptograma de conjunto, to=
men direcciones contradictorias y lo que, por un la-
do se persigue como dafino, por otro se vigoriza cos=
mo necesario y provechoso Surge entonces una an=
tinomia en la vida del Estado, antinomia que nulifi-
ca esfuerzos vy que aminora condiciones éticas

Pues bien, para evitar esa contradiccién, esa an-
tinomia, los fines del Estado deben considerarse en
aspecto global y hacer que los medios de que dispo-=
ne para realizatlos no se destruyan unos a otros sino
que, antes bien, de su cooperacién metodizada, resuls
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te la potencia mixima del mejoramiento de la vida
humana. Esa accién coordinada v metodizada, accidn
de apovo mutuo v de concenfracién de fuerzas, es lo
que, a nuestro juicio, constituye la funcidn integral del
Estado. Sin ella, 1a obra del Estado no serd unifors
me ni fecunda v presentari, en cambio, el aspecto de
un mosaico sin simetria de conjunto incapaz de oriens-
tar las fuerzas sociales por senderos de orden vy de
prosperidad.

Para que la obra del Estado resulte provechosa
vy completa debe ser correlativa, sin contradicciones de
ningGn género, arménica en todas sus manifestacios
nes, consecuente con los fines de seguridad, de bien-
estar v de prosperidad que aquél persigue.

Es deber del Estado, por ejemplo, combatir la
delincuencia en todas sus manifestaciones, y a ese res-=
pecto los penalistas nos dicen que una de las causas
més frecuentes de la delincuencia es el alcoholismo,
sobre todo en los delitos contra las personas, en los
cuales mas del 60%, se cometen bajo la influencia del
alcohol; por tal motivo, para reducir la delincuencia,
el Estado debe desarrollar una intensa campafia cone
tra el alcoholismo. Al hacerse en las escuelas el es-
tudio de la temperancia, facultad indispensable para
que las personas lleven vida ordenada v productiva,
se debe forzosamente sefialar el alcoholismo como ene-
migo de aquella virtud v hacerse en su contra fuers
te campafia mediante cuadros murales, sistemas de con-=
ferencias, cartillas antialcohdlicas, etc. La ley misma
— 15 de mayo de 1895 — declara que el ebrio con-
suetudinario es inhabil para el ejercicio de todo em-
pleo o cargo ptblico, ya sea de eleccién o de nom-
bramiento de cualquiera autoridad constituida, y reco=
noce como tal: 1°. El que se embriaga con frecuen-
cia, aunque dilale pocas horas en estado de embria-
guez; 2°. Aquel cuya embriaguez dure varios dias,
aunque esto suceda con intervalos de semanas o me-
ses; 3% El que por consecuencia de bebidas alcohé-
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licas, aunque sea a largos intervalos, esté sujeto a esa
especie de enajenacién mental llamada delirium fremens
Fl mismo decreto impone la multa de cincuenta a
doscientos colones a las autoridades que nombren pers
sonas inhébiles segin las declaraciones anteriores (1)

Esta labor antialcohdlica del Estado es reforza-
da por los técnicos de la medicina, quienes sostienen
que el alcoholismo es causa predisponente de muchas
enfermedades, porque debilita las defensas orgénicas
v hace que los gérmenes patdgenos se posesionen del
individuo sin encontrar mayor resistencia A princis
pios de este afio, el Dr Luis V Velasco, que goza
entre nosotros de fama como médico acertado, hizo
declaraciones muy interesantes sobre el problema del
alcoholismo  «Soy partidaric —dijo— de la supresién
total del alcohol Hay que tomar en cuenta que com=
batir el alcoholismo en nuestro pais, significa dismi-
nuir el ntimero de criminales que yacen en las circe-
les, de enfermos recluidos en los hospitales, de locos
encerrados en los manicomios, vigorizando, por ende,
a la clase obrera, que libre de ese vicio degradante,
podria rendir més trabajo v de mejor calidad, en los
campos y en las fibricas»

«La fase mis interesante de la campafa antial=
cohdlica — sigue el Dr Velasco — hay que realizarla
en la escuela, para que el nifio, sabedor ya de los es-
tragos que produce el aguardiente en el organismo
humano, huya de la bebida, que no solamente abaja
y envilece al borracho, sino que lo persigue en su
descendencia, haciendo que lance al mundo seres dés
biles y degenerados Por eso es que juzgo que el al-

() Considerado el alcohélico como un enfermo en 1930 se legsis
creando el Sanatorio Antialcohédlico v en el decroto respective se dijo que
«es obligacién del Estado velar por la salud de sus habitantes y combatic
por todos los medios posibles la propaﬁacién del alcoholismo que estd cau-
sando numerosas victimas en el pafs osteriormente las rentas destinadas
sl Sanatorio Antinlcohélico fueron asignadas al Sanatorio Nacional; por tal
mollve la creacién del Sanatorio Antialcohslico no dejé de ser un simple
proyecto
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coholismo es el problema basico de los salvadorerios».
El Estado, pues, por medio de sus profesores, por me=
dio de sus pensalistas, por medio de sus médicos, se
pronuncia de modo firme contra el alcoholismo.

Ahora bien, contra esa labor antialcohdlica que
el Estado realiza en busca de salud, de cultura, de
tranquilidad social, se levanta como espectro destruc=
tor vy amenazante otra tendencia del Estado mismo
encaminada a manfener v aumentar, como fuente de
ingresos fiscales, el consumo del aguardiente, vale de-
cir, del funesto veneno nacional. La Ley de la Ren-
ta de Licores establece como deber de los Adminis-
tradores de Rentas (Art. 297) «procurar que en las
poblaciones de su demarcacién haya el mayor ntimero
de ventas de aguardiente al por menor que fuere po=
sible»., Hay ofra disposicién que impone a los vende=
dores de aguardiente la obligacién de vender al mes
un minimo de litros de aguardiente, para que se les
venda licor a un precio mds barato. los wvende=
dores que poseen expendios en la capital tienen en-
tre todos ellos la obligacién de vender al mes la su-
ma minima de ocho mil ciento sesenta litros; San Sal-
vador, en virtud de esa disposicidén, tiene que con=
sumir diariamente como obligacién impuesta a los vens=
dedores para que éstos obtengan licor a bajo precio,
la cantidad de doscientos setenta y dos litros de aguar=
diente; el exceso puede en muchos casos ser una can=
tidad mayor. (1) Y lo que se dice de San Salvador, se
dice de las demds poblaciones del Estado; cada una,
segin su importancia, tiene la obligacién de consumir
un minimo de litros de aguardiente, como puede ver=
se en el siguiente

CUADRO que contiene la obligacién para cada
cabecera departamental v para cada poblacién del De=
partamento de San Salvador:

() Esta cuofa de obligacién es mudable v generalmente se sumenta.
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San Salvador 8,160 litros
Santa Tecla 1,260 «
Sonsonate 1,065 «
Ahuachapén 915 «
Santa Ana 3960 «
Chalatenango 360 «
Cojutepeque 950 «
Zacatecoluca 780 «
San Vicente 780 «
Hlobasco 440 «
Usulutan 630 «
San Miguel 1,375 «
Gotera 375 «
La Unién 500 «
Poblaciones del Deparfamento de San Salvador
Tonacatepeque 150 litros
Apopa 160 «
Guazapa 100 «
Mejicanos . 720 «
Villa Delgado 400 «
Nejapa 180 «
Santo Tomas 195 «
Soyapango 255 «
Panchimalco 170 «
San Marfl‘n 160 <«
Santiago Texacuangos 80 «
Paleca 70 «
Cuscatancingo 90 «
San Marcos 110 «
Ilopango 70 «
Aguilares 180 «
El Paisnal 25 «
Avyutuztepeque 40 «
Los Encuentros 175 «
Rosario de Mora 30 «

{No es esta obligacién gue se impone a los vene
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dedores un hecho que hiere fundamentalmente la ba-
se ética del Estado, teniendo éste el deber de coms
batiz el alcoholismo para proteger la salud ptblica v
garantizar la tranquilidad social?

Consideradas esas dos tendencias del Estado, la
una sanitaria v cultural que tiende a combatir el als
coholismo y la otra fiscal que tiende a aumentarlo,
facilmente se descubre una situacién contradictoris,
contraproducente e ildgica.

Haciendo campasia de cultura, el Estado recono=
ce que el alcoholismo es un flagelo de la sociedad;
gue los hombres que se enfregan a la bebida pierden
salud, riqueza y trangquilidad; que el alcoholismo de-
bilita el organismo predisponiendo a muchas enfer=
medades; se ponen enfrente de los nifios cuadros mu=
rales que representan las escenas degradantes que pro-
duce la embriaguez y se les dice que deben huir del
alcohol para conservar la salud y mantener el decoro
petsonal; a los trabajadores se les dice, en las escue-
las nocturnas, que el alcohol devora sus pequefios re=
cursos v que lo justo y iacional es que éstos se in=
viertan en las necesidades del hogar. El Estado, por
una parte, en la escuela v en los centros sanitarios,
se pronuncia contra el alcoholismo, v por otra, des=
{ruyendo esa obra educativa, explota ese vicio en pro=
vecho de sus intereses fiscales; establece la cantidad
minima que debe consumirse en las diferentes pobla«
ciones del pafs; otorga patentes para que vendedores
de aguardiente puedan establecerse en poblaciones le-
janas ¥ aun en centros de poblacién rural; permite el
establecimiento ilimitado de tabernas y cantinas hasta
el grado de que en nuestrss poblaciones —casi en to=
das— las ventas de licores son mas numerosas que
los centros de ensefianza; se puede beber todo el dia
v toda la noche v estacionarse en una cantina por
largas horas de tertulia. El nifio, por tal motivo, cre-
ce en un tenebroso medio de alcoholismo. ¢ No es es-
to una contiadiccién manifiesta que hace nugatoria la
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funcién integral del Estado? ¢De qué sirven la préa
dica del maestro, el dato de la Estadistica, la voz
autorizada del crimindlogo, la sana prevencién del hi-
gienista, si el Estado, por otra parte, estimula el con=
sumo del alcohol, reglamenta ¢ piotege su uso y pre-
viene a sus administradores de rentas establecer el
mayor ntimero de cxpendios posible? La prédica del
maestro la destruye el especticulo de la cantina; la
obra del higienista la destruye la obligacién que se
impone a los patentados; la obra del economista que
reclama brazos fuertes e inteligencias creadoras, la
destruyen las grandes fibricas de alcohol que dan al
pueblo miseria y embrutecimiento El Estado, bajo
este aspecto, asume una actitud perjudicial que dista
mucho de ser la que le impone su misién futelar de
los intereses nacionales

No sin razén don Alberto Masferrer, doctor bo=
noris causa de la Universidad, en una de sus magis=
trales obras, se duele de esta contradiccién en un ca=
pitulo titulado E/ Esfado corrupfor Con aquella su
diccién tan delicada, que no por ser exquisita deja de
ser firme v concluyente, aborda el problema de esta
manera:

«Frente al vicio v al cuumen, el Estado no debe
tener mas que una actitud, vy es la guerra El vicio
v el crimen son los enemigos naturales, irreconciliables
del Estado; son, por excelencia, los enemigos; los hay
que combatir siempre, sin fiegua ni relaxo para ex»
terminarlos si fueie posible; para detenerlos, para
forzarlos a reducirse y atenuarse, cuando no se pue=
den extirpar» Y luego se hace esta pregunta: «{gué
pensar de estos pueblos que cuentan, para cubrir sus
gastos y mantener y ensanchar su cultura, sobre la
esperanza de que se ha de beber mucho, de que ha
de haber mucho ebrioc y por consipuiente mucha vas-
gancia, muchas lesiones, mudhos homicidios, muchos
huérfanos, muchas enfermedades y muchos hogares
arruinados?»
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Y en esfto de la renta de licores hay una contras-
diccién, un espejismo, aun en el aspecto puramente
econdmico, que es lo que sirve de pretexto para mans=
tenerla.

Reconociendo los graves males que el alcohol pro«
duce, se ha dicho que esa renta constituye uno de
Jos ingresos més fuertes del tesoro pablico y que su
mantenimiento es necesario para sufragar los gaslos
del Estado. Eso del aporte econdmico v lo de que
el contrabando surgirfa con bebidas quizd més perjudis
ciales, son los dos argumentos bésicos, los tinicos pues=
de decirse, de quienes se pronuncian en favor de la
mencionada renta. Dejando a un lado el aspecto éti-
co en virtud del cual el Estado no tiene derecho de
explotar el vicio v la miseria de sus miembros, y es-
{udiando el problema en su aspecto puramente ecos
némico, la renfa no resulta tan saneada como a pri=
mera vista parece y, si se ahonda un poco en dicho
estudio, faciimente se comprende que no sélo es per-
judicial bajo el aspeco sanilario y cultural sino, en
tltimo examen, es también perjudicial a la economia
del pais. DPrescindiendo de los gastos que el Estado
tiene en la fabricacién del aguardiente y en el pago
de los inntimeros empleados que atienden ese ramo
(contadores, bodegueros, guarniciones, etc.,) el alcohol
ocasiona al Estado grandisimos gastos que, en fin de
cuentas, resultan mayores de lo que produce la renta.
Cuando por el alcohol quedan nifios sin padre y el
Estado los recoge, viste, alimenta v educa, gasta en
éllos fuertes cantidades que sin el alcoholismo como
vicio nacional se reducirfan a una minima expresidn;
cuando por el alcohol las circeles se llenan y vienen
para los presidiarios alimentos, vestuarios y medici-
nas, v policia que los custodia y jueces que los juz-
gan, el Estado sigue gastando sus rentas; en los pa-
cientes hospitalizados que adquirieron enfermedades
porque el alcohol Jos predispuso, el Estado sigue gas-
tando sus rentas. Y fuera de esto, cada hombre que
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cae bajo las garras del alcoholismo es un elemento
de trabajo que se pierde y, por consiguiente, una fuer=
za de riqueza que se extingue Podria hacerse la es-
tadistica de los gastos que el alcohol ocasiona y el
cémputo final probaria que la renta en cuestién es
antieconémica Con relacién al aumento del contra-
bando que ocasionarfa la supresién de la renta de li-
cores, el hecho no puede constatarse como cierto si se
tiene la debida vigilancia, porque con las drogas he-
r1o0icas, cuyo uso estd prohibido a los particulares, no
obstante de que el Estado no es productor de éllas,
su consumo estd reducido, relativamente, a pequedias
proporciones Qué seria de nuestro pueblo si en ca-
da poblacién del pafs se establecieran ventas de co-
caina, de moifina v de otros productos que aumenta=
ran el ntimero de narcémanos? La respuesta llega
por su propio peso MNadie puede negar los beneficios
que en ese orden da el control de las drogas herois
cas ejercido por la Junta de Quimica y Farmacia

La renta de licores puede v debe ser sustituida
Sobre este particular cabe citar la tesis doctoral del
aventajado académico Francisco Tomas Mirén, titula-
da: Ensayo de susfifucién de nuesfra renfa de alcobol
Propuso el doctor Mirén la supresién giadual de los
estancos en un plan de quince afios y llegé a las con-
clusiones siguientes:

1° —f.a renta que se elimina es constante, mas o
menos abundantosa

2 —Con su caracter fiscal propende a la desinte=
gracién del Estado

3* —Su conservacidn no corresponde a las ideas
actuales

4° —Los ingresos que la sustituyan deben ser conss
tantes, fijos y suficientes

5° —Deben éstos estar inspirados en la justicia
tributaria; por lo mismo debe procurarse la nivelacién
del sistema actual de imposiciones; y
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6°.~—Quedan, por consiguiente, descartados, para
el fin propuesto, otros ingresos gque los impuestos.

Las conclusiones anteriores son de suyo impor=
tantes, pero enfre ellas merecen mencionarse éstas:
Con su cardeter fiscal la renfa de licores, propende a la
desinfegracién del Estado. Su conservacién no correspons=
de a las 1deas actuales. Lstas conclusiones son tan pre-
cisas y elocuentes que no cabe hacer de ellas ningtn
comentario.

También puede citarse ofra opinién valiosa sobre
sustitucién de la renta de alcohol. En 1919, cuando
en una serie de conferencias se traté en Ila Univer-
sidad Nacional la Cuesfién Econdémica, le tocé al doc-
tor Belarmimo Sudrez dictar la primera de éllas, co-
metido que desempenid con acierto técnico y galanue-
ra de estilo. Dividié su trabajo en cinco partes y en
el Gltimo — Inferpretaciones Econémicas— después de
hacer algunas referencias sobre el cambio y la balan-
za comercial, atacéd bizarramente el problema que ofie-
ce el alcoholismo.

«Para sacar recursos con qué sostener nuestras
administraciones desordenadas — dijo — ensefiamos a
beber a nuestio pueblo, v lo prostituimos, y asi le
quitamos los habitos del trabaio vy desperdiciamos sus
energias econdmicas,

Lo que voy a decirles no es cientifico, pero sf es

l1égico.

Si no se pudiera de otra manera, — como por
ejiemplo el mmpuesto complementario sobre el patri=
monio, — pongamos impuestos sobre la sal, sobre la

carne, sobie el azticar, sobre los granos, sobre todo lo
que consumimos si se quiere, peio quitemos desde
Juego, el impuesto sobre el consumo del aguardiente,
porque esle impuesto de consumo de aguardiente pro-
duce el mismo efecto que los impuestos sobre la sal,
la carne, sobre el aztcar y los granos v todo lo que
consumimos, con peores consecuencias,
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Lo que el obrero gasta en aguardiente escatima
el consumo de las substancias alimenticias de la fa=
milia en mayores proporciones gue pudiera hacerlo un
impuesto

Y creo, sin temor de equivocarme, que no habiia
salvadorefio que no hiciera cualquier sacrificio, con tal
de que se extirpe, pero de raiz, sin componendas y
mediante enérgicas medidas de policia el flagelo mis
grande contra nuesbia agricultura, contia nuestra in-
dustria, contra nuestra vida intelectual, contra la mo=
ralidad de nuestras costumbies v de nuestra vida
econdémica: el alcoholismol»

Como puede verse por las opiniones transciitas,
han sido robustos valores mentales los que se han
pronunciado confia la 1enta de licores; ellos han com=
prendido que el imperio de esa renta es una inconse=
cuencia en la vida del Estado S5i por una parte el
Estado se pronuncia contra el alcoholismo y pox otra
lo fomenta, su vida resulta una verdadera paradoija
en la forma y en el fondo Aparecen en él dos acs
titudes diametralmente opuestas: una que tiende a
mantener la salud, ofra que la destruye; una es fuens
te de riqueza y de tranquilidad social, ofra lleva a la
miseria y al desorden; una mantiene la dignidad del
hombre, otra la rebaja Y ese no debe seguir asi

Planteada la inconsecuencia en las funciones del
Estado que, por una parte, combate el alcoholismo y
por otra lo mantiene y estimula, suige, para el des=
arrollo de su funcién méxima —funcién integral — la
necesidad de destruir uno de dichos extiemos, y co=
mo la lucha contra el vicio no puede suprimirse, no
queda otro camino sino el de suprimir la renta de
licores Sustituir esa renta por otra que no sea des
generativa, es el punto bésico para establecer, en este
punto, la armonia entre las funciones del Estado
Mientras esa renta subsista el Estado no tendri base
moral para combatir el alcoholismo y, al contrario, des-
truird de modo flagrante la obra del maestro, del hi-
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gienista, del penalista y, aunque parezca paradéijico,
del economista,

Sobre la supresién de la renta de licores, el Es=
tado mismo ha pensado en efectuarla. Cuando se
planted, en 1915, el problema del impuesto sobre la
renta, se dijo que tal impuesto se estableceria para
sustituir con &l la renta de licores. En la exposicién
de motivos que el Ministro de Hacienda de aguel en-
tonces, doctor Tomas G. Palomo, que a sus cualida=
des de estadista unfa las de médico eminente, se ens
cuentran estos parrafos:

«Fuera del profundo espiritu de justicia que res=
pira todo el proyecto, que sélo se contrae a hacer de-
claraciones de principios cardinales que han de des-
envolverse debidamente en una ley procesal posterior
v en los reglamentos, el {in del mismo contiene una
disposicién de indole ética, de grandes proyecciones
para el mejoramiento de la moralidad pablica y para
la conservacién de la vitalidad de la raza.

«Bien notorio es para el pais, que el vicio del al-
coholismo corroe el sentido moral de los pueblos vy
causa la degeneracién de las masas, que con ese fla-
gelo pierden grandes coeficientes de energia.

«El Gobierno, preocupado hondamente ante ese es=
cabroso problema planteado por la opinidén, que en=
trafia la extincién del consumo de aguardiente, sefala
en el proyecto una orientacién segura y decisiva que
de seguro ser4d tomada en cuenta por la Honorable

Asamblea Nacional.

«La extincién del alcoholismo es cuestién de vida
o muerte en nuestro estado social, v a ella deben pro=
pender todos los Poderes Pablicos, aun cuando para
alcanzar este noble propésito, se impongan cuantiosos
sacrificios a la sociedad, yva que la energia para el
trabajo constituye el nervio de la prosperidad de los

Estados.
«He ahi en sintesis las ideas y propositos del E=
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jecutivo al proponeros el adjunto proyecto de ley so=
bre el impuesto de la renta»

Si estos laudables propésitos de sustituir la renta
de licores se realizan, se habia suprimido una de las
méas grandes inconsecuencias que ofrece la vida del
Estado FEntonces la funcién econdmica no andaria
por rumbo distinto de las funciones culturales, se res-
tableceria la debida corielacién entie las actividades
del Estado y éste cumplirfa sus fines econémicos sin
detrimento de la salud pablica y se formarfan gene=
raciones sanas, robustas, capaces de llevar por sende-
ros gloriosos el destino de nuestro pueblo

Contemplemos otro flagelo gue el Estado debe
combatir: la delincuencia Muy a menudo los peiid=
dicos se pronuncian contra lo gque llaman la ola del
crimen, y las autoridades resuelven tomar medidas
drasticas, v en la Asamblea se proponen, para dete-
ner ese avance maléfico, reformas y mas 1eformas al
Cédigo Penal Todos esos son tratamienfos sintomas
ticos; la 1aiz del mal queda intocada, y por méis que
los periédicos hablen v que las ciiculares se multi-
pliquen, mientras no se estudie la etiologia del deli
to v se le ataque en sus propias fuentes, la ola del
crimen continuard su avance Ll delito es flor enfer=
ma que se produce cuando el terreno es insalubre; pe=
ro cuando el campo se abona para generaciones sas
nas, las flores enfermas no se producen o se domina
facilmente la enfermedad [as medidas represivas
constituyen, como acabamos de decirlo, un fratarmento
sinfomatico, no definitivo Encerrar los criminales o
llevarlos al patibulo no es detener la delincuencia Vic-
tor Hugo dijo sabiamente que suprimir los criminales
sin combatir la delincuencia era como suprimir zan=
cudos sin desecar el pantano HHemos dicho que la
delincuencia tiene en el alcohol un poderoso foco de
abastecimiento y, por tal motivo, todo lo que se haga
contra el alcoholismo, serd medida tomada contra la
delincuencia
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En los delitos contra la propiedad, la miseria es
causa de las méas importantes. Cuando los hombres
se encuentran sin trabajo vy sin los medios suficientes
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, se
cruzan en su pensamiento, muy a menudo, los espec:
tros del delito; cuando la necesidad aumenta y los
medios licitos se alejan, llegan en su lugar los me-
dios ilicitos: aparecen enfonces €l contrabando, la es=
tafa, la falsificacién, el huito, el robo. Es tan deter-
minante la causal pobreza en los delitos contra la pro-
piedad que ya se ha llegado a decir, por altos penas
listas, que robar por hambre no es delito. El bien-
estar econdémico de las clases medias v de las clases
laborantes viene a ser, por tal motivo, problema que
debe ahondarse para combalir la delincuencia. La fun-
cién integral del Estado debe manifestarse, en este
punto, en desterrar la miseria de las clases trabaja-
doras; si el Esftado abandona este punto y no presta
ningtn auxilio a los desheredados de la fortuna, no
cumple su funcién integral en Ia lucha contra la de-
lincuencia.

Un plan de redencién econdmico comprende: a)
elevar lo mas posible el nivel de la cultura popular,
porque los pueblos descuidados en su instruccién son
generalmente pueblos pobres; b) facililar vy proteger
todo trabajo, porque éste es y serd siempre fuente de
riqueza que, como se consigné en el tratado de Vers
salles, no debe considerarse como mercancia y, por lal
motivo, no debe sujetarse a la ley de la oferta y la
demanda; ¢) atender con esmero la salud y alimen-
tacién del pueblo, porque salud y robustez son ele-
mentos indispensables de {odo progreso; ch) mantener
debidamente atendidas las vias de comunicacién que
son las arterias por donde circula la riqueza mnacio=
nal; d) atender el problema de la vivienda, porque és=
ta desempefia un papel importante en el 4nimo y en
la conducta de las personas; e¢) ampliar el radio del
comercio nacional con tratados o con nivelaciones adua-
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neras que sean campo propicio para la gran industria; f)
proteger y controlar la exportacién para mantener en
estado favorable la balanza internacional, etc Cada
uno de estos puntos necesita, desde luego, su debido
desarrollo Debe mencionarse aqui también la cam=
pafia antialcohélica y contra los juegos de azar, inclu=~
so las loterfas, porque el habito de la bebida y la
inclinacién al juego consumen dineros que faltan en
el hogar, destruyen la prosperidad de las negocios,
desordenan la actividad productora del hombre y mu-
chas veces lo reducen a parasito consumidor cuya
vida v cuyos vicios se mantienen a expensas de la
sociedad

Predisponen también a la criminalidad ciertas en=
fermedades que, como el paludismo, la sifilis v la tu-
berculosis, se encuentran por desgracia muy generali
zadas entre nosotros; de tal suerte que hacer campa-
fia contra esas dolencias es haceila contra la crimina-=
lidad Omitimos extendernos sobre la forma en que
puede hacerse una eficiente labor sanitaria, porque més
adelante, al tratar del mantenimiento de la salud co=
mo fuente de alegria y prosperidad, haremos sobre es=
te particular consideraciones més extensas

Causa de que muchos hombres se muestren co=
mo desorientados en su propio medio es la educacién
rutinaria, libresca v pasiva que de nifios y de jévenes
recibieron [a escuela, el colegio, la universidad, son
las fraguas que deben forjar el espiritu para librar
las batallas contra el mal Cuando el hombre no se
acostumbra desde nifio a sentir como propio el dolor
ajeno, cuando no tiene conciencia de si mismo para
ocupar su puesto en la lucha contra los males que
aquejan a la sociedad, cuando no tienen confianza en
sus propias fuerzas para mejorar el medio, cuando se
siente débil, incapaz y timido, no podr4 ser nunca fac=
tor de progreso, porque las grandes corrientes socia=
les v las necesidades insatisfechas, lo convertirdn en
sér desesperado o en débil juguete de los wvaivenes

BISULINTECA CENTRAL

VHIVESRSINAD OFf EL SALVADOR



130 LA UNIVERSIDAD

que agitan la vida. El hogar y la escuela dan las
primeras inclinaciones v éstas deben ser en el senti=
do de la lucha fecunda para que tengan proyecciones
laudables en el resto de la vida; la escuela debe es-
timular la fraternidad, despertar la conflanza en si
mismo e inclinar a la nifiez por senderos de trabajo
v de alegria. Yo estoy de acuerdo con el profesor
d’'Auria v me adhiero en todas sus partes a estos her-
mosos conceptos suyos:

«Una escuela mala es una escuela en derrota.

Y una escuela en derrota es un cementerio de
vivos.

«El maestro, mientras sea maestro, debe adoptar
por guia esta leyenda encontrada en un reloj de sol:
«Sdlo senalo las horas de luz».

«No es una escuela buena aquella que ensefia mas.
Lo es, aquella que reparte mayor cantidad ‘de bien, y
la que economiza mayor cantidad de mal.

«Se ensefia a manejar el bisturi, el microscopio, la
flosoffa, las mateméticas, pero jamas se ensefia el des-
interés, la abnegacién, el deber civico.

«Los programas son cada dia mis exfensos, son
cada dia mas pulidos los cerebros; del pobre corazén
nadie se acuerdas.

Y lo que se dice de la escuela, se dice del cole=
gio, porque éste contintia la obra de aquélla. Si la
escuela da las primeras inclinaciones, el colegio da los
primeros toques a la personalidad; por eso el colegio
debe dar la comprensién de ls vida y poner en el es=
piritu de sus educandos la chispa que, convertida en
luz, ilumme el sendero del adulto. Ensefianza que
no cultiva la voluntad es ensefianza deficiente, v la
ensefianza deficiente es incapaz de forjar el destino de
ningtin pueblo; la ensefianza deficiente deja que las
fuerzas antisoctales avancen produciendo sus fatales
consecuencias; se coloca al margen de la vida y sélo
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se preocupa de formar eruditos a medias que no tienen
la comprensién del medio o, si la tienen, no sienten
el menor deseo de ponerse al servicio de su mejora-
miento, porque les falta iniciativa y su votuntad no
tiene la robustez necesaria para convertirlos en homs=
bres de actividad fecunda; acostumbrados a repetir lo
del texto sin ningtn aporte personal, ven pasar la vida
como en una cinta cinematogrifica De ahi que la
ensefianza activa sea fuente de bienestar social, ense-
fianza que pone el cuerpo en movimiento y que da
inquietudes al espiritu; de ahi que la educacién inte=
gral tome la vanguardia en las reformas pedagégicas,
educacién que cultiva todos las facultades del hombre
y que desarrolla integramente su personalidad La
ensefianza en el sentido moderno es vida, es mejora=
miento del medio, es fraternidad universal

Otro factor de morbosidad psiquica es la noticia
espectacular sobre actos delictuosos, es decir, la ex=
plotacién del crimen como fuente de publicidad perio=
distica Sobre este particular se ban producido muy
acaloradas discusiones; los peridédicos, generalmente,
han defendido la crénica roja, pero los penalistas, con
muy escasas excepciones, se han pronunciado en con=
tra de ella En la Convencién Nacional de Lucha
contra la Delincuencia celebrada en México, se pre-=
senté una ponencia relativa a considerar como acto
delictuose la publicacién de crimenes y delitos; aun
elementos que en aquella ocasién defendian la publi=
cidad del delito, se pronunciaron en su contra cuan=
do llega a extralimitaciones innecesarias El licencia=
do José Angel Cenicero piensa que la nota roja pro-
duce efectos perjudiciales y que la morbosidad publi=
citaria en esta clase de asuntos es causa principaliSi=
ma del auge que toma la criminalidad; no cree el li=
cenciado Cenicero que deba restringirse en ese senti=
do la libertad de la premsa v deja a los periddicos ¥
periodistas la resolucién del problema

Indudablemente, Ia nota sensacional sobre el cri-
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men, el abultamiento de los hechos y las narraciones
espectaculares, son causa de morbosidad psiquica y
mis atn entre las gentes predispuestas que tienen en
esas crénicas un estimulo de curiosidad o un material
de conversacién diaria, Se forma, digamos, un am=
biente de publicidad que familiariza las mentes con
los hechos delictuosos, del mismo modo que una per-
sona se familiariza con el vocablo soez cuando vive
entre gentes que lo emplean en su léxico familiar.
Tal vez podria llegarse a la crénica policiaca imperso=
nal, sobre detentaciones realizadas para hacer ver que
hay una institucién vigilante de la conducta de las
personas y que las faltas y delitos no se quedan im=
punes. En cuanto al auxilio que esta informacién
pueda dar a la justicia es muy limitado; generalmens
te las crénicas se basan en lo que aparece en autos
v en muchos casos las autoridades niegan estas in-
formaciones para no entorpecer la buena marcha de
las investigaciones. Hubo aqui un colegio en el cual
la palabra robar atribuida a los educandos no se pro-
nunciaba, v en cierta ocasién que un alumno nuevo
dijo que le habian robado su lapiz, todos protestaron
diciendo: «aquf no hay ladrones»; efectivamente, el 1a-
piz estaba en el patio; se le habia caido al duefio en
las horas de recreo. lL.a crénica roja no presta nin=
guna utilidad; ademas, hay mucho de qué informar a
Jos lectores; la prensa debe ocuparse de cosas que
presenten al hombre en sus acciones elevadas para
estimular a los demds, para sefialar senderos de ele=
vacibn espiritual.

Como no se trata en esta ocasién de hacer un
estudio completo sobre la etiologia del delito sino de
formar concepto sobre la funcién integral del Estado,
dejaremos sin tratar muchos otros aspectos que corress
ponden al penalista; pero si mencionaremos dos pun=
tos que nos parecen de suma importancia en la ludha
contra la delincuencia: el procedimiento de instruccién
criminal v los sistemas penitenciarios.
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La administracién de justicia en el ramo criminal
es bisica para combatir la delincuencia; no digamos
yva en que debe hacerse pronta y cumplidamente, se-
gtn el texto clésico que contienen cédigos y cartas
fundamentales, sino en la determinacién de su propia
naturaleza segtin los principios filoséficos y sociales
gue la informan ¢Se trata de castigar, de hacer su-=
frir a un hombre? ¢o de corregir a un desviado, de
curar a un enfermo? Los postulados de la ciencia
moderna se inclinan por lo segundo y, por tal motivo,
la investigacién de la delincuencia, como el diagnds-
tico de las enfermedades, debe ser materia de técni=
cos; pero no técnicos para aplicar un articulo sola=
mente, sino de técnicos para determinar las perturbas=
ciones mentales de un individuo y recluirlo como me=
dio de defensa social; el médico legista o el jurista
psiquiatra, han de constatar el estado peligroso del
indiciado

Hedha esa determinacién, entran en actividad los
centros correccionales, organizados segtn la edad y el
delito, en reformatorios de nifios, de adolescentes vy
de adultos Ya no serdn penitenciarias, es decir, lu-
gares de hacer penitencia, sino centros de cultura o
de beneficencia si se quiere, cuya misién serd readap=
tar los delincuentes a la vida social Las colonias pe=
nales no serin simples hacinamientos de inaptados; no
presentardn cuadros de miseria y de crueldad como
los que hoy dia las convierten en lugares dantescos,
sino serin verdaderos sanatorios espirituales que ha=
gan renacer en las conciencias desviadas los senti-
mientos del bien v el deseo de servir a la colectivi=
dad Un extensoc campo de trabajo que goce de buen
clima y que permita obtener un medio amplio para
libextar al espiritu de inclinaciones malsanas, con asis=
tencia médica v educacién integral apropiada a los di-
versos grupos de delincuentes, en donde el trabajo
sistematizado sea la actividad principal, seria un mes=
dio eficaz de regeneracién moral que, dirigido por es-
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pecialistas en la materia, devolveria a la sociedad séres
readaptados. Si el medio y la vagancia fueron causas
principales de la accién delictuosa, el medio y el tra-
bajo serdn también causas principales en la regenera=
cion del delincuente, quien, a su vez, quedard bajo la
proteccién moral de los centros reformatorios; y asi
como los centros educativos no se desligan por com-
pleto de sus egresados, asf el centro penal, mediante
oficinas de trabajo v agrupaciones culturales, debe
mantener relaciones con sus egresados para vigorizar,
si fuere posible, su readaptacién social. Estudiando
el problema de la delincuencia bajo todos sus aspectos,
el Estado debe combatirlo en todos ellos para no per=
der la correlatividad en sus funciones y para que su
funcidn integral no resulte nugatoria, ya que ésta es
concentracién de fuerzas para obtener el bienestar del
individuo como miembro de la sociedad.

Hay entre las funciones del Estado una cuya 1m-
portancia nadie discute y que, por el contrario, cuen=
ta con la simpatia general. Es ahora lugar comtn de-
cir que gobernar es educar, porque, efectivamente, des-
arrollar la educacién de los pueblos es la forma me-
jor de darles vida sana, alegre y préspera. Y esa
funcién trascendental — la funcidn educativa— esta,
principalmente, a cargo del maestro. {El Maestro! jhe
ahi el luchador que forma la vanguardia en esta crus
zada por la libertad v la cultura! ¢Qué son los maes-
tros en el advenimiento de vida nueva que busca la
humanidad? Son los pioneros que van abriendo el
camino a través de la montafia espesa; son la wvan-
guardia civilizada que va fertilizando el desierto; son,
en una palabra, los hombres que deben arrancar la
nifiez de las fauces del egoismo y levarla por el sen=
dero de la justicia v la fraternidad. l.os nuevos maes-
tros, debidamente preparados para arrojar en el surco
de la vida simiente de renovacién, tienen en sus ma-=
nos el alto cometido de dar hombres nuevos vy hacer
que las nuevas generaciones dejen los procedimientos
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estrechos v los conceptos errados de las generacio-
nes anteriores Ahora bien, si la funcién educati-
va es de tal importancia y su desarrollo tan esenctal
para el bienestar y prosperidad de la nacién, es 16=
gico que se atienda con esmero y que los encargados
de élla tengan la preparacién debida y cuenten con la
proteccién del Estado en la ejecucién de su augusto
ministeric Todo aquel que se dedique a la ense-
fianza debe tener asegurada su vida, su perfecciona-
miento intelectual, sus descansos, sus recreaciones es-
pirituales Desde el maestro de instruccién primaria
hasta los profesores de la Universidad deben gozar
del aprecio y proteccién de los poderes publicos y de
condiciones econémicas que les permitan dedicarse con
la plenitud de sus capacidades a su labor educativa;
desafortunadamente surge una inconsecuencia tremen-
da cuando los maestros —como sucede con frecuen-=
cia— se ven sin apoyo de ninguna clase, sufriendo
grandes privaciones y obligados, por necesidades de
orden econémico o por intrigas de corrillo, a dejar el
magisterio v buscar la vida en otras actividades En
esta forma la educacién puablica no puede hacer rapi-
dos avances v los esfuerzos del Estado en la prepa-
racién del maestro se ven defraudados por la fuerza
misma de las circunstancias jCuidntos maestros ca-
pacitados, muy a pesar suyo, abandonan las filas del
magisterio en busca de mejor ambiente! No es justo
que se haga el elogio del maestro y que, al mismo tiem-
po, se le vuelvan las espaldas, se le abandone y se le
tenga como elemento de inferior calidad en la jerar-
quia de los funcionarios El maestro, en una ciudad
ctvilizada, tiene rango principal y eso debe lograrse si
se desea gue no sufra mengua la funcién educativa
del Estado

Entre todas las profesiones honorables, /hay al-
guna fan mal renfada como la del profesor?, se pregunta
el filésofo hindd Jinarajadasa y, como cosa mis grave
todavia, anota que la situacién del profesor sea en la
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sociedad occidental tan insignificante comparada con
la del gran banquero, el director de una gran compa=
fifa o la del gran aviador.

«No es el politico, ni el banquero, ni el rico co=
merciante —dice — los que crean el Estado; es el
maes{ros,

«Es el maestro el que forma al patriota o al trai-
dor; es el maestro el que forma al gran estadista o
al politico venal».

«Yo afirmo enfiticamente — prosigue — porque
tengo la maés profunda conviccién, que asi como el
maestro, asi es el nifio yv el Estado».

Todo esto nos indica que el maestro debe ser
atendido, apoyado vy estimulado. Las consideraciones
que se deben al maestio no han de ser tnicamente
materia de oratoria sino realidad que se traduzca en
el mejoramiento de sus condiciones. La funcién in-
tegral del Estado —funcién de armonia y de comple-
mentacién, funcién global de bienestar v de prospe-
ridad— exige que al maestro se le atienda debida-
mente y que se ponga en condiciones de actuar con
eficacia en el desempefio de su noble misién; de lo
contrario, la funcién educativa no pasard de ser es-
fuerzo de muy escasos rendimientos.

Considerada la escuela como centro de accién so=
cial, ¢l maestro debe ser tenido como funcionario de
puesto preferente, sobre todo en el campo de la cul-
{ura que es la méas importante direccién en la vida
de los pueblos. En Centro América, Costa Rica tie=
ne el mas alto nivel de cultura civica, porque la es=
cuela v el maestro son una preocupacién del Estado
v de la sociedad; los hermosos edificios escolares, el
aprecio que se tiene por el maestro v el esmero con
que el Estado atiende a la educacidén, revelan indices
inequivocos de que en esa bella seccién de Centro A-
mérica se va con paso firme a la verdadera democra=
cia v a la tranquilidad social. En la Constitucién de
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la Reptiblica Espafiola promulgada en 1931, segtin he-
mos visto en un capitulo anterior, se declara que «los
maestios, profesores y catedriticos de la ensefianza
oficial son funcionarios publicos» Todo esto indica
que existe la tendencia de dar al maestro el puesto
que en realidad le corresponde Labor educativa sin
maestros preparados y bien atendidos, es cosa tan pa=
raddjica como la conquista del aire sin buenos pilotos

Hemos dicho que uno de los fines del Estado es
mantener el bienestar v la prosperidad colectivos, ¥
como ni el uno ni la ofra se consiguen si las enfei=
medades agotan al pueblo y lo mantienen débil, apé-=
tico v pesimista, es natural que el Estado dedique a
la funcidén sanitaria atencién muy preferente Nunca
serd poco lo gue se haga y se gaste por la salubii=
dad publica DPueblos sanos son pueblos alegres, pues
blos fuertes, pueblos que llenan la Historia con he-
dhos trascendentales Por eso decian los romanos:
mens sana in corpore sano La funcién sanitaria es
o debe ser esencial entre las funciones del Estado
Inglaterra invierte en ese ramo millones de libras ester=
linas, vy a eso se deben, quiza, el poderfo y la 1iqueza
que han hecho de ese pueblo uno de los factores
méas importantes en el desarrollo de la politica mundial

La funcién sanitaria abarca dos grandes campos:
el preventivo y el represivo El primero comprende
dos direcciones: la prevencién por la cultura de las
personas, es decir, por la divulgacién sanitaria, y la
prevencidén por el mejoramiento del medic En cada
una de estas dos direcciones puede actuaise con mes
dios diversos: Ia que se desarrolla por la cultura de
las personas puede esfimularse mediante cactillas, con=
ferencias, cuadros murales, exposiciones de cine, mu=
seos sanitarios, radiodifusién, campafia de prensa, etfc;
la que va fras la conquista del medio comprende: de=
secacién de pantanos, higienizacién de las ciudades,
inspecciones sanifarias en fabricas y talleres, cons-
truccién higiénica de la vivienda, introduccién del agua
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potable a todas las poblaciones, creacién de campos
deportivos, inspeccién de alimentos, fomento de los
bafios ptiblicos incluso los de mar, etc. El aspecto re=
presivo de la accién sanitaria comprende también dos
direcciones: profilaxis v {fratamiento de las enfermeda-=
des de parte del Estado, v auxilio o facilidades pro=
porcionados a los particulares para gue éllos mismos
ataquen sus dolencias en los casos que, por razones
de contagio, no corresponda al Estado hacer la debi-
da reclusién del enfermo. [La accién represiva oficial
comprende el establecimiento de hospitales, sanatorios,
clinicas, bancos de sangre, colonjas de mar, institutos
de caricter especial contra determinadas enfermedas
des, envio de jévenes al exterior a hacer estudios es=
peciales, etc. Bl auxilio a los particulares comprende:
suministro de medicinas baratas y aun gratis para las
gentes necesitadas, proteccién a las casas de salud pa-=
ra que sus precios estén al alcance de todos, delega-=
ciones sanitatias ambulantes con equipo de medicinas
de urgencia en poblaciones lejanas y en los campos,
proteccidén a instituciones de caridcter privado que, co=
mo la Cruz Blanca, se dedican a combatix enfermes
dades, etc. Este plan general de accidén sanitaria pue-
de sintetizarse en el cuadro sinéptico que figura en la
pagina siguiente y los vacios de gque adolezca serin
subsanados, desde Iuego, pox especialistas en la ma-
teria,

En cuanto a la organizacién administrativa de las
autoridades sanitarias y para que éstas actiéen al mar=
gen de la politica, deben ser constituidas, a nuestro
juicio, por votacién. del cuerpo médico v de los inge-
nieros sanitarios; de esa manera la sanidad seri inde=
pendiente de la accidn politica v adquinird el rango
administrativo que en justicia le corresponde. Electos
en esa forma los miembros del Consejo Superior de
Sanidad v dividido éste en secciones que comprendan
las dolencias regionales que mas dafios causan (palu=
dismo, tuberculosis, enfermedades venéreas, parssitos
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ACCION SANITARIA

DEL ESTADO

Accidén
prevens
tiva

Accién
represiva

Con las
personas

Con el

medio

Profilaris

Auxzilio
a los
particus
lares

Catedras sobre Higiene.

Cuattillas de propaganda higi€nica

Cuadros murales

Radiodifusién

Conferencias

Accién sanitaria de la escuela

Divulgacién de prensa

Campaiia pro calzado

Revista do Higiens érgano ds 1a Sanidad General

Limpieza de calles plazas v parques

Inspecctén de viveres y de mercados

Comedores populares con vigilancia del Estado o del
Munlclp!o.

Inspecclén de casas talleres fibricas etc etc

Vivienda higiénica

Agua potable en todas las poblaciones y sistema de cloa
cas en las gue fuere posible

Desecacién de pantanos

Campas de juego para nifios

Ex acuatorios rurales

Lugares de descanso para ancianos

Haspitales suficientes y bien atendidos

Climcas nocturnas

Sanatorlos

Casas de comalecencia

Colontas antialcohélicas

Tustitutos especiales (del éncer del reumatismo sntlcrd
bicos ortepédicos ekc efc )

Pensionados en el extentor para [os especialistas

Fxamen médico reglamentanis 3 periédico en escuelas
regimientos circeles vendedoras de substanciss alimen
ticiaa

Gabunetes dentales

Maedicinas baratas en ganeral y gratuitas contra el palu
disoro v 1a tubarculosis

Lahoratarios de exdmenes brolégicos y gabinclos radiols
gicos

Gabinetes de slectro y de fsicterapia

Unidades sanitanas o médicos oficiales para las peblacie
nes que carecan de éllos

Delegacioncs sanitariss ambulantes

Proteccién a las casas de salud para maantener precios
médicos

Facilidades de trdnsito y permanencia en los lugares de
accién terapeutica

Casas de maternidad
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intestinales, enfermedades infecto-=contagiosas, etc.),
los jefes de seccién han de ser especialistas en la ma-
teria y gozardn de emolumentos que les permitan de=
dicarse al estudio de sus respectivos ramos. El pre-
supuesto de sanidad ha de ser lo suficientemente aten=
dido paia establecer en diferentes lugares del pais los
centros sanitarios de mayor urgencia en la regién: inss
tituto de vacuna, laboratorios de analisis biolégicos,
campos de experimentaciones sanitaiias, gabinete ra=
diolégico, oficinas de estadistica, cultivo de plantas
medicinales, etc.

Debe advertirse que la obra sanitaiia no corress
ponde tnicamente al Consejo Superior de Salubridad
(o Direccién General, como quiera llamarsele) sino a
todas las personas e instituciones ptblicas y piivadas
que estén en capacidad de ejeicerla, ¥ en este campo
le cotresponde un papel muy importante a la escue-
la, centro que ve destruida su obra por el medio en
que el nmifio vive fuera de élla. Para que la obra de
la escuela no la destruya la calle, el mesén, el merca-
do, el taller, etc.,, la escuela debe conquistar todos
esos lugares en accién conjunta con las autoridades
sanitarias v las gubernamentales de la localidad; a es=
ta lucha deben sumarse las sociedades cientificas y
culturales de toda clase, los centros sociales, las em-
presas indusiriales vy agricolas, la banca, los gremios
organizados v los particulares, l.a campafia por la sa-
lud del pueblo debe ser emprendida por todo aquel
que tenga capacidades de entrar en ella; pero la ess
cuela, con ser un centro de cultuia, debe actuar de
modo firme e incesante. La escuela ha de ser en si
misma un ejemplo de hmpieza v en los nifios el aseo
debe ser un hébito; se dardn platicas sobre higiene y
se procurard que los alumnos se compenetren de esas
ideas v que, en reunidn de profesores, lomen a su
cargo la misidn de lleyar salud y alegifa a las regio-
nes apartadas de la ciudad. ¢De qué manera puede
la extensién escolar Hegar a la calle, al mesén, al ta-
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ller? DPrimeramente estableciendo relaciones entre la
escuela y el hogar; pero relaciones de utilidad préc-
tica que hagan de los padres colaboradores de la es-
cuela Un inspector escolar de la Municipalidad de
Santa Ana, el profesor Victor Guirola, establecid en
sus escuelas el dia de la vida; una vez a la semana
los nifios se dedicaban a su propia peisona; era el
dia del jabén y del peine, de la aguja y de los boto-
nes; ese dia los nifios regresaban a sus casas limpios
de cuerpo y con su ropa debidamente arieglada; los
padres veian que la escuela auxiliaba al hogar ¢Y si
la escuela tuviera algunos elementos de carpinteria y
de hojalateria para devolver sanos los muebles des-
vencijados del hogar o darle cosas ttiles para la wvi-
da diaria? Establecidas las relaciones entre el hoga:
v la escuela, ésta las aprovecharfa para difundir co=
nocimientos y practicas higiénicas: preservacién de los
alimentos contra el polvo vy las moscas traducida en
indicaciones o en objetos sencillos que la escuela fa=
brique, excursiones al campo durante los dias festi=
vos, actos ptiblicos escolares de propaganda higiéni-
ca, etc (V)

() Un afio después de haberse escrito este trabajo, Ef Diario de Hoy
publicé Ia sigmente 1nformacién de Usulutén:

"En la Escuela de Varones Quedé Fundade un Club de Higiene Local

«Usulutén agosto 28 —DBajo 1a acertada Direccién del distingmdo profesor
de la Escuela de Varones dou Simén Herrera se ha fundado un club pros
higiene local con el objeto de ayudar a la Yanitdad en lo que sea posible
Nos informa el profesor Herrera que principiardn por limpiar las pilas pis«
blicas ¥ otros lugares muy sucios

«Felicitamos al seiior Herrera ¥ a sus alumnos gue tratan de formarse
habitos de aseo y forjacién ciudadana

«Usulutdn, 25 de agosto de 1939
Corresponsal»

Esta informacién nos dice que no estdbamos desorientados al indicar
que la escuela puede y debe cooperar en la obra de higienizacién local

También en los Programas de Primania Urbana de El Salvador vigentes
en 1940 gue abarcan la vida con amplitud y realisme figuran estos pro=
positas relativos a la Comunidad, tomada como Centro de Qbservacién:

b) Témese participacién en la Higiene v Beneficencia de la Comunidad
(Hsganse visitas a fos enfermos) Llévese control de los enfermos visitados



142 LA UNIVERSIDAD

Una asignatura programada tanto en la instruce
cién primaria como en la secundaria vy que también
es objeto de estudios universitarios es la Civca; da
esta ciencia el conocimiento de la vida ciudadana, ex-
plica los postulados constitucionales y sefiala al joven
la conducta que debe observar como miembro de la
sociedad., ILa Civica ensefia que todos los hombres
son iguales ante la ley; que los Supremos Poderes
que integran el Gobierno son independientes entre si;
que el ciudadano tiene derecho a expresar sus pensa=
mientos sin previo examen, censura ni caucidén; que
los funcionarios son delegados del pueblo sin mas
atribuciones que las que expresamente la ley les cons
cede; que la ley garantiza el ejercicio del sufragio, etcy
todo esto que la Civica nos ensefia son cosas de la
vida diaria, y para que no haya contradiccién entre
lo que se ensedia y lo que se practica, los poderes pt-=
blicos deben ser respetuosos con la ley v con el im-
perio de la vida institucional para que el medio cita=
dino confixrme lo que dice la escuela v sea a su vez
escuela de civismo como sucedfa en la antigna Gre-
cia, v aun en Roma, durante los bellos tiempos de la
Reptiblica. El nifio debe educarse en un medic apa=
rente, es decir, en un medio limpio, higiénico, estéti=
co, sin cuadros que depriman el espiritu ni los fami-
liarzice con el vicio. El medio influye poderosamente
en la conducta de las personas; de ahf que toda la-=

Establézease la ayuda mutua con los trabajos que el nifio tiene gue hacer
en la localidad

Tomando el Distrito como Centro de Observacién, figura en dichos
DProgramas este propésito;

¢) Defensa de la localidad contra el atague de animales perjudiciales,
enfermedades, elc

51 se trata de centros rurales, la funcién sanitaria de la escuela debe
comprender también &l cultivo de plantas alimenticias, 1a divulgacién de cémo
esos alimentos pueden prepararse con los recursos de que se dispone en el
campo y la utilidad y construccidn de evacuatorios sencillos mediante el
sistema de cooperacién.
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bor de aseo urbano, de higienizacién, de ornato, sea
también labor de cultura; de ahi que toda lucha con-
tra los vicios sea un aporte efectivo para robustecer
1a moralidad del pueblo; de ahi que todo respeto a
las instituciones sirva para fortalecer los principios de
justicia en la vida del ciudadano La simple conduc-
cién del ebric v del procesado ha de ser objeto de es=
tudio para no dar el bochornoso especticulo de que
atraviese la calle un hombre crapuloso, desordenado
en el vestir, alterado mentalmente vy conducido bajo
los hierros policiacos; o el ofro especticulo del hom-
bre encadenado bajo custodia militar Tl servicio de
ambulancias debe extenderse a todo reo y los juzgados
de lo criminal pueden establecerse en lugares anexos
al presidio preventivo para mayor comodidad de los
detenidos v para evitarles la pena de atravesar la calle
con las manos atadas vy entre custodia militar Como
hemos dicho anteriormente, para los reos sentenciados
deben establecerse colonias penales y entonces seria
més f4cil, en Ja ciudad, atender a los reos sumariados;
no debe olvidarse que éstos son personas en obser-
vacién vy que también demandan alojamiento y regi-
menes especiales En consecuencia, las casas de pre-
vencién, sin dejar de tener todas las seguridades para
la custodia de los reos, deben ser centros de trabajo
v de cultura en donde cada quien contintie, en lo
posible, el ejercicio ¥ mejoramiento de su propio oficio
Sobre la extensién del servicio de ambulancias, ya en
1929, Manuel Lépez Pérez de Freneida, en su revista
«El Nuevo Dia», insinuaba «que apenas se sepa de
un ebrio se constituya alli la ambulancia y que no se
lleve a la carcel a ninguno de ellos de otro modo»;
indicaba también —v estaba en lo cierto— que asi
se evitarfan: el escindalo, el mal ejemplo, la barbarie,
los pacientes, el descrédito v los odios

Desarrollada la funcién integral del Estado, fa-
cilmente podria llegarse a la ciudad perfecfa de que
habla Avistételes v que tan admirablemente bien ha
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presentado Jinarajadasa en un estudio que lleva ese
nombre, Sin ser un militante de los estudios teosd=
ficos ni siquiera un iniciado, acepto y admiro los pos=
tulados pedagégicos que el gran filésofo hindd expla-
na en su obra La Ciudad Perfecta. No hay en ese
estudio inclinacién sectaria; aparte de ligeros toques
de orden metafisico, aparecen, légicamente ordenadas,
robustas consideraciones de orden pedagdgico=social.

«Cuando nace el nifio, v su conciencia empieza a
responder a los estimulos maternales — dice — cual-
quiera cosa que vean sus ojos, o escuchen sus oidos,
es de una importancia suprema. I.as armoniosas pro=
porciones de la pieza, el color v el dibujo en las pa-
redes, la forma de los muebles, todo esto puede ayu-
dar o estorbar el desarrollo de la conciencia del nifo.
Cuando el nifio pueda salir y especialmente cuando
empieza a jugar, entonces tenemos la mejor oportuni=
dad para construir o malear su caricter.

«Dadle al nifio hermosos campos de juego, jardi=
nes con hermosos arboles vy flores, ensefiadle a cantar
v danzar con otros nifios, en otras palabras, ensenadle
a ser tan feliz «cuanto dure el dfa» y en una ge-
neracién o dos vosotros podriais clausurar vuestras
prisiones.

«Yo quiero llamar vuestra atencién a una afirma-
cién que ha hecho Sigmund Freud, el psicoanalista,
quien ha iniciado para nosotros una nueva escuela de
psicologia y psiquiatria. Freud llama la atencién al
hecho que los gérmenes, los principios de la mayoria
de las enfermedades nerviosas, de las cuales nosotros
los cultos sufrimos en la vida, se nos inoculan en
nuestra naturaleza psiquica antes de completar nues-
tros cinco primeros afios. Imaginad lo que esta afir-
macién significa».

El estudio de la ciudad como medio de cultivar
el espiritu del nifioc v de perfeccionar la vida del ciu-
dadano es tema insuperable en un curso de Pedago-
gfa Social. Las lecciones de higiene recibidas en la
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escuela y practicadas en la calle, en el hogar, en el
paseo pablico, en el taller, en el mercado, etc, forman
habitos que mantienen la lucha contra las enfermeda-
des Fl aseo en las calles v en la vivienda, la ele=
gancia de los edificios, la amplitud de los paseos y
de los mercados, en fin, la prestancia de la ciudad v
la belleza de los alrededores, mantienen el espiritu en
alegria constante y forma el sentido artistico, la cultu=
ra estética, la que ha de completaise con exposicio-
nes pictéricas v de artes plésticas, con audiciones mus
sicales v con la divulgacién de la lectura selecta La
expresién simbélica de los monumentos nos da, en
gran parte, el conocimiento del pasado y el recuerdo
de tradiciones gloriosas; por tal motive, esos monu=
mentos, sobre todo cuando representan valores autén-
ticos en el campo de la libertad v la cultura, deben
ser explicados a los nifios ¥ convertidos en santuarios
de civismo El estudic de los problemas que la ciue
dad ofrece ha dado origen a una disciplina cientifica
que cuenta ya eruditos cultores vy nutrida bibliografia:
el Derecho Municipal Estudiado el Municipio en las
ciencias polfticas como una institucién milenaria, su-
fre hoy dia transformaciones substanciales debido a
las nuevas corrientes que determinan la organizacién
del Estado Nacional Los servicios municipales ya no
tienen la sencillez de otrora; son objetos de estudios
técnicos que buscan la manera de adaptarlos a las nece-
sidades y tendencias del presente; pero de todos mos=
dos estos servicios deben ser desarrollados de mane=
ra que presten cooperacidn eficaz a la funcidn inte-
gral del Estado En este sentido, fodas las institu=
ciones pablicas v privadas deben desarrollar una funs
ci6n educativa «Sucita esto — dice Costa en uno
de sus magistrales trabajos— un nuevo aspecto de la
escuela, que no guierc dejar pasar inadvertido He
dicho que la escuela no es algo distinto y como apar=
te de la sociedad; que escuela v sociedad son dos
nombres de una misma cosa, dos aspectos complemen=
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tarios de un mismo organismo; que la escuela, tal co-
mo yo la concibo, es la sociedad enfera, en una pa=
labra, el mundo. Y mnaturalmente, a tal escuela ftal
Maestro. A una escuela que no se toca, porque estd
en todas partes y en ninguna, un Maestro que no
se ve, Maestro andnimo, impersonal, casi diria que
inconsciente, porque ensefa sin saber que ensefia, Me
refiero al pueblo, ese gran Maestro intuitivo v realis=
ta, el del método pedagdgico que dirfamos din4dmico,
que demuestra el movimiento moviéndose, que ensefia
las cosas haciéndolas, v en quien se conciertan, hasta
identificarse, la vida v el pensamiento, la ensefianza y
la realidad». Y luego habla de cémo el periodista
puede explicar la elaboracién del diario; el alcalde, el
mecanismo del gobierno municipal; el comerciante, la
procedencia de sus mercancias y la forma de conta=
bilidad; el ingeniero, la construccién de digques bajo
el agua, etc.

Una funcién que el Estado moderno desariolia
con gran aparatosidad es la concerniente a las rela-
ciones exteriores. Ilay todo un persomal encargado de
ejercer esta funcién: en el interior del pais el minis=
tetio respectivo con todas sus dependencias; v en el
exterior: embajadas, legaciones v consulados. Las 1e-
cepciones diploméaticas se hacen con gran solemnidad
v en todas ellas se dice que aquella embajada o agques
lla legacién se acredite «para estrechar mis — si cabe —
las relaciones que felizmente cultivan los respectivos
pueblos v gobiernos». En las notas diplomaticas es
muy corriente que aparezcan conceptos como dste: «Mi
Gobierno, en el deseo de estrechar las relaciones de
amistad que de manera tan cordial viene desarrollan-
do con el de Vuestra Excelencia, etc» En todos los
pafses se habla con insistencia de la politica que in-
forma las relaciones exteriores. l.os gobiernos pro-=
claman a cada momento la necesidad de mantener la
armonia internacional v Jos pueblos sienten esa nece=
sidad v procuran satisfacerla en la medida de sus po=
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sibilidades Congresos de orden cientifico y artistico
por aqui, conferencias de orden comercial por alls,
convenciones aduanales, ligas internacionales de sim=
ple acercamiento, instituciones de cooperacién internas=
cional, etc, nos indican que los pueblos no pueden
vivir dentro de sus propias fronteras y que la vida
racional v fructifera es la que se basa en la fraterni=
dad, en la cooperacidn y en la justicia inteinacional
Cuando los pueblos no pueden comprenderse vy de la
vida de recelos y desconfianzas pasan a la guerra, en=
tonces todas aquellas frases de corfesia se tienen por
no dichas, las notas de protocolo se tienen por no es=
critas, la situacidén se vuelve como si aquellos gobier-
nos nunca se hubieran {ratado como amigos y una
Iucha feroz, implacable, viene a demostiar, con los ho-
rrores que presentan las contiendas modernas, que los
pueblos no han sido educados para la vida de fratet=
nidad Un ejemplo gque debe hacernos meditar muy
hondamente sobre este particular lo ftuvimos en la
guerra del Chaco Cuando todos ciefamos que re=
suelto el problema de Tacna y Arica la paz sudame-
ricana era una realidad definida y consolidada, nos
llega la noticia del inesperado conflicto en que dos
pueblos hermanos se aniquilaban en lucha estéril que
pudo haberse evitado con un poco de cordura y des-
prendimiento [os pueblos, segin parece, estin lis=
tos para la guerra o, en términos mis adecuados, la
civilizacién actual los ha preparado para la guerra
Un nacionalismo crudo ahonda las fronteras, la lu-
cha comercial se generaliza por todos lados y la paz,
la deseada paz, vacila en su trono de madera carcos
mida En el afio que corre (1938) hemos estado a
punto de una hecatombe gigantesca, conjurada por el
momento con el conflicto de una joven Republica Los
esfuerzos pacifistas parecen insuficientes para obtener
un triunfo definitivo; la amenaza constante de la gue-
rra obscurece el horizonte y contrista los espiritus
Pero ¢serd definitivo ese desequilibrio internacional?
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&derd que la vida humana debe estar siempre llena
de ferocidad y de opresién? ¢Serd eterno el reinado
del mal? Creemos que no. (%)

Sobre esta catistrofe de sentimientos ha de s«
gir el espiritu del bien. No debemos perder la espe-
ranza. La lucha entre el Bien v el Mal estd plan-
teada, definitivamente, desde hace siglos; y con al-
{ernativas de triunfos v de fracasos, con andar lenfo
pero seguro, las ideas de frateimdad avanzan a {lia-
vés de las sombras vy proclaman que sélo la coopera=-
cién internacional y el entendimiento de todos los
pueblos pueden traer la confianza y el bienestar. Des-
de luego Macbeth no se dard por vencido y costard
mucho desterrarlo de la vida internacional, pero como
el Anteo de la leyenda griega, tendrd que sucumbu,
no exlrangulado entre los brazos de Héicules, sino se-
pultado bajo los ramos de olivo que las nuevas ges
neiraciones arrojardn sobre &l para liquidarlo, La hu-
manidad siente cada dia con mayor rigor la miseiia v
la zozobra que le dan esta vida de fuerza, de engafio
v de odio. Los albores de ese friunfo de la justicia
no se ocultan a nadie; sociedades contra la guelra se
han organizado en ambos hemisferios, instituciones de
cardcter universal buscan el conocimiento v la coms
ptensién entre los pueblos, congiesos de indole di-
versa proclaman la cooperacién internacional como me=
dio de 1establecer la tranguilidad v la confianza. In=-
dicios son estos de que la conciencia universal quie-
re definirse v concretarse. A pesar de los naciona=
lismos exagerados y amenazantes, a pesar de las di=
ferencias de raza en que se pretende dividir y aislar
a los hombres, a pesar de las hegemonias politicas

(1) Esta afirmacién la hicimos cuande no se habia desencadenado la
guerra europea; peio aun asl, en medio de este torbellino gigantesco que
airasa con hombres, cludades v pueblos, tenemos 1o mas intima covvicoion
de que el fuego que hoy enrojece el horizonte de los destines humanos,
seta el ciisol gue ha de fundir la conciencia de la vida futura: de entre las
llamas del incendic surgé el esplendor del nueve dia.
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que ejercen las naciones imperialistas, la humanidad
vuelve la vista al cielo azul v expresa, por labios de
grandes maestros, su ardiente deseo de redimirse del
egoismo y del odio que le mantienen atada a los re-
motos tiempos de Atila y de Gengis Kan

Entonces, si la tendencia es de unién y de fra=
ternidad, natural y légico es que se busquen los me-
dios practicos de legar al fin que se persigue El
adagio latino: s/ guieres paz prepdrafe para la guerra,
debe ser reemplazado por este otro: si guieres paz pro=
cura gue fodos se eduguen para ella

iEducacién! He ahi la clave paia encontrai los
nuevos senderos [Ylasta la fecha los pueblos han si-
do educados para la guerra; por la paz se ha hedo
muy poco, casi nada La ensebanza de la Historia
ha sido una fuente de rivalidades lugarenas; se les
habla a los nifios de los nuesfros v del enemigo y se
fomenta en éllos las intransigencias localistas, los na=
cionalismos mal entendidos La Historia no ha de ser
el recuento de carniceirfas que desdoran a la especie
humana sino la narracién de los hechos que elevan el
espititu del hombre, la narracién de los hechos por la
paz, la nanacién de cdmo las artes y las ciencias han
contribuido el bienestar de la humanidad En libros
de lectura hemos visto, como 1ilustracién, un soldado
con el arma calada diciendo: «no se pasa»; en esa for=
ma el nifio se acostumbra a encasillarse en sus fron=
teras v a ver como enemigos a sus vecinos mis cet=
canos Asi no se contribuye a la paz universal; asi
la educacién no cumple su elevado fin de llevar la
fraternidad a todos los hombres, de preparar una épo=
(a mejor para la bumanidad Los métodos educativos
deben cambiarse Los nifios han de crecer en un ams=
biente de fraternidad, consideridndose con obligaciones
para la colectividad en que viven y considerando a
ésta como factor de cooperacién en la sociedad inter=-
nacional Los pueblos pueden, mediante la educacién,
llegar a comprenderse y hacer de la vida internacio-
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nal, no un semillero de odios y desconfianzas, sino
una cooperacién mutua que redundaria en felicidad

de todos. (')

En cuanto a la preparacién del diploméatico, debe
tomarse en cuenta que el terreno en que éste acthGa
no es el de las especulaciones doctrinarias dnicamen=
te, sino también el de las reslidades que ofrece la
vida diaria. Los fratados y todas las leyes vy regla-
mentos de orden internacional no son {inicamente pa=
ra enriquecer el acervo de la doctrina sino para apli=
carlos a los pueblos en sus relaciones comerciales, en
la capacidad de sus miembros para la realizacién de
estos o de aquellos fines, en la armonizacién de ten=
dencias diferentes, etc. Tomando en cuenta todo ess
to, al diploméatico debe exigirsele conocimientos de
Economia Politica, de Economia Social, de Estadistica,
de Derecho Politico, de Derecho Social y, sobre to-=
do, de Sociologia, cuyas leyes aplicadas a la sociedad
internacional deben ser garantia de paz entre todos los
pueblos. Asi dirigida la educacién y asi formado el
diplomético, la funcién integral del Estado en este
aspecto de la vida nacional (el de las relaciones ex-
teriores) podra desarrollarse libre de inconsecuencias
gue la vuelvan paradéjica v que le hagan perder en
un terreno lo que haya obtenido en otro. No es 16=
gico proclamar, por un lado, que la fraternidad uni=
versal es condicién indispensable para el mantenimien-
to de la paz y, por otro, fomentar nacionalismos egois=
tas, cerrar las puertas del pais a los hombres del ex=

(1) Nos referimos de nuevo a los Programas de Ensefianza Primaria
Uxbana puestos en vigencia este afio y de ellos tomamos estos hermosos
conceptos que encuadran admirablemente en los propésiics de la escuela
que hemos sefialado en este trabajo:

Art 16 —La reforma de la Ensefianza en la Escuela Primaria de El
Salvador tiene por obieto hacer vivir la wvida salvadorefia por la funcién
local, hacer vivir la vida ceniroamericana por la funadn salvadoresa, la vida
continental por la funcién centroamericana y la vida universal por la funcién
continental.
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terior v hablarles a los demis pueblos con la boca
de los cafiones La humanidad ser4 victima de luchas
sangrientas y egoistas mientras no se cambien los
propdsitos de la educacién Sélo adaptando la mente
y preparando el espiritu para la vida de fraternidad
podra iniciarse una época de armonfa universal La
educacién que no tome a cada pueblo y a cada hombre
como elementos de la gran familia humana, no podri
nunca cambiar los derroteros que tinta sangre y ruina
cuestan a la humanidad Wells y otros pensadores
estin en lo cierto cuando exigen nuevos rumbos a la
educacién El mundo, aun tomado en sus regiones
mas lejanas, va resultando pequefio con las necesidades
v los medios locomotivos del hombre moderno, y mis
se empequefiece si los pueblos se dividen y se aniquilan
en luchas egoistas La nueva educacién debe despejar
el horizonte; v puesto que el Estado es miembro de
la comunidad internacional y para vivir en ella se
necesitan paz, comprensién y mutua cooperacidn, la
escuela debe arrojar esa simiente y preparar a la nifiez
en el ejercicio de la fraternidad, divorcidndola de esta
época de sangre y de engafio que hace de los hom=
bres simples juguetes puestos al servicio de una bar=
barie tecnizada

No pretendemos haber sefialado todas las incon=
secuencias gue la vida del Estado moderno presenta,
pero, al menos, creemos haber abordado una materia
que estudiada por otros puede contemplar un nuevo
aspecto del Derecho Politico

Reasumiendo el contenido de este capitulo pode-
mos decir que la funcién integral del Estado es la
funcién permanente y mdultiple, correlativa y arméni-
ca, en virtud de la cual todas las fuerzas y los re-
cursos de aquél actian o deben actuar apoyindose
mutuamente para obtener una resultante de fuerzas
paralelas, fuerzas de integracién, de culturay de pros-
peridad, que deben ser robustecidas en todos los secs
tores del Estado con supresién absoluta de las actua-
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ciones negativas. s deber del Estado dar a todos
sus miembros salud, comodidad, educacién, orden, ai=
monia, cooperacién internacional, bandera de princi=
pios y de altos ideales para dignificar la vida, trabajo
sano y fecundo, alegria, facilidades para moverse, etc.
Tias esos fines el Estado debe marchar sin contras=
dicciones de ninguna clase, en accidén correlativa, apo-
vando en un sector los propésitos del otro, sin actua-
ciones que entorpezcan los objetivos finales, teleold-
gicos, como se dice en la terminologia del Derecho Po-
litico. Considerando la misién del Estado en su for-
ma moltiple, la funcién integral resulta funcién de
conjunto v, en presencia del cuadro que aparece a la
consideracién del estadista, deben suprimirse los to=
ques incorrectos, los foques que desarmonicen en la
visién panoridmica de las actividades estatales.

Procurando mantener y desarrollar la funcién in«
tegral del Estado, la vida colectiva se volveria sana y
Ia ingerencia social de aquél se manifestaria en {odas
partes como accidén benéfica de cooperacién con el in=
dividuo para el desarrollo del fin humano, sin lagu-
nas de accién negativa y manifestada en todas sus
partes como accién armdnica en la persecucidén de sus
mutltiples fines.



HACIA EL ESTADO MUNDIAL

Hemos visto en el Capitulo HI gque la estructura
juridica de la Sociedad de las Naciones se considera
como la Gllima etapa en la evolucién del Estado, el
que, a través de los tiempos, se ha vuelto méis coms=
plejo v ha abarcado bajo su jurisdiccién territorios
cada vez mas extensos

Hoy dia los pueblos no pueden tener vida de
aislamiento v al Estado moderno se le hace impres=
cindible la vida de relacién Desde los tiempos més
remotos los pueblos se han pteocupado de sus vecis
nos; ya sea pa:a subyugailos o hibrarse de ellos co=
mo parece demostrarlo la muralla china, ya con un
fin politico estableciendo alianzas, o ya movidos uni=
camente por intereses comeiciales De todos modos,
la idea de ejercer actividades en un orden que se re=
lacione con el exterior, ha sido inherente a la vida
de los Estados Muchfsimo antes de la era cristiana,
va los romanos tenfan leyes para los peregrinos; no
los considetaban como enemigos ni como esclavos, si-
no como miembios de otros Estados que también de-
bian respetaise Esta idea de relaciones exteriores,
considerada ya por Platén, no obstante de haber sido
interrumpida por el feudalismo de la Edad Media, ha
ido sintiéndose cada vez méis fuerte v se ha convers
tido en uno de los mas importantes servicios del Es-
tado Hoy dia los pueblos, dado el intercambio in=
dustrial v financiero, el espiritu de empresa del hombre
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moderno v la facilidad que ofrecen los medios v vias de
comunicacién, no pueden hacer vida provechosa sin
relacionarse con los demés. Y no es la tendencia
moderna a estrechar relaciones tnicamente sino a for-
mar grandes grupos de pueblos que tienen intereses
comunes, va sea por vinculaciéon de raza o por imperio
de la posicién geografica. Asf han surgido los pan=
ismos. En las aspiraciones de la Alemania actual la
raza es factor principalisimo, con el grave inconveniente
de que se foma como causa de predominio vy de que
los métodos de expansién empleados no estdn acordes
con los principios de armonia internacional. En el
Japén se ha proclamado el pan=asiatismo ¥ un connotado
estadista de ese pais dié a conocer lo gue se ha lla-
mado la Doctrina Monroe del Asia; se ha celebrado
no hace mucho una conferencia de paises pan=asidticos
v en ella se acordé la fundacién de una Universidad
como centro de orientacidn para ese movimiento. El
pan=eslavismo también se ha dejado sentir v a eso se
debe, en gran parte, que Rusia se muestre tan inte-
resada en la suerte de los paises balcinicos.

En América la cuestidn no es de raza sino de
posicidn geogréﬁca y de comunes aspiraciones politicas.
Los jévenes pueblos de este hemisferio, que anhelan
vida democritica v fraternal, han traducido en con=
venios continentales su fé y sus propdsitos de coope-
racidén v de asistencia mutua. Las aspiraciones unio-
nistas en América tienen precursores que distan ya
cien afios de los dias que corren. José Cecilio del
Valle comprendid la importancia de la unidn americana
yv sofiaba con una alianza nunca vista en el decurso
de los siglos. Bolivar queria para los pueblos del
Nuevo Mundo «un cuerpo de leyes comunes que re-
gulen sus relaciones exteriores», v convocé al Congreso
que en Panamé decreté la Confederacién perpetua.
Alberdi pedia el reajuste comercial y politico de los
pueblos americanos y decia que «para prevenir la guerra
podria también, como en el foro civil, establecerse una
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judicatura de paz internacional, a donde acudiesen en
conciliacién, antes de i1 a las armas, los Estados dis-
puestos a hostilizaise» Esas magnas aspiraciones, si
no han legado a convertitse en realidad, principian
a concretarse en hechos de wvalo:r positivo, segin pudo
verse en Duenos Aires, Lima y Panami Contem-
plando el problema bajo el aspecto mundial, sobre
todo después de la gueira de 1914, ya no se trata
de simples relaciones, sino de ctear organismos de
cardcter internacional y con potestad, en ciertos
casos, superior a la de los Estados integiantes Uno
de estos organismos es la Corte de [a Haya, esta-
blecida antes de 1914, alfo {ribunal que en mds de
una ocasién ha solucionado conflictos internacionales;
v lo fué también en grado més alto la Corte de Jus-
ticia Centroamericana, tribunal de cardcter permanen=
te que pronuncié fallos contra los gobiernos que lo
formaron Centro América dié al mundo un ejem-
plo estableciendo el primer tribunal de caricter
permanente con potestad para fallar contrta los mis=
mos gobiernos Ese paso, cuya importancia en el te-
rreno de las institfuciones internacionales nadie des-
conoce, es algo que honra a Centio América, porque
demuestra que nuestros pueblos no son la horda con-
vulsiva que quieren ver los interesados en despresti=
giarnos, sino colectividades que pueden dar contribu=
cién eficaz en el desarrollo de instituciones que ga-
ranticen la paz universal

Terminada la gran conflagracién europea, en la
que hab{an tomado parte las mis grandes potencias
v que dejé como saldo tragico millones de muertos y
de invalidos, la humanidad sintié espanto por aquella
tragedia espeluznante y la ocasién fué propicia para
pensar en una vida de fraternidad, de armonia vy de
mutua comprensién entre todos los pueblos de la Tie-
rra  Surgié entonces la Sociedad de las Naciones
Venia inspirada en el deseo de la paz estable v surs
gia como medio de acercamiento y de control entre
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pueblos que al parecer tenian intereses encontrados.
Tuvo la institucién sus defectos y sus fracasos, v su
eficacia fué mundialmente discutida. Algunos gobier-
nos se retiraron de ella y otros le reiteraron su ad-
hesién; v asi, discutida v combatida, la idea esti en
marcha......

Establecida la Sociedad de las Naciones, nada
tienen de extrafio los fracasos en que ha incurrido.
Es una institucién nueva, novisima s1 se compara con
la vida milenaria de los gobiernos v con la accién cens
tenaria de los Lstados nacionales; pero el principio
que la informa es un principio de salvacién vy de
bienestar.

Duguit afirma que la solidaridad social abarca a
todos los miembros de la humanidad, pero piensa que
el hombre, por ahora, no atina considerarse solidario
mis que de los otros hombres que pertenecen al mis-
mo grupo. Mas a fondo que el profesor Duguit va
el eminente pensador Bertrand Russell —uno de los
més altos exponentes de la cultura anglo-sajona ac-
tual — formulando estas categéricas conclusiones:

«l.a instalacién moderna industiial puede sumi-
nistrar ficilmente, en muchas direcciones, mucho mas
de las necesidades totales del mundo. El 1esultado
de ésto es que, debido a la competencia, lo que des-
beria ser riqueza es, en definitiva, pobreza.

«[La abolicién actual de la pobreza se considera
técnicamente posible en el actual momento; esto es,
los métodos conocidos de produccién bastarfan para
producir bienes suficientes para mantener a toda la
poblacién del mundo con un confort tolerable.

«[Las ventajas de una organizacién mundial, tanto
para evitar el desgaste de una competencia econdmica
como para evifar el peligro de la gusrra son fan gran-
des, que se estin transformando en una condicidén
esencial para la supervivencia de las sociedades que
poseen técnica cientifica»,
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Organizada la Sociedad de las Naciones segtn el
tenor del Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919,
gran ntGmero de paises de ambos hemisferios se ad-
hirieron a élla y la instifucién empezé a funcionar con
regularidad y provecho; en su seno se abordaion y
dilucidaron importantes problemas de educacién, co=
mercio, higiene, estadistica, economia, sociologia, etc
v se hicieron sobre todos estos ramos publicaciones
que son aportes valiosos en el desarrollo de la cultura
universal Ahora bien, si en un terreno pwmamente
cientifico la Sociedad de las Naciones ha desatrollado
una labor trascendental, desgraciadamente no ha su-
cedido lo mismo en el orden politico Intereses an-
tagénicos formaron en el seno de la Liga grupos de
criterios divergentes; la ineficacia de la politica sancio=
nista sin respaldo de fuerza militar aumentaron la
desconfianza en la Liga, y el desbande de paises signas=
tarios se pronuncié de modo alaimante Sin embargo
la Liga, abandonada por algunos paises agresores v
por ofros que desconfiaron de ella, se mantuvo v se
mantiene como refugio v expresién de la comunidad
internacional Y aun en medio de aquella desconfianza
v de aquellos repetidos ataques, varios gobiernos de
América, fieles al principio de la o1ganizacién juridica
de los pueblos, protestaron adhesién a la Liga A
rafz del asunto italo-etiope, el delegado de México,
licenciado Narciso Bassols, se expresé de esta manera:
«Frente al futuro de la seguridad colectiva, no podemos
menos de expresar, llenos de dolorosa preocupacién,
los temores que nos asaltan sobre el porvenir de la
rudimentaria méquina de la paz que trabaja en Ginebra
No digo esto para anunciar en forma velada y caute-
losa que México piensa retirarse, como algunos paises
americanos yva lo han hedho, de la Sociedad de las
Naciones Mi gobierno ha definido a ese respecto su
politica Claramente sabe que la paz es un problema
indivisible v universal y ha resuelto que México per=
manezca ante la Sociedad de las Naciones mientras
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subsistan los principios capitales que la inspiran ¥y
haya paises que sinceramente se esfuercen por cums=
plirlos. En otras palabras, mientras nuestra coope-
racién internacional no se desnaturalice en su signi=
ficado o en sus consecuencias finales». Colombia se
pronuncié también en favor de la Liga. Cuando se
discutié el provecto de Chile sobre la reforma del
Estatuto, el delegado de Colombia, doctor Eduardo

Santos, dijo que su pais no aceptaria nada que hu=

biese de debilitar a la Liga. (")

Si se considera a la Sociedad de las Naciones en
su aspecto integral se descubre, en el terreno cienti-
fico, un hecho de suma trascendencia: el Derecho Po-
litico llega a ella como la superestructura del Estado
nacional; el Derecho Internacional la considera como
el convenio méximo entre las naciones, méaximo por
sus alcances y méaximo por el ntmero de signatarios;
y la Sociologia contempla en ella el mis grande or-
ganismo que tiene bajo sus dominios, la sociedad que
forma la humanidad entera. A ese nuevo organismo
convergen las tres ciencias y proclaman que la bu-
manidad es una, cualquiera que sea la diferencia de
razas v de cultura: el Derecho Politico extiende las
fronteras del FEstado nacional y abarca dentro de ellas
a todos los pueblos de la Tierra: el Derecho Interna=
cional forma con todas las naciones un organismo de
apoyo mutuo, de cultura yv de comprensién; la Socio=
logia considera que todos los hombres del planeta, por

(1) Llegado el doctor Santos s la Presidencia de Colomhia, en el
Mensaje que diriplé al Congreso en las sesiones de 1939, hace acertedas
consideraciones sobre la institucién gnebrina ¥ expresa que el Gos
bierno de Colombia desariolla gestiones para que las Repdblicas america=
nas, en accién comjunta, a la par que ofrezcan su «concurso en cualquier
acto de cooperacién umiversal, tendiente a asepuiar la paz y el Derecho,
parta también del reconocimiento de innepables realidades», y termma
dicrendo: sLa prézima Asamblea de la Liga de las Naciones dard a Colombia
Jz mejor oportunidad para defimir su actitud ante la institucién de Ginebra,
cuyos organismos técmcos (aI paso que las funciones meramente politicas
decaen o se extinguen) van adqumendo un desatrollo e importanma mmnega=
bles ¥ pueden sernos de grandisima utilidad en muchas ocasiones»,
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muy distanciados que se encuentren, forman una so-
ciedad de leyes v propdsitos bien definidos que debe
estudiarse v recibir estimulo en su desenvolvimiento
Las tres ciencias preconizan y dan su apoyo a la nue-
va etapa en que la humanidad forja sus destinos Es-
te aporte conjunto demuestra que las ciencias no sé-
lo se relacionan sino que, por caminos al parecer di-
versos, llegan al mismo fin

Se ha iniciado en este siglo (aunque paiezca pa-
radéjico decirlo en piesencia del furor aimamentista)
un proceso de integracién mundial, proceso que la
humanidad reclama para mantener su bienestar y que
la ciencia ratifica con el apoyo de la experiencia y
de las mas elevadas doctrinas politico=sociales Debi-
litada la Sociedad de las Naciones, se piensa en
darle nueva estructura y en organiza: una Sociedad
de Naciones Americanas; el pioceso de integracién
no se detiene Cualesquiera que sean los acontes
cimientos que agiten a la humanidad, siempie la
Sociedad de las Naciones —lldmese como se llame
v tenga su asiento en este o en aquel pais— siempre
se levantard como refugio del Derecho y de la tian-
quilidad mundial, porque, como dice Viera Altamirano,
el fiacaso de la Liga es el fracaso del mundo y sus
pecados son nuestros pecados

Es verdad que se ha entrado con paso wvacilante
en esta que tal vez sea la etapa definitiva; es verdad
que los egoismos regionales, los intereses creados y
la ambicién de grupos imperantes lucharén furiosa=
mente por detener este avance, pero de todos modos
— tarde o temprano — el triunfo serd de la Justicia y
de la Fraternidad, v lo que hoy parece utopia porque
se proclama en un medio de egofsmo y de fuerza,
mafiana, cuando las nuevas generaciones obtengan el
fruto de uvna educacién nueva, la utopia serd realidad
como son hoy dia realidades cien conquistas de la
ciencia que ayer no mas fueron utopias



NOTA FINAIL

Este tiabato no ha sido escrito con el objeto
Jde obtener un premio, smo con el de conespon=
dot al lammmento de vada inteleclual que la Uni-
varsidad hace a sus egresados Creemos que los
academicos tienen la obligacién de manleneise en
contacto con el Centio que los ha formado y, paa
1a lograr sse fin, mingdn medio mds aparente que
acudit a estas lides de la inteligencia.

Por ofta parte, compiendemos que nuestras
tacultades no pueden haceinos espeiar un triunkos
pero eso es lo de menos: basta con acudir al lHa-

made para cumplir con el deber

I} Aufor
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EL CUERPO DEL DELITO

Monografia presentada al Concurso promovido el afio de 1938
por la Universidad Nacional de El Salvador

POR EL DOCTOR
JOSE MARIA MENDEZ

PALABRAS PRELIMINARES

L. tema de nuestra Monografia — El Cuerpo del

Delito — es de una amplitud tal que quizd no per=
mita encerrarlo dentro de los limites de un trabajo co=
mo el nuestto Enldzase con la parte sustantiva del
Deirecho Penal en cuanto a la fijacidn del concepto
del delito, v en lo que atafie a la diseccién, que pu=
diéramos decir, de cada figura dilectiva, y enldzase con
la parte adjetiva de dicha tama del derecho en lo re-
ferente a las reglas de la prueba; como que la teorfa
del cueipo del delito se refiere a la manera de dar
vida en los procesos al delito mismo Nuestro tra=
bajo pecard forzosamente de corto, dada la amplitud
del tema v la impreparacién nuestra, propia de un es=
tudiante Con esto no queremos disculpar errores,
pues hemos intentado suplir nuestros defectos con el
obstinado empefio de hacer algo meritorio, y si no lo
hemos logrado. no es por los obsticulos que existen,
sino por aquello de que los hijos se asemejan a los
padres

Si tal en extensién, tal en importancia nuestro

T oensreon CENTRAL |
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tema. Sobre todo porque tal vez logre despertar entre
nosotros una atencién mdés solicita a la rama del Des
recho Procesal Penal que anda bastante descuidada.

Hemos dividido nuestra Monografia en dos par-
tes. La primera trata de desarrollar la teoria del
cuerpo del delito doctrinariamente, filloséficamente. La
segunda intenta hacer un estudio de nuestra Legisla-
cién sobre el cuerpo del delito. En el correspondien-
te tratado de nuestro Cédigo de Instruccién Crimi-
nal existen disposiciones que no tienen relacién direc=
ta con el cuerpo del delito, que mas bien son reglas
generales de procedimiento. Y nos hemos abstenido
de comentarlas. Sobre la manera de comprobar el
cuerpo de cada delito en particular sélo hemos estu=
diado el homicidio y el hurto, porque acerca de estos
delitos nada més, ha legislado con amplitud nuestro
Csdigo.

A menudo se verin en nuestra obra citas de au-
tores de fama, las cuales hemos consignado, no para
presumir erudicién, pues seria ridiculo que quisiéra=
mos ostentarla, sino para presentar con franqueza las
raices de nuestras convicciones y las fuentes de nues-
tros conocimienfos. Pues como dijo Gracidn: «hasta
el ciego jugador consulta al arrojarse».



PRIMERA PARTE

CAPITULO PRIMERO
EL DELITO

El delito se puede contemplar desde dos puntos
de vista: como fendémeno natural, humano, con carac=
teristicas reales propias; o como fendémeno juiidico
— creacién legal tnicamente En el primer caso hay
que indagar lo que el delito es en si, investigando su
naturaleza intima independientemente de las concep=
ciones impuestas por el momento histérico o politico,
v su definicién serd sustancial En el segundo caso
hay que indagar lo que el legislador ha entendido por
delito v su definicidén serd formal

Procuraiemos dar el concepto que tenemos del de=
lito como fendmeno natural en este capitulo, y del de-
lito como fendémeno juridico hablaremos en el si-
guiente

Al dar nosotios la nocién sustancial del delito
no vamos a intentar formular una definicién Defi=
nir no es ciertamente una virtud, sino mé4s bien un
defecto, por lo que de personal tiemen las definicio-
nes v lo poco que se logra con ellas; por eso no lo
vamos a hacer, aunque naturalmente, antes de expo-=
ner nuestro criterio examinaremos las definiciones que
del delito han dado ilustres comentaristas, de quienes,
por su condicién de maestros, debemos conseguir los
cimientos de nuestras opiniones
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De las principales definiciones que se han dado
del delito, anotamos las siguientes: la de Rossi: «vio-
lacién de un deber exigible»; la de Carrara: «infrac-
cién de la ley del Estado»; la de Frank: «violacién de
un derecho fundado sobre la ley moral»; la de Pessi-
na: <negacién del derecho».

De todas ellas se puede decir gque nada explican
acerca de lo especifico del delito y de su naturaleza
propia por Jo vago y amplio del concepto, pues no ha-
cen mis que enumerar caracteres generales de él, que
de ninguna manera sirven para diferenciarlo. En esas
definiciones puede incluirse una serie de hechos que
nada tienen de delictuosos. Sabido es que se «viola
un deber», «se infringe la ley Estado», o «se viola o
niega un derecho» de diversos modos sin que el acto
revista siempre los mismos caracteres intrinsecos. Pres=
cisamente uno de los problemas méas escabrosos en
Derecho Penal es la diferenciacién de las acciones en
cuanto pueden ser calificadas de delitos (infracciones
penales) o de simples acciones contrarias al derecho
(infracciones civiles). Defialar esta linea divisoria equi=
vale en la Ciencia Penal a la cuadratura del circulo
en (Geometria, Y los tratadistas mencionados eluden
el problema, enumerando como cualidad especifica del
delito lo que no es mids que una cualidad genérica,
v que, por lo mismo, se encuentra en hechos que no
son delitos.

Rafael Garéfalo merece cita v recuerdo especia=
lisimos por su original teoria del delito natural.

Empezé este ilustre autor de «[l.a Criminologia»
para llegar a dar una definicién sustancial del delito
por buscar en las distintas épocas v en las diversas
civilizaciones los actos comtinmente castigados. Su in-
tento fué un fracaso. Tropezé con la mdaltiple varie-
dad de organizaciones humanas. La historia le puso
barrera infranqueable a su investigacién v el estudio
comparativo de las sociedades antiguas y modernas le
demostré la imposibilidad de catalogar ciertos hechos
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como universalmente odiosos y castigados en todo tiems
po Multitud de ejemplos que ponen de relieve la
disconformidad que ha existido para estimar un he-=
dho como delito, podria citarse

Ante tal obsticulo, Garéfalo abandona la btsque-=
da de los hechos delictuosos comunes en el tiempo v
en las civilizaciones e investiga lo que hay de comtin
en la reaccién ante el delito, llegando al anéslisis de
los sentimientos colectivos

Afirma entonces que el delito es la violacién de
los sentimientos morales que puede decirse ha adqui-
rido la parte civilizada de la humanidad y hace la
advertencia de que cuando dice sentimientos morales
se refiere a ellos en el grado medio en que son po-
sefdos (Fardéfalo encuentra lo comdn del delito y su
esencial caracteristica en la ofensa que hace a ciertos
sentimientos que existen innegablemente en todo agre-
gado social, y por eso divide el delito en natural y
politico Define el delito natural como una «ofensa
a los septimientos altruistas de piedad y probidad, en
la medida media en que son poseidos por un grupo
social determinado® Llama delito de creacién politi
ca al que no hiere tales sentimientos vy que dunica=
mente existe por ser contrario a la ley

Garéfalo considera gue son dos los sentimientos
que se encuentran arraigados en la conciencia huma=
na: los de benevolencia y los de justicia, que pues=
den lamarse sociales, poique 1esiden en todos los
componentes de la sociedad

El sentimiento de benevolencia o de simpatia ha-=
cia nuestros semejantes — dice en el desarrollo de su
teoria — empieza en su formacidén como sentimiento
ego altruista, porque sélo implica carifio, apego a los
nuestros: hijos, padres, hermanos; pero luego se va
ensanchando y abarca la familia toda, luego la socie=
dad, v en dltimo grado de desarrollo, no sélo la hu-
manidad entera, sino también lo animado que nos ro=

\{ gin (NTECA CENTRAL
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dea, dando origen a esos sentimientos elevados que
tanta falta hacen ahora en los pueblos,

Este sentimiento de benevolencia, se traduce, co=
mo sentimiento moral medio, en el de piedad, que
consiste en la repulsién que causa todo acto cruel eje=
cutado en nuestros semejantes. En la piedad distin-
gue dos clases: la piedad pasiva y la piedad activa.
La primera comprende la natural repulsién que se pro-
duce por la presencia del dolor fisico o moral en el
prdjimo, como cuando vemos ejecutar unas lesiones o
nos damos cuenta de los resultados perniciosos que
acarrea una calumnia. Piedad activa es aguella que
no sélo se traduce en el estado de 4nimo de repul-
sién o malestar, sino que mueve la voluntad, hacien=
do que el hombre reaccione activamente ante la des=
gracia ajena, procurando evitarla, atenuarla o prever-
la. En esta piedad activa distingue todavia dos ca=
tegorias: la que hace calmar los dolores ajenos pre-
sentes o sea la generosidad; y la que hace calmar los
dolores futuros ajenos o sea la filantropia.

De estas formas del sentimiento de piedad, la pie=
dad pasiva, dice Garéfalo, es la que da origen al de=
lito, porque es la que se posee generalmente, y cons=
tituye asi, la piedad en su grado medio. En la pie-
dad pasiva todavia Illama a la que se origina por la
presencia del dolor fisico ajeno la verdadera fuente
de Ia naturaleza repulsiva del delito, pues considera
que la que proviene de la contemplacién del dolor mo-
ral ajeno no es poseida generalmente, v sélo se hace
comtn cuando al dafio moral se afade, real o proba-
blemente, un dolor fisico: es decir, que para que el
dolor moral ajeno despierte la reaccién social, se ne-=
cesita que vaya acompafiado de un mal fisico que pue=
de ser cierto o probable. DPor eso sostiene que las
injurias son consideradas como delitos debido a que
a la victima le ocasionan un mal fisico ademis de un
mal moral, pues no sélo le traen mengua en la honra
o en el crédito sino que hasta un descenso en la ess
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cala social que le hace mas dificil los medios de vida

El sentimiento de justicia, para Gardfalo, consti=
tuye, en el grado medio en que es poseido en los agre=
gados sociales, el sentimiento de probidad por el cual
se vuelven repulsivos los bhechos que significan un
ataque a la propiedad, y afirma que para que el sen=
timiento de probidad se vea herido, el ataque a la
propiedad que no es directo, manifiesto, visible (deli-
tos de robo y hurto) debe implicar un abuso de con-
fianza (delitos de estafa, malversacién, etc) o come=
terse por medio de una mentira solemne (delitos de
falsificacién, purjurio, etc)

Después de exponer cudles son los sentimientos
gue un hecho debe lesionar para que pueda conside-
rarse delito, Garéfalo hizo un cuadro que denomind
«de la criminalidad», v dijo: el homicidio, las lesiones
v en general los actos contra las personas, son deli-
tos por cuanto hieren el sentimiento de piedad, lo mis=
mo que las injurias y otras infracciones de dafioc mo-=
ral: v las defraudaciones, robos y en general los ata-
ques a la propiedad lo son por cuanto chocan con el
sentimiento de probidad

Luego pasé a hacer un estudio del acto politico
punible, del cual afirmé que no retne las caracteris=
ticas propias de un delito, y es considerado como tal
Gnicamente por virtud de la ficcién legal pues no le-
siona ni el sentimiento de piedad ni el de probidad;
por el contrario, la mayoria de las veces, provoca sim=
patias Sostuvo que se ha establecido exclusivamen-
te en provecho de los regimenes constituidos, que no
tienen naturaleza intrinseca de delito, e hizo ver cé=
mo un delincuente politico asciende a la categoria de
héroe popular en cuanto triunfa

La teoria del delito natural de Rafael Garéfalo,
ha sido fuertemente combatida; pero nadie le ha ne-
gado a su autor el mérito de haber sido el primero,
entre los de la escuela positiva que procuré dar una
definicién que se apartara de la creada por los de la
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escuela cldsica, que era de indole puramente formal.
Fué él quien desperts el anhelo de desentrafiar la ver=
dadera naturaleza del delito; fué &l, quien internin=
dose verdaderamente en el problema, sefialé nuevos
rumbos a la ciencia penal.

La doctrina de Garéfalo ha sido adversada con
el argumento principal de que es tan relativa como la
existencia de los sentimientos en que la funda, y de
que es indtil, porque el cuadro de los delitos natura=
les que su autor ha formulado, coincide con el ela-
borado por el legislador en los cédigos penales, y eso
demuestra, se ha dicho, que no existen delitos natu-
rales, sino legales.

Expositores como Tarde, Rossi, v atin el mismo
Ferri, han partido del punto de vista de Gaiéfalo pa-
ra llegar a una nocién sustancial del delito, y han to-
mado en cuenta la antigua divisidén de deficfa mala in
se y delicfa mala quia prohibifa, por lo que han sufri-
do 12 misma critica hecha al progenitor de la teoria
del delito natural.

Nosotros, antes de analizar tal critica, nos deten=
dremos a examinar la opinidn de Garédfalo en lo to=
cante al delito politico el cual concibe como falto de
las caracteristicas reales de delito.

En uno de sus parrafos de «La Criminologia»,
escribe Gardfalo: «el delito politico aunque punible,
no es un delito natural cuando no lastima el sentido
moral de la comunidad. Adquiere el caracter de tal
cuando una sociedad retrocede de repente a un esta=
do en el que se encuentra amenazada la existencia
colectiva»., Para aclarar sus palabras pone como ejem=
plo la guerra. Concibe ésta, como un estado tan anor-
mal v peligroso, que justifica la imposicién de penas
por hechos contra la patria, como la deslealtad, el es-
pionaje, etc., actos, dice, que en una situacién normal
social no tienen nada de delictuosos. Afirma que cuan-
do una sociedad lleva una vida pactfica, quieta, los
delitos politicos no lastiman los sentimientos morales
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del pueblo, son nada mis que actos confra el Go=
bierno Concluye con que el delito politico no
es, por si mismo, repulsivo, ¥ analiza el fenémeno,
evidentemente cierto, de la simpatia que provocan los
delincuentes politicos, quienes cosechan generalmente
alabanzas en lugar de reproches

No estamos de acueido con el ciiterio de Garé-
falo sobre el delito politico, el cual, por no originar
una 1eaccién constante de repulsién, le niega las cua=
lidades de un verdadero delito No es cierto, como
sostiene, que la sociedad debe encontrarse en un es=
tado anormal de peligro para que el delito politico le=
sione los sentimientos morales, pues adtn encontrin-
dose ésta en un estado normal, el delito politico la
pone en peligro v ataca por lo mismo los sentimien-
tos de conservacién nacional y patriotismo Resulta
tan lesiva a los intereses sociales la transgresién pos-
litica, cuando la situacién social es de desequilibrio,
como cuando ésta se encuentra equilibrada, ya que
dicha transgresién persigue por regla general el desors
den Respecto de que el delito politico provoca ges=
neralmente alabanzas, cabe observar que estas alaban=
zas pueden provenir: bien de que el ideal del delin-
cuente sea noble, bien del solo hecho de que haya
triunfado, en cuyo caso no se le alaba sino que miés
bien se le adula, de donde que no podamos deducir
consecuencias de un fenémeno impuesto por la con-
veniencia Nos queda por analizar el primer caso
—cuando el ideal del delincuente es noble— del cual
si podemos deducir que el delito politico cuando estd
motivado por razones altruistas no lastima los senti-
mientos morales de la comunidad Pero de tal de-
duccién no podemos pasar a sostener que la trans-
gresién politica no es delito, pues en cualquier clase
de delitos —politicos o naturales — los méviles, antes=
cedentes, etc, pueden servir para justificarlos o repro=
barlos Asi hay robos como el de Valjean que a na-
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die indignan y asesinatos como el de Lincoln que to-
davia duelen.

Esto nos estd diciendo que un delito, ~—vya sea
natural o politico— aparentemente odioso, puede jus=
tificarse valorando las condiciones en que se comete.
Desde un plano puramente doctrinal no hay diferens
cia intrinseca enfre delito natural vy delito politico.
Ambos lesionan derechos concretos, ambos dan origen
a una reaccién social al herir los sentimientos colec-
tivos, aunque éstos sean de distinto orden, pues mien=
tras en el natural se lastima la piedad, la probidad,
en el politico se lastima el pafriotismo, el honor, ete.

Ciertamente del hecho de que el delito politico
no se vuelva repugnante en ciertos casos, no puede
inferirse que en sf no sea verdadero delito. Y no se
diga que la repugnancia del delito politico depende de
su posible conexién con el natural, porque a todos
nos interesa el orden ptblico por si mismo, y nos pa-=
rece prudente que se repriman los actos que tienden
a destiuirlo. Los sentimientos de patriotismo estidn
arraigados hondamente en los pueblos y estos senti-
mientos valen tanto como los de piedad y probidad
para que su lesién genere verdaderos delitos, no fice
ciones.

Dijimos antes que la doctiina del delifo natural
ha sido combatida porque se le ha considerado rela-
tiva, e inttil ademas porque la clasificacién que en
ella se hace de los delitos naturales coincide con la
clasificacién de los delitos legales. Estas objeciones
no nos parecen aceptables porque toda nocién que se
dé& aceica del delito tiene que ser relativa, y porque
la tinica conclusién légica resultante de la coincidens=
cia aludida, es la de gue las leyes son la interpreta=
cién correcta del sentimiento social.

Donde nosotros vemos el punto vulnerable de la
teoria de (Graréfalo es en que prescinde de la nocién
de lo legitimo v de lo ilegitimo para definir el delito,
nocién que como yva vimos debe tomarse en cuenta,
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pues los sentimientos de piedad y probidad no se ven
lesionados como opina tal autor por la presencia del
dolor fisico en nuestros semejantes v por la de los
ataques a sus propiedades, sino que esos sentimientos
se ven lesionados ante el ataque ilegitimo a sus per-
sonas o a sus bienes Ademds, los sentimientos de
piedad v probidad no son los tnicos como él cree,
que dan origen a la reaccién social por medio de la
pena No puede afirmarse que el sentimiento de pie-
dad para los delitos contra las personas sea el gene=
rador de la naturaleza repulsiva de éstos, porque si
este sentimiento se produce debido a la presencia del
dolor ajeno, no cabria justificacién para la pena, que
por més que se haya escrito para conceptuarla como
una medicina, como un bien pata el delincuente, es ¥
seguird siendo por mucho tiempo, un mal para el de-
lincuente No entendemos pues, cdmo siendo que lo
que determina la reaccién social es el sentimiento de
piedad, esta reaccién se exprese por actos que nada
tienen de piadosos Un tanto extraviado parecerd lo
que vamos a decir, pero en nuestro concepto, el de=
recho bien analizado, tiene como una de las tantas
causas que le dan origen, el egoismo humano, pues
por su medio perseguimos la represién de las accio=
nes contra los seres que nos son semejantes por cuan=
to estas acciones encarnan un mal propio probable
En efecto: no creemos que el homicidio sea delito ani=
camente porque todos los hombres se hayan puesto a
pensar en los horrores que sufre la victima y se les
haya despertado el sentimiento de piedad hacia ella,
sino también porque el mal ajeno les ha producido
una reaccién de egoismo que les ha hecho ver los ma=
les a que estin expuestos ellos mismos, de tal modo
que atin sin ser perjudicados directamente lo han si=
do indirectamente La impresién que queda después
de un homicidio es la de alarma saturada de temor,
pues se concibe la idea de la repeticién del hecho ¥
se admite por tanto la posibilidad de que cualquiera
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de los componentes del conjunto social sea la nueva
victima. Si no existiera ley alguna y los hombres por
vez primera presenciaran que un loco desenfrenado
se dirige contra uno de ellos para matarlo, el fend=
meno social observable seria el de pénico o temor en
grado superlativo, de fondo tremendamente egoista,
pues todos correrian a guarecerse y ponerse a salvo
del energtimeno, no a socorrer al que cayd en sus ga=
rras,

Recordemos el instinto de conservacién. Asi ve-
remos cémo los sentimientos de piedad v probidad no
son los tnicos que generan el delifo, porque atin con-=
cediendo que son poseidos por todos, lo que motiva
la reaccién social de la pena ante el delito, no es el
mal de nuestros semejantes, tan solo por el dolor que
nos causa, sino también por el temor de que se cons
vierta en mal nuestro.

Hay que convenir en que el Derecho Penal en
su aspecto subjetivo de facultad punitiva tiene su
fundamento en la defensa social. Lo que procura la
pena es el bienestar social. Con la pena td no de-
fiendes lo mio, ni yo lo tuyo; ambos defendemos lo
nuestro. Mentira que las lesiones que tu préjimo ha
sufrido te hayan dolido a tf mismo como si fueran
tuyas; mentira que por el dinero que le robaron a tu
vecino te sientas tt mismo ofendido, al grado de ha-
cer tuyos sus sentimientos de indignacién. Todo es=
to podiria creerse de ti de ser un hombre excepcional,
o de estar ligado con el ofendido por hondos motivos
de afecto.

No queremos negar la existencia de sentimientos
altruistas en las sociedades; lo que si negamos es que
sean esos sentimientos los ténicos que dan origen al
delito.

Los sentimientos sefialados por (Garédfalo consti=
tuyen una de las tantas causas generadoras de la reac-
cién social ante el delito, no la tnica. En efecto, si=
guiendo a Ferri, podemos afirmar que el delito se ca=
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racteriza por la conmocién de alarma social que pro=
viene de estos sentimientos: 1° el de repulsién v re-
probacién moral; 2° el de conmiseracién por la victi=
ma; 3° el de venganza atavica

Para nosotros el delito es todo acto humano ile=
gitimo cuyo mal trasciende a la sociedad, provocando
la reaccién defensiva de ésta por medio de la pena

Decimos que el delito es acto humano, porque no
concebimos castigos para seres irracionales, con guie=
nes no se puede establecer relacién juridica alguna;
que es un acto ilegitimo porgue consideramos que pa=
ra su existencia es necesaria la violacidn de un dere-
cho, el ataque a un interéds protegido, salvaguardado;
que significa un mal social, porque nosotros distingui-
mos: actos perniciosos cuya sancién es completa al exi-
gir al contraventor una reparacién econdémica, y actos
perniciosos cuya sancién no es completa al exigir esa
reparacién, pues han atacado a la sociedad entera y
provocado su alarma, y solo 2 estos segundos los con=
ceptuamos delitos; v que debe reaccionarse ante &l
por medio de la pena, pues no hay delito sin ésta,
gue es su principal caracteristica

Se nos dird que bastaba para expresar nuestro
criterio, el afirmar que es delito todo acto antijuridi=
co sancionado con una pena; pero recuédrdese que he-
mos tratado de dar una nocién sustancial del delito
v lo hemos querido hacer sin olvidar la naturaleza
juridica de éste, por lo cual hemos agregado a su cas
racteristica legal, de ser un acto ilegitimo su caractes
ristica real, esencial, de que significa un mal social, de
dafio no agotado en el ofendido

Por eso una accidn humana, por mis que repres
sente un dafio social, no ser4d delito si no ataca un
derecho reconocido v no provoca la reaccién de la so-
ciedad por medio de la pena Y asi también cuando
el legislador imponga pena a un acto ilegitimo que de
ninguna manera originaria reaccién social, el tal acto
serd delito por pura imposicidn, no por naturaleza
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De manera que una nocidn sustancial del delito
no debe formularse apartindose de la nocidén formal
de éste, sino agregando a lo puramente convencional
del delito, lo que en si lleva de realidad innegable;
para que ddndola se pueda distinguir cuando la ley
es la recta expresién de la voluntad del pueblo y la
correcta interpretacién de sus sentimientos, y cuando,
no es mas que un convencionalismo inferesado.

Sabemos que se puede tachar nuestro criferio de
amplio e impreciso. Reconocemos gque es acreedor de
tales tachas. Y es que no hemos intentado formular
una definicién sustancial precisa del delito, sino ex=
presar su naturaleza intrinseca general, para dejar un
jalén en nuestras futuras orientaciones.

Lo que nos interesa sobremanera es dilucidar el
concepto legal del delito, el de nuestro legislador. Y
a eso vamos en el préximo capitulo.



CAPITULO SEGUNDO

EL DELITO EN NUESTRA LEY POSITIVA

Analizado ya el concepto filoséfico del delito,
trataremos de desarrollar el verdadero aspecto que nos
interesa: el delito en nuestra legislacién

El Cédigo Penal salvadorefio nos dice en su primer
articulo: «Es delito o falta toda accién u omisién
voluntaria penada con anterioridad por la ley»

No trajo a cuenta nuestro Legislador tal o cual
doctiina, no se interné en la esencia y médula del
fendmeno social delito, para definirlo  Ctiiticasele ésto,
diciendo que en realidad el articulo transciito nada
ha definido, sino que tnicamente ha dicho que delito
es aquello que la ley considera como tal, luego tan
enterados quedamos de lo que es el delito antes de
leerlo, como después

Si el Legislador patric no nos hizo luz en la
mente, haciéndonos ver claro lo que por delito se en=
tiende en sus proyecciones f{iloséficas, es porque no le
tocaba hacerlo Labor es ésta de la filosofia del de=
recho penal y atin los tratadistas de esta ciencia no
andan por pares al definir el delito, como ya vimos
Un cédigo no es texto de consulta para descifrar
enigmas juridicos Je hacen los cédigos para aplicarlos,
y cada uno de sus articulos, para llenar su misién,
debe tener importancia practica apreciable en las con-
troversias legales, de manera que pueda servir en un
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caso dado de punto de apoyo para resolver una duda
surgida.

Cayetano Betancour, nos dice al respecto: «Acepto
de grado que los cédigos penales se limiten a dar
definiciones pragmaticas del delito. [as definiciones
dadas por el derecho positive sélo tienen sentido en
cuanto se las mira en relacién con sus efectos. Una
ley no tiene por qué expresar lo gue las cosas son,
sino lo que quiere que sean. El derecho no es un
«ser» sino un «debe ser». La legislacién penal no
tiene pues, que ocuparse de anunciar el verdadero
concepto del delito......»

Una primera consecuencia deducimos de la defi-
nicidén que nos ocupa: la de que nadie puede ser
castigado como delincuente si su accién ejecutada no
se encuentra previamente catalogada en el cédigo penal.
Resalta asf la importancia del articulo de referencia.
No se traté con &l de hacer filosofia del derecho penal,
que en balde hubiera sido: tratése, como era debido,
de sentar principios de préacticas consecuencias, tutiles
en las posibles controversias.

Todo delito nace de una accién o de una omisién.

Accién es el efecto de hacer, v hacer es poner
en obra un designio, llevar a la realidad un propésito.
La accién de que habla nuestro Cédigo es, pues, la
determinacién del agente realizada que lleva como
consecuencia una {ransformacién en el oxrden social
pre=existente. La ley no castiga sino lo {:angible: la
idea y el pensamiento gue no se han convertido en
accién estan fuera de su alcance. En las leyes de
Partidas, se consigné: «Pensamientos malos vienen
muchas vegadas en los corazones de los homes, de
manera que se afirman para complirlo por fecho; et
despues deso asman que si lo compliesen, que facien
mal, ef repientense. Lt por ende decimos que cualquier
home que se repintiese del mal pensamiento ante que
comenzase a obrar por el, que non merece por ende
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pena ninguna; por que los primeros movimientos de
las voluntades no son en poder de los homes»

Y es que ningtin mal puede causar el pensamien=
to a menos que se le atribuya un poder imaginario co-
mo cuando se crefa en magos y agoreros

Omisién, viene del verbo omitir, cuyo significado
es dejar de hacer Hay que tener muy en cuenta
esta expresién con que explicamos el significado del
verbo omitixr, pues nos hace llegar a la conclusién de
que omitir no es lo contraiio de hacer Quien deja
de hacer, estaba en la obligacién de ejecutar algo que
no lleva a cabo No es lo mismo pues, inaccién que
omisién El mismo diccionario de la Academia dando
el concepto de omisién, nos aclara el problema Onmi-
sién, dice, es falta por haber dejado de hacer algo
necesario o conveniente en la ejecucién de una cosa
o por no habeila ejecutado Como consecuencia, la
actitud de no hacer, no lleva invivita omisién; méas
bien podemos decir, que ésta consiste en no hacer lo
debido Siempre pues, en todo caso, sea por accién
u omisién, el delito es la resultante de nuestro yo que
acttia, v que actta en dos sentidos, aunque parezca
paradéjico: haciendo y no haciendo Yo puedo botar
un tintero de mi mesa, v se dird que yo lo hice; pero
para la ley, lo hice también, si viendo que el tintero
estaba por caerse y estaba en mis manos el que no
se cayera, no lo impedi v dejé que rodara por el suelo
En ambos ejemplos, fui yo, con mi actitud positiva o
negativa, quien produjo la transformacién, quien cambid
las cosas, haciendo que cayera el tintero

Diremos entonces que ha habido un delito por
accidn cuando nos conste que un sujeto empled su
voluntad realizando un hecho previsto ya por la ley
penal como de cardter punible, v que lo ha habido
por omisién cuando para nosotros haya constancia de
que guien debia haber hecho algo, no lo hizo pudiendo,
v dejé que se realizara un acto calificado legalmente
de criminoso
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Los delitos por omisién admiten divisiones. La
que nos parece aceptable es la de Sanchez Tejerina
que &l denomina integral. Comprende tres grupos:

1°.—Delitos por simple omisién. Son aquellos en
que el solo hecho de omitir constituye una figura
delictiva ya catalogada en el cédigo, asi que radica el
delito en el acto mismo de la omisién. Son tipicos
los casos multiples de desobediencia comprendidos en

los articulos 299 a 303 de nuestro Cédigo Penal.

9°,—Delitos de comisién por omisién. Son aquellos
en que el delito se produce por la falta de accién del
delincuente y el resultado anti-juridico de dicha inaccién,
el cual se hubiera podido evitar con la intervencién
activa del culpable. La madre que deja de amamantar
a su hijo, hasta que muere, comete un delito de pa-
rricidio de comisién por omisién.

3°,—Delitos de omisién espiritual. LEn éstos, el
fundamento de la imputabilidad no es tan claro. Se
basa en la presuncién de que quien se dedica a alguna
actividad gue puede ocasionar peligro o dafio, debe
forzosamente conocer los medios de evitarlo vy tener
la prudencia debida en el ejercicio de su actividad.
En las dos categorias anteriores la omisién es material;
en esta tercera, es espiritual, se omite la diligencia,
la previsién de las consecuencias dafiosas. Se cae en
el radio de la imprudencia temeraria. Punibles se
vuelven asi, aquellos actos tinicamente culposos en los
que el mal se produce por la falta de previsién del
agente. Quien al descargar una pistola, la dirige te=
merariamente hacia un grupo de personas cercanas y
hiere a alguien; el motorista que sale a la calle ma-
nejando en estado de ebriedad v dafia una propiedad, etc.

Estos dos ¢ltimos grupos son llamados por muchos
tratadistas falsos delitos de omisidén, pues algo mas
hay que anadir a la actitud pasiva del delincuente
para darlos por realizados.
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Esta accién u omisién deben ser voluntarias Sin
voluntad no hay delito Voluntad es la capacidad de
determinarse en tal o cual sentido libremente, ausente
que sea el 4nimo de impulsos externos directos (fisicos
o morales) que lo muevan

Damos el concepto de la palabra voluntad sin
encarar el problema de su formacién interna

Nuestro Cédigo Penal en lo esencial es reflejo fiel
de los principios de la escuela clasica y para esta escuela
es indispensable para la imputabilidad el postulado
del libre albedrio; sinembargo, la palabra voluntad no
es, en la acepcién legal usada en el articulo que es=
tudiamos, sinénimo de libre albedrio El término accién
@ omisién voluntaria tiene importancia fanto en la
escuela clisica como en la positiva; pues por él se
excluyen de la categoria de actos punibles aquellos
coaccionados por fuerza fisica o moral externa y directa
No dice nuestro Cédigo Penal (eso serfa exponer fun=
damentos) que el hecho se castiga por ser voluntario,
sino gue se castiga el hedho voluntario

Dentro de la escuela clisica lo voluntario se cas=
tiga porque el individuo pudo separar en su conciencia,
antes de delinquir, el bien v el mal y habiendo de-=
linquido tiene que sufrir —sin més razonamiento— el
corolario de su delito; la pena En el criterio de los
positivistas se llega a 1esolver el problema de la im=
putabilidad por distintos caminos de raciocinio, con
base en la peligrosidad; pero en ambas escuelas se
llega a idéntico postulado: el de castigar dnicamente
el acto libre de toda coaccién

Entiéndese por libre albedrio, la doctrina que
explica que el hombre lleva en si, todas sus fuerzas
de decisién, v si en la vida escoge sendero de santidad
o atajo de perverso, nada influye a que asf se deter-
mine mas que su propio yo, en el cual caben ambas
posibilidades de determinacién Aunque los libre al=
bedrifstas o interministas reconocen la existencia de
los motivos, afirman que é&stos son indiferentes, y
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que la resolucién fomada depende de la escogitacién
de los motivos, admitiendo gue la conciencia humana
tiene facultad v poder suficientes para desechar los
motivos determinantes. Lo cual en sintesis constituye
una negacién de que todo acto volitivo es determinado.
A esta manera de razonar—pilar de la escuela clasica~—
se opuso la teoria del determinismo. Explica esta teorfa
gue en la resolucién de todo acto juegan papel indis=
cutible los antecedentes psicoldgicos de su autor, ne-
gando que éste sea producto exclusivo de su yo interno.
Basados en la teoria de la causalidad a ninguna ex=
periencia del individuo ni a ninguna conformacién
orginica le niegan su proyeccién futura, la cual con-
sideran forzosa, Si tal persona comete un delito, en
ella han influido para que lo cometa: la clase de padres
gue tuvo, la educacién que recibis, los amigos con
quienes hizo compaififa, y todos sus momentos psiguicos
anteriores, los cuales determinaron su resolucién de-=
licluosa.

Discutir, decimos nosotros, estas dos posiciones,
para interprelar el término accién u omisién voluntaria
usado por nuestro Cédigo, no es necesatio. En cual=
quiera de dichos extremos, el término tiene el mismo
significado: falta de hibertad con relacidén a lo externo.
Si se admitiera que voluntad es sinénimo de libie
albedrio, dentro de la escuela positiva que lo niegs,
no tendifa por qué usarse la palabra voluntad, y como
va creemos haber demostrado, sucede todo lo contratio.

En el Diccionario de la Academia nos encontramos
con estas acepciones de la palabra voluntad: «Elec=
cién de una cosa sin precepto o impulso exferno que
a ello obligue. DPotencia del alma que mueve a hacer
o no hacer a]guna cosa. Intencién, 4nimo o resolucién
de hacer una cosa».

La primera acepcién coincide con lo que dejamos
expuesto, la segunda la hemos descartado ya, y la ter=
ceras, nos habla de la intencién como elemento de la
voluntad. ¢la intencidén es elemento esencial de la
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voluntad? Es éste un problema que ha movido a dis-
cusién a los Jurisconsultos

Antes de afiontar la interrogacién propuesta, nos
vemos urgidos en traer a cuentas s1 la inteligencia es
elemento indispensable de la voluntad Groizard es-
cribe: «Accién u omisién voluntaria quiere, pues, de-
cir también en la definicién que explicamos, accién u
omisién inteligente» Acto inteligente es el ejecutado
a sabiendas, presumidas sus consecuencias EIl loco
es ente de voluntad, nadie lo mueve, hace lo que
quiere, presentdndose ante su conciencia antes de ac-
tuar la disyuntiva de «Jo hago o no o hago» Sin
embargo, un loco no es responsable La razén, dicen,
estriba en que su voluntad no estd acompafiada de la
inteligencia, en que le falta discernimiento, luego la
voluntad tal como la ha entendido la ley penal pre-
supone inteligencia Nosotros pensamos lo mismo El
nifio, el loco —hablando en términos psicolégicos—
son entes de voluntad, sin embargo no se les castiga
Al loco por enfermo, incapaz de distinguir lo justo de
lo injusto, lo bueno de lo malo, por no tener faculta-
des discriminativas Al nifio por no tener su inteli-
gencia desarrollada, equiparindolo asf al loco En re-
sumen: ambos son irresponsables por carecer de inte=
ligencia, porque, aunque voluntarios sus actos, no es=
tdn alumbrados por la luz del conocimiento perfecto
de las cosas [Esto quiere decir que acto voluntario
legalmente hablando es el acto libre e inteligente

Intencional es el acto encaminado a un fin pie-
concebido

Separable, psicolégicamente, si es la intencién de
la voluntad Si una persona obstruye la salida por
la puerta de mi habitacién, y se inicia un incendio
dentro, v en vista del peligro salgo velozmente apar-
tdindola de mi camino, vy al apartarla, le causo serios
golpes, he obrado voluntaria e inteligentemente; pero
sin intencién Podia haber corrido o quedarme dentro,
nadie me empujé a ello fui yo, quien al ver iniciar=
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se el incendio decidié salir precipitadamente. Previ
Ias consecuencias de mi acto. Aguel individuo estor=
baba mi huida, de salir tenia que apartarlo, lanzdndo-
lo al suelo con la fuerza de mi cuerpo. Empero no
fué mi intencién golpearlo. Vemos en este ejemplo
cémo el acto voluntario puede ser inintencional.

Si psicoldgicamente son separables el acto volun=
tario del acto intencional, en derecho sucede lo mis=
mo. La intencién no es parte integrante de la vo=
luntad. Dicelo claro el Legislador cuando castiga la
jmprudencia femeraiia, cuya caracteristica es la falfa
de dolo.

Autores de mérito sostienen lo contrario, entre
ellos Pacheco, recurriendo algunos para explicar la pes=
nalidad de los delitos por imprudencia, a la tesis de
que el Azxt. 1° del Cédigo Penal sélo definié una ca-
tegoria de delitos, la de los dolosos, y de que por
tanto los cometidos por imprudencia temeraria estin
catalogados en ofras disposiciones del Cédigo. La Jue
risprudencia espafiola se ha visto en el vaivén de la
duda. Hay sentencias en que se sostiene: «que el ele=
mento de la voluntad, que, segtn el Cédigo, ha de con=
currir en las acciones y omisiones penadas por la ley
como delitos o faltas, implica la malicia o intencién
de causar un mal o dafio, v sin dicha malicia o inten=
cién falta la condicién interna v méis esencial del de-
liton: «que no habiendo intencién ni 4nimo de delin=
quir, falta la base del procedimiento». Y otras en
que la doctrina es lo contrario, como en la que se di=
ce: «que sin necesidad de malicia o intencién hay vo=
luntad».

La confusién que se ha hecho de la intencién
con la voluntad, se explica en gran parte histérica-
mente. En Roma, un dafio podia dar lugar a una ac-
cién civil (si faltaba la intencién), ¥y a una accién pe-=
nal (cuando el dafio era causado intencionalmente). De
manera que entonces no se concebia delito sin inten=
cién, es mas, ésta caracterizaba a aquél. Como ahora la
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nocién del delito se funda, sobre todo, en el perjui=
cio ocasionado a la sociedad, las cosas han cambiado
Y existen actos lesivos a los intereses comunes, que
dan derecho a que el Estado ejercite su poder puni=
tivo, atin cuando no sean intencionales

Si la voluntad es elemento indispensable del de=
lito, ya no puede castigarse como delincuentes mis
que a los seres capaces de ella, racionales, quedando
exentos de pena los animales y las cosas inanimadas
Decimos esto porque en antafias legislaciones se cas=
tigaban — admitase la palabra— a las cosas y a los
animales ocasionadores de delito En Roma, el Tri-
bunal del Prytaneo, se encargaba de conocer en los
delitos cuyo agente era una cosa, y la pena que se impo=
nia a la cosa culpable, era la de ser arrojada fuera de
los lmites de la Reptblica En las Legislaciones del
Antiguo Egipto, en la Mosaica, en la misma Roma, se
castigaba a los animales delincuentes La Edad Me-
dia es la época verdaderamente tipica de esta clase
de procesos FEntonces hubo juicios confra caballos
homicidas, cerdos infanticidas Es célebre el proceso
instruido en 1554 por el Obispo de Lausana con-=
tra las sanguijuelas que infestaban las aguas del Ber-
na, v mas famoso atin el promovido en 1552 por los
habitantes de Autun contra los topos g ratones que
invadian sus casas y campos En 1897 el Jurado in-
glés, absolvié, apreciando la eximente de legitima de-
fensa, al elefante Charlie, que habia estrangulado a
su palafrenero

Otra advertencia: la persona juridica no es per=
sona ante la ley penal, no se le reconoce voluntad y
conciencia propias, v desde luego es irresponsable cri-
minalmente, pues sus atributos solo tienen efecto en
lo civil De un delito cometido por una agrupacién
con caricter de persona juridica, son responsables in=
dividualmente cada uno de sus integrantes

Desde antiguo se considerd a las personas mora-=
les como una ficcién juridica, y sin embargo el uso
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constante de las penas contra las enfidades corpora=
tivas se impuso. El Cédigo de Amurabi, la mas anti-
gua ley conocida, acoge la responsabilidad colectiva
para determinados delitos. En (Grecia lo mismo que
en la Legislacidn canénica ocurrié cosa semejanie. En
Roma por el contrario se les negé responsabilidad cii-
minal. Los germanos y espafioles en sus antiguas le-
ves, defendieron la teoria de que la persona moral con-
siderada en abstracto era sujeto activo del delito; pe=
ro a fines del siglo dieciocho, se eclipsa Ila idea de
reconocer capacidad colectiva a las asociaciones, y es=
te Gltimo criterio domina por largo tiempo entre los
cultivadores de la ciencia penal, a partir de Feuerbach.
Los argumentos aducidos son los siguientes: 4)-~Uni=
camente en la persona natural, se encuentran los ele-
mentos de conciencia v voluntad, bésicos para dedu-=
civ la responsabilidad penal. B)—Castigar a las per=
sonas juridicas es castigar seres ficticios, que en rea=
lidad no existen. C)—EIl imponerles penas a las per=
sonas morales es una injusticia, ya que responderian
tanto los socios inocentes como los culpables.

Actualmente hay una corriente -—surgida a raiz
de la doctrina de Gierke v Mestre acerca de que las
peisonas juridicas tenen peisonalidad y voluntad
reales— que tiende a incluir dentro de los sujetos
activos capaces de delito a las personas morales. En
el Congreso de derecho penal celebrado en Bucarest
en 1929, se defendi6 por parte de ilustres profesores
en la materia, la tesis nueva apuntada. Pero aunque
es cierto que la tendencia moderna estd en favor de
la imposicién de la pena a las personas morales, tal
tendencia todavia no ha cuajado definitivamente en
la ley positiva.

En nuestras leyes la doctrina relativa al proble=
ma estd desarrollada en el Axt. 578 L el cual dice:
«Cuando alguna corporacién haya cometido como tal
algén delito, se procederd individualmente contra los
miembros que acordaron o ejecutaron el hecho puni=
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ble, v responderi cada cual como en los delitos gue
se cometen por varios individuos»

No puede la persona juridica ser responsable co=
mo tal, de los delitos que cometa uno de sus compo-
nentes, porque la voluntad y conciencia de dichas pet=
sonas, son ficticias; esto es innegable; de ahi que no
se puede basar una imputabilidad en algo que no es
real, verdadero Iaciendo responsable individualmens-
te al socio culpable, de su acto criminoso, se ejercita
la accién de defensa social, pues no queda impune el
hecho, v ademés, se evita la injusticia de considera:
como delincuentes a los socios que ninguna infervens
cién han tenido en el delito Si estas son las razo-
nes que abonan el criterio seguido por nuestros Le=
gisladores, hay que convenir en que tal criterio ya no
responde a las nuevas concepciones que alientan el
Derecho Penal En efecto —como lo demostré Von
Lizt — los delitos de las corporaciones son posibles ju=
ridicamente, lo cual quiere decir que aquéllas en su
calidad de personas pueden muy bien cometer actos
dafiosos originados de su propia capacidad, como tales
peisonas, los cuales es necesario reprimir, atacando a
la persona culpable, quien tiene bienes juiidicos pro=
pios que pueden lesionarse o destruirse para imponet
el castigo Urge pues, que en nuestras leyes se con=
cepttie la persona juridica como sujeto activo de de=
lito, de naturaleza especial, v que se le apliquen pe-
nas, adecuadas a su natuialeza, atacidndole los dere=
chos que le corresponden como persona juridica, mul=
tandola, disolviéndola, etc, sin que esto implique dess
conocer la responsabilidad de los asociados, como pers=
sonas naturales Desarmada se encontraria la socie-
dad ante una corporacién que adoptara una actitud
delictuosa, castigando solo a las personas naturales
culpables, pues el sujeto activo verdadero del delito,
la corporacién, continuaria en su actitud, a sabiendas
de su impunidad

Establece el articulo primero de nuestro Cédigo
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Penal, el principio basico de nulla crimen, nulla penae
sine lege, evitando asi el poder arbitrario en manos de
qguien tiene la potestad punitiva.

Principio de tanta importancia que en la Consti-
tucién Politica, al tratar de los derechos y garantias,
se consigna en el Art. 25 en esta forma: «nadie pue-
de ser juzgado sino por leyes dadas con anterioridad
al hecho v por el Tribunal que previamente haya es-
tablecido la ley».

El ya citado comentarista espafiol, Groyzard, nos
dice: «Una definicién del delito al frente de un cuer-
po de leyes es un reconocimiento por parte del poder
ptblico de la limitacién de sus facultades, es la con-
fesidn, arrancada a sus labios por la ciencia, de que
no es arbitro de erigir su capricho en Ley».

Nadie ponderard lo suficiente la maxima que na=
ce de los articulos citados. Ningtn castigo puede im-
ponerse por hecho no previsto, asi cae el telén en el
escenario de los abusos judiciales y como recuerdo
borroso y repugnante quedard el de aquellos tiempos
en que se inventaban los delitos porque si, a medida
que se cometian, siendo la ley la méiscara de la vens
ganza y el medio hipécrita de saciar los odios.

En TFebrero Novisimo, tomo 7, pagina 123, se con-
signa esta divisién de los delitos. <«l.os pricticos sue=
len dividir también el delito en nominado e innomina-
do a semejanza de los contratos. Llaman nominado
a aquel que designan las leyes y castigan con deter-
minadas penas, por ejemplo, el hurto: innominado el que
sin fener nombre en las leyes ofende o se opone de
algn modo al derecho natural, de gentes o civil; por
ejemplo, la desobediencia a los magistrados, al excesi=
vo rigor o mal trato que da el marido a la mujer, la
conducta licenciosa de algéin sujeto, y otros que aun-
que carecen de nombre particular, son realmente delitos
ptiblicos o privados, bastando que un hecho sea criminal
por su naturaleza para merecer el condigno castigo».
Ahora esta divisién resultaria un contrasentido.



LA UNIVERSIDAD 189

A pesar de todo, estos principios verdaderamena
te humanitarios, fueron interpretados, al crearse, con
rigidez mayascula, convirtiendo al Juez en simple au-
témata, aplicador aritmético de las penas La teoria
de la igualdad absoluta, gracia conquistada por los
revolucionarios franceses, cobra asi un aspecto de frial-
dad mafematica, opuesta a los factores humanos di=
versos al frente de los cuales labora el Legislador
El Juez se vuelve un aplicador de las tablas de las
penas, las cuales yva estin fijadas nivelando sifuacio=
nes distintas, como si fuera posible en un Cédigo
comprender las multiples variaciones de la actividad
humana; como si lo fuera equiparar un asesinato a
una legitima defensa

Estos principios de wulla pernae sine lege v nulla
crimen sine lege son dogmas del Derecho Penal esta-
blecidos por el movimiento revolucionario en Francia
que culminé con la célebre declaracién de los dere-
chos del hombre Para entonces tratibase de supri=
mir el arbitrio potestativo de los gobernantes, limi=
tindole sus poderes por medio del respeto que debian
tener a los derechos inherentes al hombre, derechos
que la naturaleza le habia concedido vy que ningén
humano podia negarle Tomése como punto de vista
para legislar a2l individuo —de ahi el nombre de es-
cuela individualista— estableciendo sus derechos, po=
niéndolo frente al Estado y circundandolo de privile-
gios, déndole como esfera de accién al Estado, cual-
quiera que no fuera lesiva a los derechos reconocidos
del individuo y estableciéndose como dogmas inamo=
vibles el derecho a la libertad, a la propiedad y sur-
giende los ya citados en la rama del derecho penal,
legislando asf en contra del arbitrio judicial, entonces
regla en vigencia En las Leyes de Partidas se permi-
tlfa a los jueces: «crescer, menguar e foller las penas
segin entendieren que es guisado» Aqui conviene
recoxrdar las palabras de lucha de Bacon: «Opfima lex
gua minimun arbifri judici relinguif » Como una cons
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quista de las libertades humanas nadie podria en ade-
lante ser castigado por hecho no catalogado previa-
mente en un cuerpo de leyes v nadie podiia ser cas=
tigado con pena que no estuviera también compren=
dida en el Derecho legislado.

Pero la fuerza de los dogmas entonces estableci-
dos ha sido queb:antada, su pureza discutida y al pa-
so del tiempo la doctrina ha envejecido. Como que
el individuo va no estd frente al Estado sino a Ia in-
versa, y como que anfes que derechos individuales
hay derechos sociales y mis que derechos del homb:e
hay deberes del hombre. Al trastocarse los puntos
de vista, principios de antes vienen a ser negados; v
entre ellos éste del derecho penal de que no hay de-
lito ni pena sin ley, porque se estd volviendo al ar-
bitrio judicial, no a la manera de antes; pero al fin
a un nuevo arbitrio judicial, que choca con los cita-=
dos principios dogmaticos.

En todas las esferas del derecho las concepcio-
nes han sido modificadas. La propiedad no es como
antes un derecho intocable en favor del individuo de
gozar a sus anchas de sus bienes, hoy es una funcién
social, que debe llenar el propietario, sujetindose a
las leyes que le indican la manera de ejercitar su de-
recho. El Estado va, como en una especie de reivin-
dicacién de sus derechos, invadiendo las esferas de
derechos individuales.

En el Derecho Penal la transformacién también
se sienle, v las nuevas concepciones politicas han afec-
tado sus conclusiones, principalmente al empuje de
las teorias de avanzada de la escuela positiva, que se
ha encargado en gran parte de arremeter contra la
escuela clédsica.

Las medidas preventivas, el hecho de recluir a
los sujetos peligrosos, que pisan ya el terreno de la
delincuencia por su predisposicién determinada por los
vicios o las conformaciones orgénicas; internar a los
mendigos, a los ebrios habituales, son reglas usadas
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en la actualidad que contrarian el principio de que
no hay sancién sino por hecho cierto, establecido con
anterioridad por la ley Toda la teoria del estado pe-
ligroso y de la temibilidad del delincuente es una
contradiccién al postulado nulla crimen sine lege

La variacién de la pena en atencidn a las ci=
cunstancias concurrentes en la medida que el Juez lo
estime conveniente v la condena condicional son ad-
misiones actuales en muchos Cédigos, que se oponen
al aforismo: nulla penae sine lege, entendido en sentis
do riguroso

Precisamente estas contradicciones han hecho que
se vuelvan a defender con ardor las afirmaciones de
la escuela clisica ¥y que se haya dicho que la teoifa
positivista del Derecho DPenal est4 abieitamente en
contra de las garantfas individuales Han 1espuesto
los positivistas que las medidas que ellos invocan v
que tanfo revuelo han provocado, son, de hecho, acep=
tados por todos los Estados modernos, v que es pre=
terible, legisla: sobre la amplitud de dichas medidas,
que dejarlas en el terreno peligioso de la practica

No es posible contener la evolucién de las 1deas
Ya no podemos pensar como los Legisladores espafio-
les del ochocientos A nosotios nos parece que los
principios aludidos no deben ya tener la 1igida inter-
pretacién antigua, sino que deben ser inteipretados
con amplitud para dar cabida en ellos a los nuevos
descubrimientos de la ciencia penal No afirmamos
que los repetidos dogmas se hayan converfido en le-
tra muerta Seria counfesar una detrota cientifica v
aceptar los desmapes de antafio; pero si, que su in=
terpretacién debe ser otra, no estiecha, sino racional;
no cerrada, sino abierta a los nuevos rumbos del pro-=
greso cientifico

Abogamos por un arbitrio judicial, pero siempre
limitado Legislados que estén los actos peligrosos
permitiendo que la misién del Estado sea no sélo re-
presiva, sino también preventiva



CAPITULO TERCERO

EL CUERPO DEL DELITO

(Diversas Teorias)

Recordemos al tratar del cuerpo del delito lo dicho
acerca del delito, pues si antes analizamos el contenido
de este término no fué por simple ampliacidn, sino
porque se nos hacia necesario, sentando con ello base
a ulteriores razonamientos.

Dijimos que el delito era accién u omisién y que
esto significaba trascendencia externa del propdsito;
gue lo puramente interno -—pensamiento — por infa=
me vy repugnante que fuera— quedaba impune; de tal
modo que siempre, aun en sus formas mas simples:
conspiracién, proposicidn, el delito era perceptible, aun
por medio de la palabra como sucede con la proposi=
cién. En el mundo de lo sensible pues, alguna transs=
formacién ha habido, acaecido que sea un suceso de=
lictuoso. En el juicio criminal, tritase de imponer
pena al que ha delinquido, averiguando para ello Ia
clase de hecho perturbador v la participacién del en=
causado. De consiguiente, forzoso es que haya reglas
gue indigquen la manera de esclarecer tales extremos
en juicio.

L.a mayoria de los Cédigos de Procedimientos Pe-
nales nos hablan del cuerpo del delito, v esta locu-
cién es de dudoso v discutido alcance; pero en {érmi=
nos generales intentan significar con ella el rastro de
la accién punible o la realizacién misma de dicha ac-
cidn.
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La frase cuerpo del delito ha dado lugar a divi-
siones en los expositores v en los cuerpos de leyes
por las distintas maneras como se le ha interpretado;
v es mas, en algunos Cédigos modernos se ha supri=
mido por considerar que la Gnica razén de su subsis=
tencia es la tradiciéon que impone la permanencia his=
térica de ciertas instituciones y conceptos que ya no
tienen razén de ser

Existe un criterio corriente, vulgar podriamos de=
cir, del cuerpo del delito, v es el de considerarlo:
«como la persona o cosa en que o con que se ha co=
metido el delito 0 en que se conservan sus huellas»
Podria, pues, llamarse cuerpo del delito, un pusal, un
revélver, un cadéver Est4 claro que tal criterio no
tiene nada de filoséfico, peca de corto ¥ no se wviss
lumbra su utilidad Se confunden los instiumentos
o efectos del delito con su cuerpo

Para otros, puestos en el extremo contrario, el
cuerpo del delito «es la comprobacién de la existen=
cia de una infraccidn penada por la ley» Tal defini-
cién nos parece redundante y de una amplitud exa=
gerada Seguin ella, comprobar el cuerpo del delito
seria comprobar una compiobacién

Hay quienes dicen: scuerpo del delito es el mis=
mo delito», usando asi de una frase bastante ambi-
gua, que da lugar a critica Asi se expresa nuestro
Cédigo de Instruccién Criminal y un estudio deteni=
do de tal concepto lo haremos al comentar dicho cuer=
po de leyes Podemos dividir las opiniones acerca del
cuerpo del delito en dos grupos: las que lo concep=
tan como la prueba material del delito y las que lo
conciben como un aspecto abstracto de é&sta, el de efe=
cucidn FEn el primer caso el criterio es real, objeti=
vo; en el segundo es amplio, ideolégico De dos mo-
dos esenciales, pues, se concibe la expresién cuerpo
del delito, como la huella resultante de la realizacién
delictuosa, reveladora de la infraccién, o como la rea=
lizacién del delito
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De la palabra cuerpo —afirman los sostenedores
del primer criterio— no puede nacer mas idea que la
de materia del delito, v continan con que es cuerpo
del delito la huella externa del mismo. En muchos
Cédigos se sigue esta manera de pensar, y entonces,
sus disposiciones al respecto, se limitan a dar reglas
al Juez relativas a las cosas que debe considerar de
mayor peso probaforio en el juicio por tener huellas
del delito, a la manera de pesquisarlas y darles cons=
tancia, ete.

Dice Alejandro Cérdenas: «La frase forense, cuer=
po del delito, nunca significd mas que la existencia de
rastros materiales que manifestaban el efecto de un
hecho prohibido. Es el testimonio de los sentidos,
la uiia que delata al ladrén».

Y Luis Gerardo Gallegos, agrega: «iqué es cuer-
po del delito? Propiamente hablando cuerpo del de-=
lito no puede significar mis que todo aquello que re-
presente la natural manifestacidn v la aparicién fisica
del delito».

Fabrega en su «Prictica Forense» nos explica:
«Tiene gran impoitancia en el sumario lo que se ha
dado en llamar el cuerpo del delito, frase muy com=
prensiva que el Diccionario de la Academia define:
«la peisona o cosa en que o con que se ha cometido
el delito o en que se conservan sus huellas». Por ma=
nera, que son cuerpo del delito en un homicidio, la
victima, el arma homicida y hasta aquellos muebles
que conservan huellas del delito. Tiene tanta impor=
tancia el cuerpo del delito en algunos procesos, que
casi no se comprenderfa una condena sin cuerpo del
delito; tal sucede, por ejemplo, en un homicidio, si no
fuere encontrado el caddver, porque seria diffcil pro=
bar la existencia del delifo».

No dejan de tener razén los anteriores autores, Una
interpretacién lata, sencilla, sin complicaciones de lo que
es cuerpo del delito, es la que ellos dan, deduciéndole
indudablemente el sentido natural de las palabras.
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Dicese cuerpo (Diccionario de la Academia) de
lo que tiene extensién limitada y produce impresién
en nuestros sentidos por calidades que le son propias
Cuerpo es de consiguiente lo que se palpa, he alli el
motivo de los sostenedores del criterio real, de modo
que hasta podrfa restringirse el concepto a la cosa,
objeto de la accién Porgue, hablando en términos
precisos y corrientes, el cuerpo de una cosa es su
substancia, su materia, v en un delito ésta se halla
constituida por los objetos de éste y las cosas que
sufrieron su efecto, las cuales llaman la atencién y
percibidas demuestran, delatando, la comisién de un
delito

Antéjasenos, sin embargo, que para determinar el
alcance de términos corrientes, transportados al len=
guaje juridico debe indagarse antes que todo, la in=
tencidn que se tuvo al hacerlo, el motivo determinan-
te Y no nos parece que guarden las palabras en es=
te caso, su valor primitivo corriente

Una primera confusién se nos aparece Sabido
es que los hechos adquieren fuerza de verdad ante la
ley cuando se demuestran segn los preceptos lega=
les, o Io que es lo mismo, cuando se establecen por
los medios v forma que la ley ya dice, en una pala=
bra cuando se aprueban, y algo que debe probarse es
el cuerpo del delito Luego éste y su prueba corres-
pondiente no son la misma cosa Din embaigo, los
autores copiados, confunden el cueitpo del delito con
su prueba

El doctor Peniaherrera define la prueba asf: «las
pruebas son los elementos de conviccién aptos, segin
derecho, para hacer constar los hechos que en un jui-
cio se investigan» No es este el momento propicio
ni oportuno para hacer un estudio de la prueba, mas
adelante se nos hari imprescindible hacerlo; pero es-
clarezcamos su concepto ahora, para hacer resaltar la
diferencia entre un hedho y su prueba El hecho es
la transformacién acontecida; la prueba la manera de
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establecer conforme a derecho, que realmente se veri-
ficé dicha transformacién en tales o cuales circuns-
tancias.

Tan cierto es que en el criterio objetivo se con=
funde el cuerpo del delito con su prueba, que hay
autores que sostienen que el cuerpo del delito «es la
prueba material que pone de manifiesto la accién pu=
nible». Por prueba material debemos entender «la
cosa en si, con significado de la accién, puesta ante
los ojos del Juez como medio probatorio». Explican-
do: de un hecho criminoso quedan cosas marcadas con
sus huellas, expresivas, delatoras: un puiial ensangrens
tado, el vaso con veneno, en las cuales se transpa=
renta el delito, v a estos objetos, que por si solos ha=
blan v que son sustantivos, reales, lldmeseles prueba
material. A poco que se medite se llega al aserto de
concluir que no fué la intencién de gquienes dieron
vida a la frase que nos ocupa, significar con ella una
clase especial de prueba, pues la denominacién no era
necesaria, ni modificaba en nada la naturaleza ni va-
lor de esa prueba.

Puestos en la base de que cuerpo del delito es
la trascendencia fisica del delito, que demuestra su
consumacién, v armonizando lo anterior con el princi-
pio sustentado en todos los Cédigos de Procedimiens=
tos Penales, de que sin la comprobacién del cuerpo de
un delito a nadie se le puede hacer juicio contradic-
torio v menos castigar, llegamos a una conclusién des=
concertante: hay delitos que no tienen cuerpo; digo
desconcertante, porque de la anterior premisa, pasa-=
mos sin dificultad a esta otra: hay delitos que no se
penan, puesto que no todos los delitos tienen tras-
cendencia fisica, v aun los gue la tienen, pueden per=
derla.

Recordemos las palabras ya transcritas de Fabre-
ga: «Tiene tanta importancia el cuerpo del delito en
algunos procesos, que casi no se comprenderia una
condena sin cuerpo del delito: tal sucede por ejem=



LA UNIVERSIDAD 197

plo, en un homicidio, si no fuera encontrado el cada-
ver, porque sexia dificil probar la existencia del de=
lito»

En primer lugar el «casi», usado por dicho au-
tor, nos extrafia Ese casi se ha conveitido en doc-
{rina v en legislacién, en un no rotundo, cerrado La
frase de Fibrega debié haberle salido de la pluma
como una afirmacién contundente: «no se comprende-
ria una condena sin cuerpo del delito» porque éste
es principio universal, con su raigambre histérica in-
discutible

Dice Fibrega que no encontrando el cadiver, di-
ficil serfa tener por probado el cuerpo del delito de
homicidio Para los que, como él, conciben el cuerpo
del delito como la accién hecha prueba material en
las personas o en las cosas, no serfa dificil, serfa im=
posible

En efecto, Irureta Goyena en su fratado del de-
lito de homicidio, al hablar de la prueba de éste, re-
lata un caso de dos sujetos que, internados en el Rio
Uruguay, entablaron una lucha, de resultas de la cual,
uno cayé al agua y no volvid a salir Y nos cuenia
cémo don Laudelino Visquez hizo triunfar ante los
Tribunales la tesis de que el sujeto sobreviviente, a
pesar de estar confeso del hecho relatado, no podia
ser condenado como homicida, «porque el cadiver no
habia aparecido»

Para Carrara, no puede tenerse por cierto un de=
lito de homicidio, si antes no se constata que bay «un
cadiver»

De aqui que en esa concepcién, haya algunos de-
litos que establecidos por ofra prueba que no sea la
material, no se castigan, aunque haya entrado en la
conciencia del Juez como cuadro vivo la accién cri-
minosa vy le duela dejarla sin pena

Imaginemos un caso Dos hombres que vienen
de su diaria labor y que guardan entre si rencor afie=
jo, que les ha endurecido el corazén hasta desearse

BISLIOTECA CENTR
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reciprocamente la muerte, se encuentran un dia uno
frente al otro. El escenario es un camino que rema-
ta un precipicio. Conocerse, brotar el viejo odio y
arremeterse, es un solo acto, v el menos listo para de-
fenderse paga con la vida su furia, yéndose precipi=
cio abajo. Ilay testigos. Varias personas han visto
detalladamente las escenas anteriores. ¢Darfan éstas,
fe del delito de homicidio, siendo que nunca podria
salvarse quien rodd pefiascales abajo? Era de fuerza
que muriera. Una inspeccién lo decia claro. ¢PPor qué
entonces dejar ese hecho sin castigo? ¢No es lo miss
mo en este caso, tener presente el caddver, que saber
que un sér humano se ha despefiado en un lugar
donde nada puede salvarle de la muerte? ¢No da es=
te hecho, el mismo grado de certidumbre que la rea-
lidad de un cadaver? ¢(En casos como éste, posible
en la prictica, podria alegarse falta de comprobacién
del cuerpo del delito, aun con la clase de prueba re=
cibida? Sostenerlo seria sbsurdo, vy he aqui, donde
aparece de bulto el punto vulnerable de la concepcién
que perfectamente podemos llamar «material» del cuer=
po del delito, Para tener por cierta la existencia
de un hecho, no es imprescindible, la presencia del
objeto en que recayd la accidn ni la del objeto con
el cual se ejecutd. Los tales objetos serdn la mayo=
1ia de las veces, la prueba més certera, el aporte de
conviccién mas resistente; pero esto no quiere decir
que sean Gnicos. Exigirlos como tnicos, es negarle a
la mente humana, sus posibilidades todas de percep=
cidn.

En nuestro Cédigo de Instruccién Criminal no
enconframos disposiciones que traten de la prueba ma=
terial o que designen asi cierta clase de prueba; peio
en algunos de aquellos Cédigos en que se ha admi-
tido tal designacién, hay preceptos que rigen que a
falta de dicha prueba, suplirdn las otras admisibles.
Este principio lo tenemos nosotros con diversa redac=
cién en el Axrt. 130 inciso primero I, que dice: «En
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los delitos o faltas que no dejaren sefiales o cuando
éstas hubieren desaparecido, se justificard el cuerpo
del delito o falta por cualquier medio legal» Articu-
los similares a éste vienen a dar al traste con la in-
terpretacién rigurosa de lo que es cuerpo del delito,
puesto que los que la defienden, si admiten que a
falta de prueba material, a falta de las peisonas o co-
sas en que permanece la huella de la infraccién se
comprobard el cuerpo del delito con cualquier clase
de prueba, deben admitir también la conclusién con-
tradictoria para ellos, de que hay cuerpo de un deli=
to, aun cuando su trascendencia fisica haya desapa-
recido

Deciamos que era necesatio, cuando se tratara de
investigar el significado de una locucién juridica, ave-
riguar su génesis y el propésito del Legislador

La doctrina del cuerpo del delito, nacié en el
procedimiento penal, como una barrera, puesta a los
abusos que pudieran cometerse en confra de ]a libers
tad humana Sabido es que antiguamente los proce-
dimientos penales eran absurdos, acordes con el tiems-
po de arbitrio judicial irrestricto, de supersticién, de
dureza Sabido que se admitia el tormento, que era
poco lo exigido para privar de la libertad al hombre
Recurriase a la suerte, invocada en aparatosos expe=
rimentos, creyendo que de por medio estaba la voluns=
tad de Dios, infalible por naturaleza, manifestindose
Como pruebas, tenfanse la del agua, la del fuego, v
otras cuyo resultado —que no tenia relacién légica
ninguna con la inocencia o culpabilidad del encausa-
do— era rotundo en pro o en contra de &1 No ha-
bia pauta que indicara los extremos indispensables
para llevar a un individuo al limite doloroso de la
pena v menos para iniciarle el juicio contradictorio=
plenario en nuestros tiempos De donde que urgfa
establecer reglas que limitaran los atributos de quie-
nes estaban encargados de administrar justicia, y co=
mo los vacios aparecfan de bulfo, trataron de ilenax-
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se. Surge entonces la frase «cuerpo del delito» signi-
ficando la base de todo proceso criminal, ¥ no se qui-
50, como ya dijimos, indicar con ella una clase espe=
cial de prueba, pues no era necesario ni importancia
alguna hubiera tenido.

El cuetpo del delito es un extremo que debe es-
tablecerse en todo juicio, es el cimiento de éste, la
base en gue descansa.

Afirmamos en conclusién que hay su razén his-
térica acerca de la teoria del cuerpo del delito, v fors
zoso es tomarla en cuenta.



CAPITULO CUARTO

DEL CUERPOC DEL DELITO

(Aspecto Histérico)

Sabido es que en el procedimiento criminal exis=
ten dos sistemas, que guardan entre si, diferencias pro=
fundas, nacidas de la atencién que se concede al in=
teréds social o al interéds individual en la prosecucidén
del juicio, El sistema acusatorio y el sistema inqui=
sitivo, a los cuales nos referimos, hacen tipico y ca=
racterizado el juicio criminal, segn la adopcién que
de ellos se haga En foima pura, cristalina, ninguno
de ellos ha imperado en periodos determinados de la
historia Awun siendo totalmente opuestos y hasta irre=
conciliables, el sistema que ha prevalecido en cierta
&poca casi siempre ha contenido alguna caracteristica
del otro, de manera que no es f4cil separarlos en el
tiempo, segtin la aplicacién que de ellos se ha hecho

En el sistema acusatorio, como en el procedi=
miento civil, desde el comienzo del juicio, las perso=
nas que en él intervienen se encuentran diferencia-=
das en sus calidades de actor y reo Una de las par=
tes emprende la contienda y la otra se defiende, ante
el Juez, que impasible presencia el combate suscitado
entre acusador v acusado En las partes recae la obli=
gacién de vertir pruebas y de desvanecerlas El Juez
se mantiene como simple espectador en todas las fa-
ses del proceso excepto cuando dicta sentencia, mo-
mento en el cual ejercita su autoridad wvalorando las
pruebas presentadas. Antes, simple observador, per-
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manece a la espectativa, no puede allegar, ni siquiera
provocar ninguna clase de prueba. Los tramifes son
ptblicos v el debate pleno v producido oralmente.

En el sistema inguisitivo el Juez asume la direc-
cién del juicio desde su comienzo. En nombre de la
sociedad y ayudado por un mandatario de ésta en al-
gunos casos, se dirige confra el delincuente, pesqui-
sando, indagando, extrayendo de la nébula de los in-
dicios la realidad delictuosa para lograr la imposicién
de la pena, formindole asi al inculpado en el trans-
curso del juicio una especie de circulo de hierro gue
cada vez le cerca méis y mas.

El sistema acusatorio en toda st pureza, raramen=
te se encuentra en la histozia. Concuerda con los
tiempos de libertad republicana y mas que todo con
los tiempos de forma republicana primitiva, como la
de Roma. Para enfonces existieron los Publica Judi-
cia, verdaderos juicios de tipo acusatorio.

Fl sistema inquisitivo prevalecié en la Edad Me-
dia; v es que no podia ser de ofro modo, dadas las
Monarguias absolutas que regian el gobierno de los
pueblos en aquel entonces. Su origen se ha querido
ver en el Tribunal del Aredpago, establecido en As
tenas, del cual se dice administraba justicia por la no=
che, para sustraerse a las impresiones propias del jui-
cio oral.

Los caracteres del sistema acusatorio, son:

PRIMERO: La facultad de promover la acusacién
no compete a determinada persona en calidad de man=
dataria de la sociedad, ni en calidad de ofendida, si=
no que por regla general reside en todos los ciuda-
danos; pero es necesario para la iniciacién del juicio,
la intervencién de alguien que asuma la responsabili-
dad de la imputacién.

SEGUNDQ: El debate ¢s ptblico desde el co-
mienzo hasta el final, de modo que en cualquier es=
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tado del juicio su estado es conocido por cualquiera
persona, incluso el acusado

TERCERQ: Las pruebas dependen de las partes
El acusador estd en la obligacién de probar su acus=
sacién y el reo en la de establecer su defensa DPor
este lado el Juez no pasa de ser un espectador

CUARTO: Las pruebas se producen oralmente, no
se consignan en escrituras, y la de testigos es la prin-
cipal

QUINTO: El acusado no pierde por ningGn mo-
tivo su libertad durante el juicio, sino hasta que se
dicta sentencia condendndolo

SEXTO: (Generalmente es un Tribunal de Con-
ciencia el que decide sobre la inocencia o culpabili-
dad del procesado

En el sistema inquisitivo encontramos caracteres
diamefralmente opuestos Tales son:

PRIMERQ: El procedimiento puede iniciarse de
oficio, no es necesaria la intervencién de parte y de
veces se sigue con patticipacién de un funcionario
delegado por la sociedad

SEGUNDO: El procedimiento es secieto, no se le
da noticia de &l al procesado, aunque a veces sea s«
lo durante una parte del juicio, que se mantiene al
reo en tal ignorancia

TERCERQ: El Juez tiene iniciativa en cuanto a
las pruebas y es su deber procuiarlas para el logro
de la condena

CUARTO: Las pruebas, aun tratindose de la tes=

timonial, se consignan por escrito

QUINTO: El procesado puede ser privado de su
libertad, aunque provisionalmente, sin que se haya
dictado sentencia condenatoria en su contra

SEXTO: La senlencia es pronunciada por Tribu=

nales de Derecho, que se atienen, para dictarla, 2 lo
que las leyes drdenan,
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Tratando de exponer a grandes rasgos la evolu-
cién de los sistemas, empecemos por hacer historia de
Ia Legislacién Romana, para andar en terreno seguro
v salirnos del de las conjeturas.

Advirtamos primero que el sistema acusatorio tie-
ne derechos de primogenitura en su aparicién histé=
rica, fenédmeno éste bastante explicable, si se piensa
en que el inguisitivo dada su mnaturaleza, presupone
un cierto adelanto v complicacién en la vida civili=
zada.

En Roma durante la dominacién de los Reyes ims
perd el sistema acusaforio. Y es que el pueblo ro-
mano aun organizado en un principio bajo régimen de
Reyes, tenfa un hondo sentido del Derecho v de la
Libertad. Los Reyes para administrar justicia lo ha-
cfan ayudados por los Consejos y ante el pueblo, oyens
do previamente a las partes. Dionisio de Halicarna-
so atitbuye la muerte de Rémulo, al poco respeto
que tuvo con los Consejos, v de Tarquino El Sober-
bio, Gltimo Rey de Roma, se cuenta igual defecto.

En tiempos del Consulado el cambio de régimen
politico fué mas bien nominal. Subsistieron las mis-=
mas Instituciones del tiempo de los Reyes. DPor algo
se les lamd a los Cénsules Regis Annui. Aunque
éstos guisieron suprimir ciertas garantias al pueblo en
lo referente a la prosecucién de los juicios crimina-
les no lograron sus pretensiones. Leyes como la de
las XII Tablas, .a Valeria, mantuvieron los princi=
pios fundamentales del sistema de procedimiento an=
terior, de tipo acusatorio.

Con el advenimiento de la Reptiblica el procedi=
mienfo acusatorio se vuelve més perfecto v organiza=
do. El juicio criminal era ptblico en todas sus fases
v era promovido y seguido por un acusador. LEste re-
cogia las pruebas, luego, promovia el juicio, presens
tandolas y discutiéndolas con el acusado. Estaban en-
cargados de dictar la sentencia los Comicios Centu-
riados u otros Tribunales que siempre fenian plena li-
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bertad de conciencia para resolver v lo hacian por
medio de las palabras sacramentales: absolvo, condemno
v non liguef, cuyas iniciales figuraban en tablillas que
eran depositadas por cada uno de los miembros del
Tribunal Superior segin fuera la opinién que tuvie=
ran, formando resolucién la mayoifa

Pasa Roma del Periodo Republicano al de la ti=
rania del Imperio v entonces si se opera un cambio
completo en su organizacién politica Al pueblo se le
privé de toda participacién en los asuntos ptblicos
Unicamente se le llamaba para la reparticién de hari=
na en las plazas pablicas v para que presenciara los
grotescas especldculos del Circo En los juicios de=
jaron de presentarse acusadores y testigos, y fué ne-
cesario promover la delacién, recompenséndola Se hi=
zo comdn el uso del tormento para obtener la confe-
sién de los reos, pues en la mayoria de los casos era
el dnico modo de adquiriz prueba para condenarlos
El procedimiento pierde asi gran paite de sus ante-
riores caracteristicas v se vuelve méas bien de tipo
inquisitorial

A 1a dominacién romana sucedié la época bér-
bara En estos tiempos el procedimiento, aunque con
visos de acusatorio, toma caracteres primitivos; se or=
ganiza la venganza privada y la supersticién hace na-
cer las ordalias v el duelo judicial

Si estudiamos el derecho candnico podemos ver
que el sistema acusatorio también le llevé la delante=
ra al inquisitivo en su aparicién Peto cuando el jui-
cio criminal es en realidad organizado por los Legis=
ladores de la Iglesia, surge un sistema inquisitorial
Esta organizacién se debié a Inocencio 111 quien sen-
té principios verdaderamente bésicos en materia pro-
cesal penal, que atin hoy se respetan y acogen en mu=
chas leyes, lo cual hace se le guarde recuerdo de gran
Legislador Reglamenté Inocencio 1II las maneras de
iniciarse el procedimiento, ¥ aun convirtiendo el jui-
cio en inquisitorial, le concedié garantias al procesa=
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do, entre otras quizis la principal, la de que se le die-
ra, oportunamente, conocimiento del proceso. Tales
garantias fueron suptimidas bajo la tutela de Bonifa-
cio VII. Prohibié este padre de la Iglesia que se re=
velaran Jlos secretos del arcana processus.

Fn la Edad Media el derecho canénico fué el
aplicado. En esta época el juicio criminal se wvuelve
no sblo exagerado en sus caracteres inquisitivos sino
que se convierte en un medio facil para cometer des=
manes e injusticias. Todavia al pronunciar la pala=
bra Inguisicién se nos forma casi inconscientemente
una asociacidn de ideas que nos hace pensar en tor=
turas v suplicios. Y no se diga aguello de «culpas
son del tiempo...» porque ningtn tiempo puede jus=
tificar las injusticias.

Una de las consecuencias de la adopcién del sis=
tema inquisitorial en la forma dicha, fué el gran pre-
dominio que alcanzé la prueba por confesién, la cual
fué considerada la mejor entre todas, motivo por el
cual los Juzgadores tenfan como objetivo principal el
conseguirla, v la mayoria de las veces la arrancaban
de los labios del procesado por medio del tormento,

Dice Bonnier: «Cuando salié vencedor de las per=
secuciones el Cristianismo, ejercié a su vez una po=
derosa influencia sobre la legislacién criminal, v no
pudo menos de fortalecer la tendencia a provocar la
confesién», Se puede decir que el Juez tenfa el de-
ber de obtenerla, pues una vez con ella se libraba de
ulteriores investigaciones.

Asi las cosas, tenemos que afiadir que era la épo-
ca del arbitrio judicial irrestricto. Penas y delitos
dependian en gran parte del criterio personal de los
jueces. Un poco de imaginacién basta para suponer
lo terrible de la situacidén, la cual comprendieron en
todo su aspecto de desorden hombres de prestigio que
se dieron a luchar por reformarla y consiguieron dess
pués de no pocas dificultades el reconocimiento de ga=
rantias penales incontrovertibles.
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Habia que resolver en favor del indiciado la si=
tuacién desventajosa en que lo ponian las leyes per-
mitiendo que se le pudiera privar de la libertad con
base en simples imputaciones, que la mayoria de las
veces resultaban falsas: que se torturara, coaccionén=
dolo a rendir confesién; que fuera el Juez quien pus=
diera, a su libre entender, sin m4s freno que el de
su conciencia, crear un delito o alargar una pena

El cuerpo del delito, que es una denominacidén
puramente escoldstica, nace dentro del procedimiento
inquisitorial, como una reaccién a aquella facultad ab-
soluta de absolver o condenar, basada en la convics
cién obtenida por procedimientos urdidos en la som-
bra Amnfe los demostrados errores judiciales, los cua-=
les a decir verdad no eran pocos, muévense los juiiss
consultos buscando una férmula que los evite o ate-
nte Ante el peligro de los jueces con la clase de
sistema inguisitorial usado y el amplio margen de ar-
bitrio judicial que les dejaban las leyes, se hizo ne-
cesario preparar teoiias u organizaciones tendientes a
evitar que la justicia, fuera, como dijo ilustre comen-
tarista: «un latigo en las manos de un loco» Pro=
ducto de esta tendencia fué la teoria del cuerpo del
delito

La libertad, la vida, son, como se sabe, los eles
mentos humanos que lesiona un juicio criminal, ades
mas del honoi, que puede caer en mengua aun con
la absolucién La Libertad, don nunca bien alabado,
concrecién de garantias, perdida injustamente, hace
{emblar la fe mas fortalecida y produce consecuens=
cias graves de trastorno social Pensando tal, empes=
zaron las criticas al sistema inquisitorial vy los inten-
tos de restar al Juez su desmedido arbitrio Surgié
entonces la teoria de las pruebas legales, que tiene
como base el principio de la verdad objetiva o ma-
terial Este sistema, introducido en favor del acusa-
do, enumera las pruebas v su grado de eficacia Den-
tro del sistema de las pruebas legales, encabeza la
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teoria de concepcién floséfica del cuerpo del delito,
producto de la elucubracién escolastica v que adqui-=
rié v conserva todavia carta de ciudadanfa en los
cuerpos de leyes, significando un vasto adelanto en
materia procesal penal, lo cual es tan cierto, que en
estos dias no ha perdido su fuerza de verdad no obs=
tante el paso sucesivo de las civilizaciones, y su ims=
portancia subsiste por cuanto implica reglas medula=
res de procedimiento criminal.

f.a teoria del cuerpo del delito no se desarrollé
en los tiempos de Roma sino en los de la Edad Me-
dia. El sistema de enjuiciamiento criminal usado por
los Romanos fué bastante primitivo en lo tocante al
desarrollo de la teoria de las pruebas; v si en dere=
cho civil la cosecha de sus ingenios fué tan numero-
sa y precisa que aun hoy nos dedicamos e interpre=
tar las reglas establecidas por ellos, pues nada han
perdido en cuanto significan justicia e inteligencia a
pesar de los siglos que han transcurrido desde enton=
ces, en materia penal no fué mucho lo que nos lega-
ron los primitivos habitantes del Lacio. El cuerpo
del delito pertenece a la teoria de las pruebas le-
gales.

La confesién era en aquellos tiempos — seguimos
hablando de la Fdad Media— la reina de las prue-
bas, v la preocupacién constante de los jueces era ob=
tenerla, usando para ello del tormento, cuyo uso —di=
gamos més bien abuso— estaba permitido. La fuer=
za de la confesién se vid destruida con la comproba-
cién de errores judiciales maydsculos. Hombres a
quienes se crefa muertos, volvian a sus hogares, y ya
alguien habia sido condenado como homicida del muer=
to presunto. Muchos fueron al cadalso por falsos de=
litos, cuya falsedad se descubria después de la eje-
cucién de la sentencia, cuando va no cabia enmienda
del dafio causado a nombre de la justicia.

Don Quintiliano Zaldafia, a propésito, escribe:
«hay riesgo de mendacidad en la confesién por inte=
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rés fundado en motivos de afecto, odio, esperanza o
temor DPesaron graves dudas, sobre ese tipo de de-
posicién judicial en la época de la tortura Hoy no
merece adhesién, por ausencia aniloga de libertad»

En contraposicién al estado de cosas apuntadas,
aparecié la teorfa de las pruebas legales, adquiriendo
fuerza de dogma procesal el principio de que: para
castigar por un hecho primero debe tenerse por induda-
blemente realizado el hecho mismo, v de gque cuando
éste necesariamente se denota en las cosas de modo
petmanente al consumarse, sélo procede la condena a
presencia de la cosa transformada que revela su con=
sumacidn

Paulo, habfa escrito ya en sus Sentencias: «pri=
mun uf confest occisum dominum, diende uf ligueaf de
guibus ea quaesfio habenda sif afague ifa de ief inqueren=
dum», primero hacer constar que hay muerte de hom-
bre, luego averiguar por quién y después las circuns-
tancias

Ya coavulada la doctrina, mucho después, surgié
la frase definitiva: «acfio non dafur nist confesf de cor=
pore delicfer, no se da accidn si no consta el cuerpo
del delito

Escriche, en su famoso Diccionario, nos dice: «An-=
tes de buscar un homicida, es necesario tener la se=
guridad de que se ha cometido un homicidio, pues
proceder contra el autor de un crimen que no consta
habeise perpetrado, es lo mismo que buscar la causa
de un fendmeno que no aparece» Y luego relata un
ejemplo, que hace indiscutible tal opinién: «En Di-
j6n de Francia fué condenado un joven a la pena de
muerte por la presuncién que se tuvo de gue habia
quitado la vida a otro joven con quien habifa cenado
la vispera de un viaje que iba a emprender sin no-
ticia de su familia, y cuatro o cinco meses después
de la ejecucién de la sentencia regresé el joven au=
sente para eterno remordimiento de los jueces que
crefan haberle vengado
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En la ley 1 del Titulo 20 de la partida 7 se man-
daba: «Que enfamado o acusado seyendo algun home
de yerro que oviesse fecho... puédelo luego mandar
recabdar el Juez ordinario ante quien fuese fecho el
acusamiento».

En tan poco se estimaba la libertad, que basta-
ba la simple acusacién o imputacién de un hecho de-
lictuoso para retener a un hombre en la circel

En la Institucién de Corregidores de 1878 se en=
cuentran estas luminosas palabras: «La estancia en la
circel {rae consigo indispensablemente incomodidades
v molestias v causa también nota a los que estdn de-
tenidos en ella. DPor esta razén los Corregidores y
demis Justicias procederin con toda prudencia, no de-
biendo ser demasiado ficiles en decretar autos de pri=
sién en causas o delitos que no sean graves, ni se
tema 1a fuga u ocultacién del reo».

Ya anteriormente por el Decreto de Cortes de I
de Septiembre de 1828, se habia dispuesto: «Las Cor=
tes despuéds de haber observado fodas las formalida-
des prescritas por la Constitucién, han decretado lo
siguiente: Art. 1°. Para proceder a la prisién de cual-
quier espafiol, previa siempre la informacién sumaria
del hecho, no se necesita que ésta produzca una prue=
ba plena ni semiplena del delito, ni de quién sea el
verdadero delincuente. Art. 2°. Solo se requiere que
por cualquier medio resulte de dicha informacién su=
maria: Primero, el haber acaccido un hecho gue merezca
segtin la ley ser casfigado con pena corporal; y segundo,
que resulte igualmente algén motivo o indicio, segtn
las leyes, para creer que tal o cual persona ha come=
tido aquel hedho. Azt 3% S5i la urgencia o la com=
plicacién de circunstancias impidieren gue se pueda
verificar la informacién sumatria del hedcho, que siem=
pre debe preceder, o el mandamiento del Juez por es-
crito, que debe verificarse en el acto mismo de la pri-
sién, no podri el Juez proceder a ella; pero ésto no
jmpide que pueda mandar detener y custodiar en cali=
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dad de detenido a cualquier persona que le parezca
sospechosa, mientras hace con la mayor brevedad po-
sible la precisa informacién sumaria Art 4° Esfa de-
fencién no es pristén, ni podri pasar a lo mas del tér-
mino de veinticuatro horas, ni la persona asi detenida
debers ser puesta en la cércel hasta que se cumplan
los requisitos que exige el Azt 287 de la Constitu-
cidn»

El articulo citado de la Constitucién era éste:
«ningln espafiol podrid ser preso sin que preceda in=
formacién sumaria del hecho, v por el que merezca
segtin la ley, ser castigado con pena coiporal, y asi
mismo un mandamiento del Juez por escrifo, que se
notificarsd en el acto mismo de la prisidén»

Empezamos por notar que del Decreto transcrifo
resalta la diferencia enfie detencién y prisidén; la pri=
mera es una reclusién temporal de tiempo verdaderas=
mente limitado v solo para el efecto de inquirir, sin
que el detenido pueda ser considerado como preso: la
segunda supone acopio de pruebas en contra del in=
culpado, y es definitiva, mientras se resuelve en la
sentencia firme la inocencia o culpabilidad del prisio-
nero, exigiéndose, para llevar a cabo esta prisién, la
comprobacién sumaria del hecho, o sea la demostra=
cién de haberse consumado el acto punible, y algén
indicio, por lo menos, de que la persona que va a ser
presa, sea la autora del acto punible comprobado

Ya no es, pues, el simple dicho de una persona,
con probabilidades de ser cierto o falso, lo que fun=
damenta una privacién de la libertad por mandamiens~
to judicial Exigense hechos ciertos establecidos, y
sobre todo, el de que realmente sucedié el delito

Con relacién a lo anterior, en el pairafo 10, na=
meros 7 v 8 de la tercera parte de la Curia Filipica,
en lo relativo al juicio criminal, encontramos: 7) «Luego
que el Juez tenga noticia del delito, ora proceda de
oficio, ora a pedimento de parte, lo primero que ha
de hacer es averiguar haberse cometido el delito yen-
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do personalmente a ello, 0 estando ocupado, envian=
do un oficial suyo con el Escribano que dé fe del
muerto, o herido, v de las heridas que tiene v en qué
parte, o del delito que se cometid, sentindolo asi por
escrito, porque este es el principal fundamento del jui=
cio respectivo de que cuando la ley se funda en al-
guna calidad primero ha de constar de ella, como lo
resuelve Antonio Gdémez. Y para este caso de ver
las heridas, se puede desenterrar, ver y abrir el muer=
to, como dicen Maranta v Julio Claro, Conrado y Fa-
tinacio. Y no se pudiendo judicial, ocularmente averi-
guar, aveiigliese primero por fama, o algunas conge-=
turas que basta, aunque sea por testigos menos idé=
neos como lo dicen Bosio y Foleio. 8) Luego que cons-
te del delito v averiguado que sea, el Juez proceda a
la averiguacién del delincuente que lo cometié por
sumaria informacién de testigos, tomando primero su
declaracién al herido, u ofendido, para instruirse me=
jor del caso, y después a los saben de él, como tes-
tigos, preguntarles, cdmo y de qué manera y por qué
causa paséd el hecho: quién fué el agresor, y provoca=
do: y qué palabras tuvieron: en qué lugar fué come-
tido el delito: en qué dia v a qué hora; y las perso-
nas que se hallaron presentes, averiguando con mu-
dha distincién, claridad vy explicacién de las circuns-
tancias que pasaron, escribiéndolas por las mismas pa=
labras elegantes o torpes que los testigos dizeren, pa-=
ra que mejor se pueda saber la verdad como lo dice
paz)}.

Esto, lo anterior, es un poco de historia con lo
cual queremos ponerle base de verdad a mnuestra te-
sis de que la frase «cuerpo del delito» tiene un mo-
tivo histérico cierto.

Vemos, de lo copiado anteriormente, que en las
Legislaciones vy doctrinas fué tomando forma el prin=
cipio de que en un juicio criminal, debe, antes que
todo, constar la realidad del hecho que va a casti=
garse,
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No se puede, sin it contra légica vy justicia, im-=
poner pena por un hecho cuya vetificacién se duda
Primero, antes de imponer pena, tiene que estar pro=
bado que sucedié el hecho punible; asi que, mafiana
1o aparezca vivo el muerto presunto, habiéndose cas=
tigado va por el delito de homicidio, ni aparezcan en
manos de una persona que se decia robada, las co=
sas objeto del robo, despuéds de que se ha dictado
condena poir éste

El juicio légico guarda, con el juicio juridico, es<
trecha semejanza

De aquél podemos decir con Balmes que es el
acto intelectual pot el cual se afirma o niega una co-
sa de otra, v si su forma es el silogismo, también en
el juicio juridico encontramos un silogismo perfecto,
con su premisa mayor o legal, que es la que contiene
la norma de derecho aplicable a un caso determinado,
su premisa menor e histérica; los hechos a los cuales
va a aplicarse la ley, v su conclusién, relacién que se
establece entre los hechos y el derecho, fijando una
situaciédn especial  ¢Cdémo, pues, concebir un {uicio, un
silogismo, falto de la premisa menor? f.a base del
juicio criminal es por consecuencia, la certidumbre de
ejecucién del delito, con cuyo principio se eliminan o
por lo menos se disminuyen los errores judiciales

Para determinar nosotros el concepto del cuerpo
del delito, tenemos forzosamente, que tomar en cuens
ta su aspecto o motivacién histérica
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CAPITULO QUINTO

LA VERDADERA TEORIA DEL CUERPO DEL DELITO

El juicio criminal se resuelve forzosamente en los
extremos de la condena o la absolucién. Proviene la
primera de la certeza adquirida por el Juez del hedho
delictuoso v de la culpabilidad de la persona a quien
condena, v la segunda de la falta de dicha certeza.
{Cémo adguiere el Juez tal certeza? La prueba, he
aqui el modo por el cual llega a admitir en su con=
ciencia la realidad discutida.

Domat, definié la prueba judicial como «el medio
regulado por la ley para descubrir y establecer con
certeza la verdad de un hecho controvertido»,

Lépez Moreno, como «la accién de evidenciar un
hecho o un derecho por los medios que 1a ley prescribe».

Bonnier: «las pruebas son los diversos medios por
los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de
la verdad».

Del analisis de estas pocas definiciones copiadas,
deducimos antes que todo, gue la prueba es un medio,
no un resultado, v que es el medio de establecer la
realidad de hechos delerminados. Hay que saber es=
tablecer con exactitud la diferencia entre un hecho,
su prueba, v el resultado probatorio.

El hecho es toda transformacién acontecida, veii=
ficada, Piueba es la manera de reproducir éste en la
conciencia humana; tesultado probatorio es el efecto
que en la conciencia produce la prueba, Este alcance
de la prueba produce los estados de alma ante la
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verdad objefiva: certeza, probabilidad, ete No nos
detenemos a estudiar estas diversas posibilidades en
que puede encontrarse el alma respecto de la realidad;
Ginicamente gueremos dejar constancia de que el efecto
producido en la conciencia no debe confundirse con
el medio usado para conseguir dicho efecto La prueba
pues es un medio ¢Medio destinado a qué? En lo
judicial a llevar la conviccidn del hecho controvertido,
a formar en el Juez la certeza de lo que se alega por
alguna de las partes

Procede entonces afirmar: que se prueba el hecho
y con la prueba se consigue en el 4nimo del Juez la
absoluta conviccién de su realidad y circunstancias
Y mantengamos fijo este concepto porque nos servird
para dilucidar la verdadera naturaleza del cuerpo del
delito, investigando si es un hecho en si, o si es prueba,
o efecto probatorio

En el juicio, deciamos, se opera la reproduccién
de los hechos por medio de la prueba; concluido aguél,
quedan dos alternativas ante el Juzgador: o nada se
ha demostrado ~—los medios usados no han sido ca-
paces de producir certeza— y la regla es la absolucién;
o los hechos han sido reproducidos, formandose en el
Juez la certeza del acaecimiento de éstos y procede
dictar condena La piueba debe considerarse como el
medio legal de demostracién del hecho motivo del juicio
Decimos legal porque aunque la prueba no derive su
valor de una disposicién expresa de la ley como su-
cede en el sistema de las pruebas legales, siempre es
la ley la causa de que se le conceda valor, aunque
ella permita que el Juez la aprecie a la ley de su libre
criterio como sucede en el sistema de arbitrio judicial

Si la prueba es el medio de demostrar el hecho,
alguna relacién ha de haber entre aquélla y éste;
velacién que puede consignarse asi: todo suceso por
ser un fenémeno de transformacién deja sefiales de su
existencia, se denota por el cambio sufrido en las
personas o cosas al verificarse, cambio que en las per-
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sonas Hamamos percepcién y en las cosas huella. En
otras palabras la prueba es la presentacién en juicio
de las cosas o personas que apreciaron la realizacién
del hecho.

Podemos, desde luego gue los medios de atestiguar
los hechos son las personas o son las cosas, hacer una
divisién de la prueba —de verdadera importancia—
en personal o material, segtin que lo atestiguado pro=
venga de tfestimonio de persona o de testimonio de
cosa. Y consignamos esta sola divisién de la prueba
porque es la que nos servird de base para exponer
nuestro criterio respecto del cuerpo del delito.

De dos maneras se llega a la conviccién de un
hecho: por una persona que lo atestigua o por la pre-
sencia de una cosa que lo denota. Es atendiendo a
este origen de la prueba que se hace la divisién apun=
tada —en la cual encaja cualquier tipo de prueba—;
pero no basta para conocer la naturaleza de ésta en
el sentido expresado el conocer su origen; no basta
para clasificarla cortectamente el saber si es una per-
sona o es una cosa la que la produce; es necesario
determinar con exactifud en este plano de la ciencia
juridica el concepto de persona opuesto al concepto de
cosa. Persona v cosa se caracterizan bajo este aspecto
por la calidad de consciente e inconsciente del testi=
monio. Prueba personal es aquella producida cons-
cientementemente, ayudada en su materialidad por la
luz de la inteligencia en oposicién a aquella producida
inconscientemente, que es la que denominamos material.
La herida que presenta una persona es prueba material
del delito de lesiones; de manera gue no siempre la
persona da origen a piueba personal. La prueba
material es la cosa, patente en su inconsciencia que
delata el hecho. Como caracteristicas de ella, tenemos
pues, su originalidad v su naturaleza inconsciente. El
caracter de originalidad de la prueba se determina por
la presencia del sujeto intrinseco de ésta ante el Juz-
gador. Una prueba es original cuando el sujeto in-
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trinseco de élla se presenta en juicio v la establece
por si solo Si A declara que B le refirié haber pre=
senciado el delito su testimonio no es orignal Si A
declara haber presenciado el delito, la prueba que
vierte es original

La prueba tiene dos sujetos: el que presencié el
hecho o sufrid sus consecuencias v el que se presenta
en juicio; el primero es el sujeto intrinseco de la prueba
y el segundo el sujeto extrinseco de Ia misma Si el
sujeto que percibié el hecho o sufrié las consecuencias
de éste, es el mismo que se presenta en juicio, el su-
jeto intrinseco se confunde con el sujeto extrinseco v
la prueba es original De manera que no hay duda
de que la prueba material es siempre original, pues
no se consigue sino por la presencia de la cosa i
una persona viene a festimoniar Ia existencia de ésta
con sus modalidades probatorias —dice haber visto
un cad4dver— la clase de prueba recibida es personal
v no matetial, yva que el medio usado para la conse-
cucién de la certeza judicial es la persona v no la
cosa, aunque el testimonio de la persona se refiera a
la existencia de la cosa Es indispensable para que
haya prueba material que el Juez perciba directamente
la cosa testificadora En nueslro Cédigo aunque no
encontramos disposiciones expresas sobre la prueba
material, tenemos que considerar como tal, en primer
lugar, la inspeccién judicial ¢El dictamen pericial es
prueba personal o prueba material? Un dictamen pe-
ricial es en concreto, la afirmacién que del estado de
las cosas hacen personas entendidas en alguna ciencia
o arte Los peritos son auxiliares del Juez, que es-
clarecen lo que de oscuro muestra la cosa, explicando
su significado, interpretindola éde podrid decir por
eso gue el dictamen pericial es prueba real, pues Io
que hace fe es la cosa que ha sido percibida por el
Juez quien ha utilizado para determinar su alcance
probatorio la ayuda de peritos? (Se puede decir que
si los peritos afirman la existencia de veneno en un
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cadaver, la prueba vertida es real, por cuanto lo gque
sirtve de prueba es el veneno? Conviene recordar
que la naturaleza de una prueba en real o material
vy personal, se determina por la calidad del sujeto que
se presenta en juicio haciendo fe. Luego no puede
llamarse prueba real la de peritos tan solo porque és=
tos en sus dictimenes aseguran la existencia de Ia
cosa v sus relaciones. 5i se pudiera hacer tal deno=
minacién, dificil serfa encontrar pruchas materiales,
pues los testigos fundan sus dichos por regla general,
en las fransformaciones de las cosas que ellos han
percibido. Ademéis no es cierto que los peritos no
hagan mis que poner en evidencia la cosa, su labor
es mas amplia, es aclarar su significado precisando su
estado, circunstancias v relaciones, v lo que hace fe
de un dictamen pericial no es la cosa, sino la declara=
cién de los peritos sobre el estado de la misma,
Septado que la prucba matetial es la cosa tes-
tificadora, ¢podrs la persona producir prueba material?
S{, siempre que el testimonio de la persona sea in-
consciente, dado que la persona v la cosa estidn sepa-
radas; diferenciadas por la consciencia, de modo gque
el testimonio inconsciente de una persona constituye
testimonio de cosa. Todas las manifestaciones incons-
cientes de la persona son prueba real, tal es el caso
de las heridas vya propuesto, o el del gesto involun=
tario de duda de un testigo que sexfa prueba en cons=
tra de su veracidad, o el de las palabras pronuncia=
das en el delirio que pondrian de relieve situaciones
pasadas o desconocidas méviles. Sirvanos, para dis=
tinguir si una prueba es real o personal, el conocer
su naturaleza de consciente o inconsciente. Es la
consciencia el término diferencial v no aceptamos otro.
Franmarino, en su maravilloso libro «Légica de
las Pruebas» al tratar este punto del cardcter dife-
rencial de la prueba real v personal, sostiene: que no
sélo las manifestaciones inconscientes de la persona,
sino también a veces las manifestaciones conscientes



LA UNIVERSIDAD 219

constituyen prueba real, cuando estas manifestaciones
conscientes llevan en si mismas la realidad del hecho
v no la demostracién, cuando no van destinadas a pro=
bar el hccho, sino que son el hecho mismo Asi, dis
ce el citado autor poniendo un ejemplo, cuando el
propio Juez ha oido las injurias ha recibido prueba
real WNosotros disentimos de esa opinidn porque ya
sustentamos que nunca se debe confundir el hecho
con su prueba, que ésta no puede ser aquél, sino la
manera de establecerlo en juicio Si el Juez oye las
injurias proferidas no puede fallar basado en su pers=
cepcién, deja en ese momento de ser Juez y se cons
vierte en testigo y tiene que ir a vertir prueba pers
sonal de lo percibido ante otro Juez Decir que hay
casos en que el hecho en sf mismo constifuye prueba
vale tanto como permitir al Juez sopesar su propio
testimonio, cosa absurda Tl hecho en si mismo no
puede tener caricter de prueba porque al piesentarse
en su preciso momento de acaecer ante el Juez, le
guita su calidad de tal y lo hace inapto para fallar
Las manifestaciones conscientes de la persona que van
destinadas a probar algo, dijimos ya que eran prueba
personal, v ahora decimos que las manifestaciones cons=
cientes de la persona que no van destinadas a pro-
bar, sino que en su esencia constituyen lo que se ten-
dria que probar, no son en realidad pruebas; pues és-
tas son los medios que la ley concede para establecer
los hedhos que son motivo de juicio, el eslabén de
que la ley se sirve para unir lo pasado del suceso
con lo presente de la conviccidn judicial

La prueba real es prueba de demostracién, la
prueba peisonal es prueba de confianza, he ahi el por
qué de 1a preponderancia probatoria de la primera so=
bre la segunda En la prueba real se percibe lo ex=
terno de lo probado y en la prueba personal ftnica-
mente lo externo de la prueba, en otras palabras, en
la prueba real la cosa en si contiene la realidad de
lo probado v con solo percibir la cosa el Juez adquie-
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re la conviccidn de lo que la cosa demuestra, mien=
tras que la prueba personal no contiene en sf misma la
veracidad de lo probado, es llegando 2 la conclusién
de veracidad de la prueba que el Juez llega a la con-
clusién de veracidad de lo probado. En el testimo-
nio de prueba real se percibe directamente lo exter=
no de lo que se demuestra e indirectamente en el
testimonio de prueba personal. No quiere significar
esto que en la prueba real el Juez perciba lo proba=
do, el hecho en si directamente, sino que la prueba
real lo manifiesta —al hecho— directamente, porque
contiene su efecto. El hedo en si siempre es dife=
rente a la pruebs 1eal, pero basta tener presente ésta
para tener por cierto aquél, mientras que en la prue-
ba personal es necesario ademéas de la presencia del
sujeto de prueba, una labor de raciocinio, que hace
concluir que lo manifestado por la persona es cierto.
La preponderancia de la prueba real sobre la persos
na nace de la creencia de que nuestros sentidos no
nos engafian, v de que damos més crédito a Ilo que
vemos que a lo que nos dicen.

Hemos hasta aqui estudiado dos puntos relativos
a la prueba real o material: su naturaleza v el por
gué de su preponderancia sobre la prueba personal,
preponderancia que admitimos. Vamos ahora a exa-
minar cuil es la razén del valor probatorio de la prue-
ba material. Para cada prueba existe una razén por
la que se le ha admitido como tal. La razén del va-
lor de la prueba material estriba en la presuncién de
verdad de las cosas, presuncién que puede ser la de
la verdad intrinseca o la de la verdad extrinseca de
las mismas. La presuncién de la verdad intrinseca de
las cosas, por la cual deducimos que las cosas son tal
cual las percibimos, se desprende del principio de que
las cosas son de modo general lo que aparentan ser,
principio bésico, sin el cual el mundo de la percep-=
¢ién serfa un mundo de ilusién y los hombres, mu=
fiecos en un escenario de apariencias. Lo que perci=
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bimos lo damos por cierto basados en este principio
de identidad presunta de las cosas con nuestra ima-=
gen subjetiva, asi sabemos que un pufial se nos pres=
senta siempre como un pufial Llimase presuncién de
verdad extrinseca aquella que establece que conocis
das las cualidades de una cosa, debe siempre presu=
mirse la identidad de la cosa que se presente con di=
chas cualidades, v la cosa conocida; que si una cosa
muestra cierfas relaciones de pertenencia a cierto lu-
gar, a cierta persona o a cierto tiempo, por cualida-
des que le son propias, se presume dicha relacién, al
encontrarse la cosa con dichas cualidades; v que, la
cosa franformada se presume que lo ha sido por los
medios corrientes de transformacién Si por ejemplo
conocemos las cualidades de pertenencia de un puiial a
una persona —-iniciales, foima especial — y nos en-
contramos un pufial con esas cualidades que denotan
la relacién de pettenencia que conocemos, hay que
presumir dicha 1elacidén, teniendo por cierto que el pu-
fal que se nos presenta es el de la persona cuya per-
tenencia manifiesta, v as{ también, si enconframos una
prenda de vestir de una persona determinada en el
teatro del crimen ~—un sombrero — no hay que pre-
sumir que este fué puesto alli para hacer creer que
dicha persona estuvo en tal lugar, sino que la pre-
suncién correcta es la de gue dicha persona estuvo
realmente en dicho lugar Asi como por la presun-
cién de verdad infrinseca afirmamos la realidad de la
cosa, por la presuncién de veidad extrinseca afirmas=
mos la realidad de las cualidades de la cosa, y por
estas presunciones es que el hombre conoce el mun=
do externo, pues si desconfiara de sus sentidos no po-
dria desarrollar sus facultades de deduccién Las fal=
sificaciones en las cosas son siempre excepcionales
Mientras no se pruebe que las cosas han sido falsi=
ficadas estamos en la obligacién de presumir que son
verdaderas

Hemos hecho este breve estudio acerca de la
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prueba material v de su valor probatorio, porque con
estos conceptos vamos a trabajar para dilucidar la ver-
dadera teoria del cuerpo del delito.

Empezamos por hacer una clasificacién de los de-=
litos atendiendo a su grado de permanencia en lo real
después de efectuados, tomando en cuenta la existen=
cia posterior de huellas o la ausencia de éstas, clasi=
ficaci6n bastante antigua que nos permite usar el la=
tin para exponerla: delitos de facfio permanentis, los
que se concretan en una realidad que subsiste des-
pués de consumados; v delitos de facfio franseuntis, que
no se materializan mis que en el preciso momento de
ser ejecutados, desapareciendo después como entidades
objetivas permanentes. Existen, pues, delitos de cuer-
po permanente, cuya objetivacién subsiste, v delitos
de cuerpo transefinte, cuya objetivacién dura lo que
el hecho mismo y no dejan trascendencia fisica.

Varios autores sostienen que la frase «cuerpo del
delito» no se aplica mas que a delitos de facfio per-
manentis, poique es en esta clase de delitos Gnicamen=
te que resulta algo material, corpéreo, motivo de la
expresién en estudio, La razén que se aduce es la
de la necesidad que se tuvo para crear la teoria del
cuerpo del delito. Razén ya consignada por nosotros
v que es conveniente apuntarla de nuevo. Habiendo
sido condenados yva —presuntos culpables de un deli=
to de homicidio— muchas veces a la pena capital, pa-
ra hacer el error mis doloroso, aparecia en una es-
pecie de frigica resurreccién, el que se creia muerto,
desbaratando la verdad contenida en la sentencia. Fa=
moso es el caso de la viuda de Issy a quien se creia
muerta por asesinato. Un hombre confesé6 haberla
asesinado, v fué sentenciado con base en esa prueba,
a la pena de muerte, la cual se ejecuts. Y dos afos
después de la efecucidn, aparecia la tal viuda, regre=
sando a su hogar. Error judicial tan cruel que mo-
tivé la suspensidn de los Magistrados que votaron la
condena. Se razond ante casos como éste, de la ma-
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nera siguiente: hay delitos que forzosamente se ftra-
ducen en hechos materiales permanentes los cuales
ponen en evidencia la realidad del delito, mientras
no se consiga dicha evidencia por estos medios, no
puede imponerse condena, v sélo en el caso de ha-
berse demostrado la desaparicién de las cosas mani=
festadoras del delito, se podri imponer condena, ba-
sada en la conviccidn obtenida por pruebas no mate-
riales Esta doctrina, dicen los autores a que nos hes
mos referido, se cristalizé en el procedimiento penal
por medio de la frase «cuerpo del delito», de modo que
ésta no puede referirse sino a los delitos de cuetpo
permanente Dostienen en definitiva que el cuerpo
del delito es el efecto material permanente, inherente
por natuialeza al delito mismo, sin cuyo efecto no
puede presumirse la existencia de aquél

Nos percatamos de que al tomar por cotrrecto tal
criterio tendriamos que aceptar que el cuerpo del de=
lito es privativo de ciertos delitos y de gque atn en
éstos su existencia depende de las cucunstancias, pues
pueden desaparecer las sefiales del delito, y esta con-
clusién choca con el principio, bdsico en la teoria que
estudiamos, de que la comprobacién del cuerpo del
delito es indispensable en cualquier clase de delitos

Habiendo hecho la critica anterior debemos bus=
car una férmula conciliadora para definir el cuerpo
del delito, definicién que contendid estas cualidades:
conceptuar el cuepo del delito como hecho v no co-
mo prueba v abarcar tanto a los delitos de facfio per=
manentis como a los de facfio franseunfis Eso inten=
taremos

En los delitos que dejan sefiales su realidad se
concreta en un evento material, que retne las carac-
teristicas de la transformacién consecutiva fisica del
delito v lo revela [Este evento material que viene
a ser prueba no puede por la misma razén constituir
el cuerpo del delito, sino que éste serd el hecho cier=
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to que dicho evento material pone de manifiesto. Es=
te hecho no puede ser mis que la realidad del deli-
to en su aspecto parcial de accién efectuada. Ll cuer=
po del delito no es el mismo delito, sino un aspecto
de éste, que envuelve la verosimihtud de la realidad
toda del delito. El delito de estupro por ejemplo,
que consiste en la desfloracién por medios dolosos de
engafic en una doncella, lo conocemos como efectua=
da realidad desde que constatamos la rotura del himen
en la victima debida a contacto carnal, En este ejem=
plo contemplamos claro: primero, el hecho a demoss=
trar: que existe la {ransformacién fisica normal, con=
secutiva al delito de estupro, por medio de la cual,
éste se concreta de modo indispensable; segundo, la
manera de comprobar este hecho: prueba material del
himen desflorado que el Juez percibe en el reconoci=
miento; v tercero: la conviccién producida en el Juez
con tal prueba de que existe la transformacién fisica,
normal, consecutiva al delito de estupro, por medio de
la cual éste se concreta de modo indispensable.

Para los delitos de facfio permanenfis damos de
manera provisional esta definicién: cuerpo del delito
es la transformacién fisica, normal, consecutiva al de-
lito por medio de la cual &ste se concreta de modo
indispensable. No confundimos en esta definicién la
prueba del cuerpo del delito con el mismo cuerpo del
delito v si la definicién lo pudiere aparentar se debe
al principio que rige el valor de las piuebas materia=
les, de que en éstas el Juez percibe lo externo de lo
probado. Asi por el caddver — prueba material — el
Tuez percibe lo externo del fendmeno muette; pero a
nadie se le ocurriria decir que el cadaver es la muer=
te. Se argitird: existe contradiccién al afirmar que el
cuerpo del delito es la transformacién fisica, normal,
consecutiva al delito por medio de la cual éste se con=
creta de modo indispensable, yva que las pruebas ma-
teriales son en esencia dicha transformacién. Lo ne-
gamos, no existe contradiccién. Las pruebas materia=
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les no constituyen la transformacién fisica aludida,
sino que la contienen y la demuestran

En los delitos de factio permanente se trata de
conocer por medio de la prueba del cuerpo del delito,
la realidad de la consumacién del mismo Esta con=
clusién se desprende sin dificultad de la definicién
que improvisamos, ¥ no se diga que la transformacién
fisica normal del delito, no envuelve la evidencia del
acto punible porque las transformaciones que sufren
las cosas provienen de actos diversos, y asi una trans=
formacidn que se presenta a primera vista como ori=
ginada por un acto delictuoso puede provenir de un
acto inocente, como sucederia en los casos de suici=
dio v homicidio [Pero esta argumentacién cede con
solo recordar que nunca se estd en el caso de fallar
con la prueba exclusiva del cuerpo del delito, y es la
prueba de la delincuencia la que viene a llevar al
Juez de modo definitivo la certeza del suceso delic-
tuoso en todos sus aspectos, mientras que la prueba
del cuerpo del delito finicamente demuestra el delito
en su aspecto de hecho consumado

Dejamos pues en firme: que en los delitos de
factio permanentis el cuerpo del delito es la transfor=
macién fisica normal, consecutiva al delito por medio
de la cual éste se concreta de modo indispensable, ¥
que esta transformacién constituye la realidad de con-
sumacién del delito

En los delitos de facfio franseuntis el problema de
fijacién del concepto del cuerpo del delito, no es tan
arduo poique la prueba que los demuestra es siems
pre completa y en ellas no existe separacién, —des=
de el punto de vista procesal— entre lo que llama-
remos: las dos realidades del delito

Para mejor comprensién diremos que el delito de
factio franseunfis es aquél que no se concreta necesas
riamente en un evento material demostrativo, Suce=
de v pasa Nace y muere, sin dejar transformacién
delatora en el mundo fisico La razén histérica de
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la frase «cuerpo del delito» fué contrarrestar la propen=
sién al error judicial que existia en el procedimiento
jinquisitorial, v su importancia, la conciesién de este
principio: para condenar por un delito es indispensa-
ble antes que fodo la certidumbre de que el delito ha
sido verdaderamente efectuado; principio que adquie=
re su maxima imporlancia en los delitos de facfio per-
manentis porgue en &stos se conoce cuil es el hecho
que hace indudable su existencia. En los delitos de
facfio franseunfis este hecho no se conoce y para que
se prueben no se exige prueba especial, pues la co=
rriente es la de las personas que lo advierten, con cu=
vo testimonio ya se da por probada su realizacién.
En los delitos de cuerpo transitorio el cuerpo del de-
lito pierde la impoirtancia que le reconocemos en los
delitos de cuerpo permanenie, sin embargo siempre
es necesario aplicar a ellos el aforismo procesal penal
de que cuando la ley se funda en alguna calidad pri=
mero ha de constar de ella; no porque sea cierto que
tienen un cuerpo, sino porque la doctirina desarrolla-
da en los Cédigos se los atribuye.

Hablabamos de las realidades del delito en el ass
pecto procesal. Veamos cuiles son ellas. Un delito
se puede contemplat desde dos puntos de vista: como
el solo hecho que lo caracteriza o como la pailicipa=
cién de quien lo ejecuta Hay en el delito dos rea-
lidades, dos hechos ciertos; la realidad de consuma-
cién del delito ¢y la realidad de participacidén en el
delito. Ahora bien, en los delitos de facfro franseun=
fis no existe ningin evento material que los haga in=
negablemente verosimiles. Por lo mismo en estos de=
litos no puede hacerse diferencia entre los medios
probatorios destinados a estableceilos como delitos
efectuados v como delitos con egecutor cietto. Tan-
to para probar la existencia de un delito que no de-
ja sefiales como para probar la participacién de sus
autores no se requiere prueba especial; pues el modo
cortiente como se gravan en lo fisico es por medio
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de la percepcién que de él tienen las personas testi=
gos del hedho Hay pues una diferencia esencial
respecto a como deben probarse, entre los delitos que
dejan sedales v los que no las dejan A los delitos
de factio franseunfis va no les podemos aplicar el prin=
cipio de que el cuerpo del delito es la transfor=
macién corriente sufrida en las cosas al verificarse,
v de la teoria del cuerpo del delito, tinicamente queda
por aplicar a esta clase de delitos, el principio de que,
cuando la ley se funda en alguna calidad, primero ha
de constar de ella Principio que debe servir para
delimitar el concepto del cuerpo del delito en los
delitos que no dejan sefales Y como la teoria del
cuerpo del delito tnicamente adgquiere importancia en
esta clase de delifos por la exigencia de que se prue=
be plenamente que el delito se ha verificado, no im=
porta que en ellos no exista un hecho material que
demuestie la realizacidn, para que, aplicando la teoria
del cuerpo del delito, digamos que el cuerpo de los
delitos que no dejan sefiales es también la realidad
de consumacién del delito

En definitiva sostenemos: que cuerpo de delito
es la realidad de consumacién del delito Concepto
que encaja tanto en los delitos que dejan sefiales co=
mo en los que no las dejan ¥ que no considera el
cuerpo del delito como prueba

Todavia nos queda por analizar otro problema
Se dijo por algunos autores que si cuerpo del delito
era la efectiva y material ejecucidén de un hecho cri-
minoso, no hay cuerpo del delito, en aguellos que se
cometen por omisién, dejando de hacer lo que la ley
prescribe

Advertimos ya, al estudiar los delitos por omi=
sién, que estos delitos venian a ser en resumen una
manera de actuar del agente, el cual realizé el acto
no haciendo lo que debia, absteniéndose, de cuya ma=
pera manifesté su voluntad Y decfamos que, aun-
gue un tanto paraddjico, para la ley constituye ma=
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CAPITULO QUINTO

LA VERDADERA TEORIA DEL CUERPO DEL DELITO

El juicio criminal se resuelve forzosamente en los
extremos de la condena o la absolucién. Proviene la
primera de la certeza adquirida por el Juez del hecho
delictuoso v de la culpabilidad de la persona a guien
condena, v la segunda de la falta de dicha certeza.
(Coémo adquiere el Juez tal certeza? La prueba, he
agui el modo por el cual llega a admitir en su cons=
ciencia la realidad discutida.

Domat, definié la prueba judicial como «el medio
regulado por la ley para descubrir y establecer con
certeza la verdad de un hecho controvertidos.

1.6pez Moreno, como «la accidn de evidenciar un
hecho o un derecho por los medios gue la ley presciibe».

Bonnier: «las pruebas son los diversos medios por
los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de
la verdads».

Del analisis de estas pocas definiciones copiadas,
deducimos antes que todo, que la prueba es un medio,
no un resultado, v que es el medio de establecer la
realidad de hechos delerminados. HHay que saber es=
tablecer con exactitud la diferencia enfre un hecho,
su prueba. v el resultado probatorio.

El hecho es toda transformacién acontecida, vetis
ficada. Prueba es la manera de reproducir éste en la
conciencia humana; 1esultado probatorio es el efecto
que en la conciencia produce Ja prueba, Este alcance
de la prueba produce los estados de alma ante la
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ras v concretado un sistema que nos parece ser el
més cierto Pero esto no nos quita el derecho de ana-
lizar la teoria que hemos expuesto, no como nuestra,
sino como la mdis aceptable entre todas; de investigar
su fondo de verdad y su grado de utilidad

Tenemos que reducir a su minima expresién de
realidad la teoria del cuerpo del delito, quitar de ella
lo que es pura sutileza, limpiarla de todo sofisma, y
dejarla resplandeciente de verdad

El dltimo capitulo de esta primera parte de nues-
tro trabajo tendri tal obijeto

Antes vamos a averiguar la relacién que existe
entre el cuerpo del delito ¥ la delincuencia



CAPITULO SEXTO
CUERPO DEL DELITO Y DELINCUENCIA

Delincuencia es la calidad de delincuente; la atri-
bucién legal, moral y material del delito realizado a
su verdadero autor. Existe prueba de la delincuens
cia de una persona, cuando se ha demostrado la pars
ticipacién criminal de dsta cualguiera que sea el gra-
do de su responsabilidad en el delito conocido.

Habiamos dicho ya que del delito existen dos
realidades, la de consumacién v la de pazticipacién, y
para determinar el concepto del cuerpo del delito nos
referimos a la primera. Técanos decir ahora, que la
realidad de participacién en el delito, constituye la
delincuencia.

Exigen los Cédigos de Procedimientos Penales
que con la suficiencia debida se establezcan en el jui-
cio criminal la consumacién del delito v la participa=
cién del delincuente, para que, al llegar a la senten-
cia definitiva, se pueda decir con toda exactitud: ha=
biendo sucedido {al hecho criminoso y siendo tal per=
sona la culpable, se le castiga con la pena que la ley
sefiala, etc,

Vamos a estudiar en este capitulo las relaciones
que existen enfre el cuerpo del delito y la delincuen=
cia, desde el punto de vista de la prueba con que ca=
da uno de dichos extremos se establece en el juicio.

El comentarista argentino Tomés Jofré, dice que:
«Los dos elementos: el material o cuerpo del delito,
v el moral o sea el autor del mismo, se compenetran
reciprocamente ejerciendo influencias decisivas el uno
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sobre el otro en la prueba a acumularse en el suma-
rio» En qué consiste tal compenetracién y qué in=
fluencia ejercen sobxre si las pruebas recogidas acerca
del cuerpo del delito y la delincuencia, serd el moti-
vo de esta parte de nuestio trabajo

La separacién que hemos hecho, respecto a lo que
hemos llamado las dos realidades del delito para de-
terminar la naturaleza del cueipo del delito y de la
delincuencia, no es tan completa vy precisa como a
primera vista paiece Ya en el ferreno de la practi=
ca no es tan ficil separar la prueba de uno y otro
de los elementos del delito IPara el mejor desarrollo
de nuestro tema, necesitamos de nuevo recurrir a la
divisién de los delitos en los de cuerpo permanente
v de cuerpo transetnte Estos tltimos tienen su mo-
mento fisico, su realidad objetiva, en el ¢inico instan=
te en que se efecttian, de alli que subsisten para pos=
der ser demostrados en juicio, por la percepcidn que
de ellos han tenido los testigos presenciales Y la
prueba testimonial sirve para establecerlos en el do-
ble aspecto de delitos consumados y delitos con eje=
cutor cierto En los delitos que dejan senales, su
consumacién se demuestra por medio de la prueba ma-
terial que pone de manifiesto el evento natural con-
secutivo al delito Solo por excepcién se admite la
prueba testimonial Ahora bien, en los delitos de
cuerpo transitorio, es de la misma naturaleza la prue-
ba que demuestra sus elementos constitutivos y casi
siempre es una sola or no haber mayor diferencia
entre la prueba del cueipo del delito y la de la de-=
lincuencia en los delitos que no dejan serales, el pro=
blema de la relacién entre ambas pruebas, no ofrece
ningtin intexrés En los delitos que se gravan de mo-
do persistente en lo fisico, la prueba del cuerpo del
delito es de naturaleza distinta a la que establece la
delincuencia; por eso en esta clase de delitos es en
los que vamos a estudiar con detenimiento qué re-
lacién guardan una y otra prueba.,
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Si el cuerpo del delito es la realidad de consu=
macién del delito v la delincuencia la participacién de
persona cierta en el hecho punible, no por eso debe
creerse que la sola demostracién de la existencia de
las transformaciones fisicas naturales al delito, inde=
pendientemente de la demostracién de la intervencién
delictuosa caracteriza de modo pleno el cuerpo del
delito en todos los casos. Amntes de seguir adelante
v de explicar las anteriores frases —y es evidente gque
necesitamos aclararlas— estamos en la obligacién de
repetir que para el desarrollo del tema de este capi=
tulo, nos estamos refiriendo al cuerpo de los delitos
que dejan sefiales. No hablamos de la relacién entre
el cuerpo del delito v la delincuencia respecto de los
que no las dejapn, porque nos parece haber dicho ya,
que en é&stos, la prueba de sus elementos, no se en-
cuentra separada en su naturaleza, y ademds, porgue
casi siempre en ellos, una misma prueba establece los
elementos de que nos ocupamos. Estibamos indican=
do pues, que era necesario relacionar la prueba del
resultado fisico del delito, con la de la delincuencia,
para tenerlo como indefectiblemente consumado. Que
en los delitos de cuerpo permanente la prueba que se
refiere a su trascendencia fisica caracteristica, no es
siempre suficiente para establecer el cuerpo del deli=
to, sino que es de necesidad en ciertos casos relacio=
nar tal prueba con la de la delincuencia para lograr
Ja verdadera comprobacién del cuerpo del delite. Hay
una ftrabazén tan intima e indesligable entre lo eje-
cutado v quien lo ejecuta que no permite separarlos
de modo absoluto. Y es que existen actos punibles
cuya realidad no puede tenerse por cierta hasta que
no se conozca, 0 por lo menos se presuma, un delin=
cuente, por la sencilla razén de que su trascendencia
fisica es analoga a la de ciertos hechos que no son
castigables. Asi, para el caso, un delifo de estupro
no puede darse por consumado con solo que conste
el desfloramiento o pérdida de la virginidad en una
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mujer que se sabia doncella Pues pudo muy bien
perder tal mujer su virginidad, de manera distinta a
la ocasionada por el contacto sexual De una caida
peligrosa o por medio de ella misma si es una depra-=
vada, etc. Relacionando si, la prueba del desflora=
miento con la del sabido o presunto contacto carnal
del hombre con la victima, puede decirse en puridad
de verdad: estd probado el cuerpo del delito de estu-
pro La realidad de consumacién del delito no se de-
muestra con solo la constancia de que existe la mo-
dificacién fisica inherente por naturaleza al delito, sino
que es forzoso ademds, para comprobarlo, que se sepa
que tal modificacién —aun por presunciones— pro=
viene de un acto delictuoso, en aquellos casos se en=
tiende, en que puede confundirse la modificacién con-
secutiva al delifo, con la modificacién consecutiva a
un hecho no delictuoso

Para mejor determinar las relaciones que existen
entre el cuerpo del delito v la delincuencia, es nece=
sario que aclaremos el contenido de este segundo tér-
mino Probar la delincuencia en un juicio, equivale a
establecer estos elementos (estamos dentro de la teo-
ria desarrollada por nuestro Cédigo Penal, por eso
analizamos la definicién que en &l se da del delito)

Primero: que el hecho dafioso proviene de wuna
accién u omisién humana

Segundo: que esta accién u omisién han sido rea=
lizadas por una persona capaz intelectual y moralmen-
te de delito Es decir una accién u omisién libre e
inteligente (voluntaria)

Asi el concepto, dificil seri relacionar el cuerpo
del delito con la delincuencia por lo que se refiere a
la atribucién psicolégica del acto ejecutado a su au=
tor; pero no lo serd en cuanto al primero de los ele=
mentos de la delincuencia —que es su aspecto mas
simple— o sea en lo tocante a que el acto proviene
de una accidn u omisién humana; porque el trasunto
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fisico de un delito puede ser idéntico al de un hecho
no delictuoso, [a palabra delincuencia en esta linea,
entiéndase pues, como sinénima de accién humana ex=
trafia. Decimos accién humana extrafia —y esfto se
vera mas claro en el desarrollo ulterior del tema — por=
que hay casos en que para dar por realizado un de-
lito es necesario tener por cierta una intervencién ex=
terior humana, extrafia a la del sujeto pasivo del mis=
mo delito, dado que lo material subsistente del acto
realizado, no lo caracteriza como indiscutiblemente de=
lictuoso, Vamos, de esa manera a buscar conexidén
entre el cuerpo del delito y la delincuencia, tomada
ésta como la intervencién activa de un sujeto inde=
terminado.

La prueba util del cuerpe de los delitos que de=
jan sefiales, es, por regla geneial, prueba material. Ya
tuvimos ocasién anteriormente de dejar firme este
concepto, pero recuérdese también que advertimos que
el cuerpo del delito no es la misma prueba material,
que aquél v ésta no son una misma cosa. Ahora que
estamos estudiando la relacién que existe entre el
cuerpo del delito v la delincuencia, bueno es que de=
terminemos por qué clase de prueba se establece el
primero en los delitos que dejan sefiales. Cual es la
prueba material que dada la especial naturaleza de es=
tos delitos, sirve para comprobar el cuerpo de ellos,
porque es indiscutible que no toda clase de prueba
material sirva para demostrarlo.

El ya citado autor Franmarino sostiene que: «en
suma el cuerpo del delito, refiérese a los medios ma=
teriales inmediatos v a los efectos materiales inmedia=
tos de la consumacién del delito, en cuanto son pers=
manentes, ya de un modo accidental, ya por razones
inherentes 2 la esencia del hecho del delito». Y afir-
ma a continuacién: «Todo lo que, ya como causa, ya
como efecto, no tiene ese lazo inmediato con la con-
sumacién del delifo, sers, si se percibe directamente,
una prueba material, pero no del cuerpo del delito».
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Aungue dicho autor méas adelante afirma que 1la
prueba material predicha constitfuye cuerpo del deli-
to, v ese criterio est4 adversado por mnosotros, bueno
es que conozcamos y examinemos su teorfa respecto
de cuil es la prueba material que constituye el cuer=
po del delito

Como efecto material e inmediato del delito, di=
ce, existen tres especies:

1° —El evento material permanente en que obje-
tivamente se concreta la consumacién misma del de=
lito Tales la moneda falsa, el cadiver

9° —Las huellas eventuales y permanentes del de-
lito, que sin ser elementos criminosos, son una con-
secuencia inmediata aunque ocasional del delito con-
sumado Ejemplos: los muebles rotos, el vestido del
reo

3° —Los hechos materiales permanentes que en-
catnan la prosecucién del evento criminoso Aqui ex-
plica que estos hechos materiales consisten en mante-
ner vivos los efectos del delito, prosiguiendo la acs
cién sobre la cosa o persona objeto del delito como
en el robo o en el rapto, que se conocen por la tras=
lacién v apoderamiento efectuados por el autor del
delito de una persona sujeta a guarda o de una cosa
ajena

Como medio constitutivo del cuerpo del delito
menciona lo criminoso v permanente que ha servido
para la realizacién del delito

La prueba material puede estar constituida por
un medio o por un efecto del delito, segtn que las
cosas modificadas hayan servido para la realizacién
del delito o sean una consecuencia o resultante de és=
ta Fl efecto o el medio del delito puede ser inmes-
diato o mediato con relacidén a su consumacién El
pufial usado para ocasionar una lesién debe conside=
rarse como un medio inmediato del delito por cuanto
ha servido de una manera efectiva e inmediata para
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la ejecucién. Una ventana quebrada que sirvié para
gue el delincuente entrara por ella al lugar del ai=
men, es medio mediato del delito, porque con solo
quebrar la ventana no se consumé &ste, v la relacién
que guarda la prueba material de la ventana quebra-
da con la realizacién del delito no es, por tanto, di=
recka. Un efecto inmediato del delito seria la sangre
que salpicara los muebles al cometerse un homicidio.
El efecto mediato del delito estard constituido, por
todo lo material, que, después de consumado aquél, no
es st consecuencia necesaria, sino accidental, como
una prenda de vestir dejada por el culpable, en el es-
cenario del crimen. Franmarino estima, que solo la
prueba material que tiene una relacién directa con la
consumacién del delito, puede constituir el cuerpo de
éste,

A nuestro entender, el ilustre autor, cuya wvasta
labor en el campo del derecho procesal es impondes=
rable, incurre en error al exponer su teoria acerca de
las especies del cuerpo del delito. Entendemos que
del cuerpo del delito, mejor dicho, de la prueba de
éste, existen Unicamente dos especies:

Primera: el evento material permanente del deli-
to o sea su resultado objetivo necesario.

Segunda: Los hechos materisles permanentes que
encarnan la prosecucién del acto criminoso.

Y nuestro criterio se basa en que solo por me=
dio de estas pruebas, se podria establecer la realidad
de consumacién de un delito. Un pufial ensangren-
tado, un mueble roto, de ninguna manera podrian pro-
ducir la conviceién de gue se ha realizado cierto de-
lito. Dejando por ahora a un lado la segunda espe-
cie de prueba del cuerpo del delito —pues su estu-
dio lo haremos en su oportunidad-— sostenemos que
prueba del cuerpo del delito no puede llamarse maés
que a aquella que constituye el evento material per=
manente del delifo, su resultado fisico, normal y ne=
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cesario Ahora bien, ¢cudl es la prueba material que
constituye el evento criminoso permanente de un de-
lito? Formulada esta pregunta, fluye ficil, la critica
a la teoria de Franmarino En efecto, no es légico
dividir las especies del cuerpo de un delito partiendo
de diversos puntos de vista al hace: 1a divisién Bue-
no estd clasificar la prueba material segtin su aptitud
probatoria, hacer dos grupos de ella segtin sea me-
diata o inmediata a la consumacién del delito; pero
no cabe hacer otro giupo hablando del evento mate-
rial permanente, porque este evento — como adelante
se notarda— puede muy bien estar integrado, por prue-
bas materiales de diveisa nafuraleza: mediatas o in=
mediatas

Prueba demostrativa del cuerpo del delito, para
nosotros, puede ser cualquier prueba material, ya sea
medio o efecto del delito y mediata o inmediata a la
consumacién de éste [Pero entendemos que no pue-
de hablarse de prueba del cuerpo del delito refiriéns
dose al evento criminoso, porque éste es el conjunto
de prueba material, que viene a ser el mismo delito
corporizado De manera que no es conveniente hacer
distingos acerca de cusl prueba material es la Gtil pa-
ra generar certeza del acaecimiento de un delifo, por-
que el evento criminoso, es la totalizacién de la prue-
ba material subsistente a la realizacién del delito En
otros términos: el evento material permanente del de=
lito nos parece que es toda la prueba material que
hace veridico el delito

Pero esto lo entenderemos mejor, si vamos analis
zando los distintos casos gue pueden presentarse se=
gtin la naturaleza del delito y su manera peculiar de
gravarse en lo real

En los delitos que dejan sedales pueden presen-
tarse dos casos atendiendo a la manera de perpetuar-
se en la materia:

Primero: El delito, dada su naturaleza, al adqui-
rir permanencia externa, lo hace de manera que su
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resultado fisico denota irremediablemente la consuma-
cidn delictuosa. En la realidad de consumacién del
delito va envuelta la certidumbre de que lo realizado
se debe efectivamente a una accién punible. Podria=
mos poner como ejemplo clisico digamos, el de la mo=
neda falsa, porque en cuanto se demuestra la exis-
tencia de ésta, yva no cabe ninguna duda de que se
ha cometido el delito de falsificacién de moneda.

Segundo: El delito, dada su naturaleza, puede
gravarse en lo fisico, sin que forzosamente su resul=
tado demuestre la consumacién delictuosa, pues se ori=
gina duda respecto del acto generador del resultado
fisico. Tal podemos decir del estupro, cuyo ejemplo
va comentamos.

En el caso segundo podemos encontrarnos con
dos situaciones todavia:

Primera: Dadas las circunstancias en que se ves=
rificé el hedho, la prueba material que indirectamente
se refiere a la consumacién del delito, pone de mani-
fiesto la realizacién de éste. Imaginemos un delito de
homicidio por envenenamiento. El delito de homici-
dio, como creen algunos no pertenece a la categoria
de delitos cuyo resultado fisico los revelan indefecti-
blemente, pues aunque se admitiera la méxima de que
«sin un caddver no hay homicidio», no se podrfa ad-
mitir «la de que siempre que hay un caddver hay ho-
micidio». Se trata de un enfermo paralitico en esta=
do agdnico, que muere segiin los médicos debido a
una intoxicacién de mercurio. Se encuentra el pomo
de veneno cerca del cadiver con huellas de cierta per=
sona, hay sefiales de un escalamiento en la casa, eftc.
Aqui vemos, cémo toda la prueba material indirecta,
escalamiento, huellas digitales, la misma pardlisis de
la victima, son prueba del cuerpo del delito; pues sin
todas esas circunstancias, cabfa en el caso planteado,
la hipétesis de un suicidio.

Segunda: Dadas las circunstancias de que no
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existe del hecho méis prueba material que la que se
refiere directamente a la consumacién, no puede cono-
cerse con solo la prueba material subsistente la rea-
lizacién del delito Podemos poner de ejemplo el si-
guiente: Una persona muere a consecuencia de un
ataque cardfaco Tal la afirmacién de los peritos. v
como prueba material Gnica el cadaver ¢(Se sabe si
hay homicidio? A nadie, ni al mis suspicaz se le ocu-
rrirfa contestar afirmativamente Sin embargo, afidda~
se ¢l caso, la declaracién de testigos, afirmando que
un enemigo de la victima, premeditadamente, hizo lle=
gar a oidos de ésta una noticia que no podifa menos
de causarle la mueite, atendiendo a su estado de sa-
lud, que le era conocido Y tendriamos un caso claro
de homicidio por medios morales

De todo lo anterior deducimos esta consecuencia:
el evento material pexmanente del delito es su efec-
to necesario circunstancial Este evento esti forma-
do no solo por el efecto inmediato del delito, sino
también por todos los medios y efeclos del mismo
que, coadyuvando unos a otros, forman la prueba de
su cuerpo Asi que, la prueba material por excelen-
cia del cueipo de los delitos que dejan sefiales, es el
efecto inmediato a su consumacién, lo cual no quita
que toda ofra prueba material en relacién con este
efecto sirva para comprobar dicho cuerpo

Con las anteriores observaciones resalta la ims=
portancia de la inspeccién personal Para que se vea
que lo precedentemente escrito, tiene su valor practi=
co v no es solo divagacién sin objeto, vamos a plan=
tear un problema En un juicic por homicidio contra
A, las probanzas son éstas: inspeccidn personal: el ca-
diver se enconfraba en una habitacién cuyo tnico
medio de entrada era una puerta, ésta se encontraba
cerrada v lo habfa sido indudablemente por dentro,
pues el mecanismo no permitfa hacerlo por fuera, y
ademas atrancada Tuvo que romperse la puerta pa-
ra reconocer el caddver Este presentaba una lesidén
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en la sien izquierda por medio de revélver, el cual
se encontrd en la habitacién, tirado a wvarios metros
del muerto, Los peritos afirmaron que se trataba de
homicidio y varios testigos le imputaban a X la muer=
te, diciendo haberlo visto disparar contra el que re-
sulté muerto. {Con estas pruebas se establecié el cuers
po del delito de homicidio? Opinamos que no, Pues
no obstante el dictamen pericial, la inspeccién excluia
toda posibilidad de homicidio e imponia la tesis del
suicidio,

Con el analisis que hemos hecho de la prueba
material que constata el cuerpo del delito, aparece de
bulto la conexién que existe en ciertos casos entre tal
prueba v la que podifa llamarse propia de la delin-
cuencia. En todo caso la consumacién de un hecho
debe aparecer realmente delictuosa para aseverar que
es la de un delito. Y esta realidad delictuosa se lo=
gra, como ya vimos, presuponiendo una accién humana
generadora, Y esto es apatte de la prueba de la de-
lincuencia; pero no lo es menos de la del cuerpo del
delito. Y ya vimos cémo hay situaciones en las que
es forzoso recurrir atin a la prueba personal de la de-
lincuencia para establecer la consumacién de un de«
lito. No decimos que sean una sola prueba la del
cuerpo del delito v la de la delincuencia sino que hay
que estimarlas en conjunto, relacionindolas, porgue
asi como no es correcto tener a un indiciado por de=
lincuente con solo la prueba de los testigos que afirman
la intervencién de &ste, sin antes conocer que se ha
efectuado ciertamente el delito, asi tampoco es co=
trecto sostener que se ha consumado un delito, sin
conocimiento de que alguien, aunque sea una persona
incierta, lo ejecuté o pudo haberlo ejecutado.

Se tiene la idea —en nuestros Tribunales es cos
mtn — de que por ser el cuerpo del delito y la de-
lincuencia cosas distintas en su naturaleza, no es ne-
cesario en ningGn caso tomar en cuenta la prueba de
la dltima para declarar probado el primero, de tal mo=
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do que de un lado encuentran claramente definida la
prueba del cuerpo del delito v del otro la de la de=
lincuencia, sin vincularlas Asi puede verse, en la
redaccién de las sentencias de nuestros Tribunales,
considerandos distintos, uno, para exponer escueta ¥
sola, la prueba del cuerpo del delito, y otro, para ex-
poner en la misma forma, la de la delincuencia
esto a nuestro entender es erréneo Por eso llegaria-
mos con un poco mais de atrevimiento hasta sostenet
que procede ampliar nuestro concepto del cuerpo del
delito, diciendo que es el aspecto parcial de realiza-
cién del delito, presumido que sea un delincuente, ess
timando esta presuncién en términos generales, o, lo
que es lo mismo, refiiéndola a un sujeto activo in=
determinado Pero no Ilegamos a tanto, tGnicamente
sostenemos que para conocer la realidad de consuma=
cién de un delito, debe presuponerse un delincuente,
o en otras palabras y ya en el terreno de la practica
procesal: que en la mayoria de los casos es la prueba
de la delincuencia la que ayuds a la demostracién de
que el hecho conocido es efectivamente producto de
un delito

Un ejemplo aclarard lo que de oscuro tenga lo
anterior Fl homicidio —aceptamos la definicién del
maestro de Derecho Penal, Carrara — consiste en la
muerte ilegitima de un hombre ocasionada por ofro
hombre La realizacién de este delito trasciende a lo
fisico, en su mifnima expresién de realidad, por la
muerte de un sér humano ¢La sola constatacién de
que hay un muerto constituye el cuerpo del delito de
homicidio? Contestamos que no, que debe establecers
se que el muerto lo fué de manera violenta y por
mano extrafia, esto si no definitivo, por lo menos pre-
sumible Y ya en esto de que hubo viclencia exter=
na ejercida por un sér humano, estamos en el terre-
no de la delincuencia, estamos pensando en alguien,
aunque no lo conozcamos Por eso dijimos aquello
de la presuncién de un delincuente o atribucién sims=
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ple del hecho realizado a un posible ejecutor, que, por
Jo mismo puede ser desconocido. Di los peritos en
su dictamen en una causa seguida por homicidio di=
cen que han reconocido un cadiver, el cual llegé a
tal por el proceso corriente de una tuberculosis o por
muerte que se causé con su propia mano, siendo el
caso el de un suicidio, no habrs cuerpo de delito, ni
delincuente a quien castigar. Un cadiver aun con se-
fales de violencia, no demuestra por si solo la ocu-
rrencia de un homicidio, v menos en el caso en que
conste lo contrario del simple examen pericial.

Si los peritos, después del reconocimiento de un
cadéver, dictaminan excluyendo toda posibilidad de
muerte por mano extiafia, se impone que el Juez so=
bresea, pues ya no se podrdi con ninguna clase de
prueba, por no existir otra de mé4s valor que el dic-
tamen pericial, establecer la realidad del homicidio.
Si por el contrario los peritos admiten al emitir su
informe la posibilidad cuando menos, de que se tra=
ta de una muerte ocasionada por un individuo, habra
que esperar que con la prueba de la delincuencia se
complete la del cuerpo del delito de homicidio. Y
como los petitos, en la mayoria de los casos, cuando
dictaminan en una causa por bomicidio, se limitan a
declarar que han reconocido un cadédver, gue presen=
ta ciertas lesiones, las cuales de modo natural, nece=
sario e inmediato produjeron la muerte del ofendido,
es la prueba de testigos que dicen haber presenciado
el hecho, la que completa la de los peritos, y hace
concluir que existe la consumacién del homicidio ¥
que estd probado su cuerpo. DPor eso sostenemos que
no es ldgico querer deslindar de manera inconfundi=
ble, en cuanto a la prueba, el cuerpo del delito y la
delincuencia, v que no existe ninguna contradiccién
dentro de la teoria del cuerpo del delito, al afiimar
que debe estimarse toda la prueba del proceso en con=
junto, para llegar a la conclusién de que se efectud
el delito que ha motivado el juicio.
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No estamos incluyendo en el concepto del cuer-
po del delito los elementos morales del delito, no es-
tamos modificando nuestro criterio haciendo afirmacios
nes de gue el cuerpo del delito abarca el fenémeno
psicolégico de la imputabilidad, ‘nicamente queremos
poner de manifiesto algo que no necesita mayor ob-
servacién, como es el hecho indiscutible de que hay
resultados fisicos que por si solos no demuestran si
provienen de una accién punible o de una inocente
Nadie podrsé negar la posibilidad de casos semejantes
s0O es que todo delito en cuanto se concreta permas
nentemente en el mundo real adquiere las caracteris=
ticas de ser inconfundible con un acto no castigable?
¢Hay o no hay casos en que despuéds del examen de
las cosas reveladoras transformadas, subsiste la duda
de la naturaleza del acto que ha originado la trans=
formacién? Claro que los hay, v no es dificil encons=
trarse ante éllos De alli que afirmemos que en oca-
siones tales, el hedho fisico denotado en las cosas no
es suficiente para formar en el Juez la certeza del
acaecimiento de un delito, por lo que éste no puede
tener inconveniente alguno en recurrir aun a la prue=
ba personal que identifica al culpable, paia conseguir
la aludida certeza

Y lo anterior tiene buena base de légica Apun=
tibamos antes, que el delito — accién en términos ge=
nerales— era la voluntad de una petsona puesta en
prictica, determnada actitud de trascendencia fisica
aungue eventual, en ocasiones, que modificaba el ors
den preexistente, lesionando los derechos primordiales
de la sociedad DPor tanto, conocida cierta transfor=
macién debe investigarse la naturaleza del acto que
le ha dado origen, y como un delito puede dejar efecs
tos fisicos que por su naturaleza puedan también ser
consecutivos a un acto no sancionado con pena, la
prueba material de la transformacién fisica del delito,
no siempre pone en evidencia la efectiva consumacién
de éste, sino en los casos en que tal prueba, revele
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una fransformacién gue solo es consecutiva por natu=
raleza a los actos delictuosos, como en el caso del bi-
llete falso, que se sabe que solo puede ser producto
de la maniobra dolosa de la falsificacién. La sola de-=
mostracién de la realidad de un hecho no lleva invi=
vita necesariamente la de su procedencia. Mientras
no se logre establecer vinculacién entre lo que se nos
aparece efectuado v su autor, o para ser méis preciso
vy cabal, mientras gue un hecho — entendamos de aque-
llos cuyo efecto primordial que demuestra lo realizado
no hace llegar forzosamente a la conclusién de que es
originado por un delito, pues conocido tal efecto ca-
be la alternativa de que provenga de un delito o de
un acfo que no caiga dentro del radio de lo punible—
no aparezca como verdaderamente delictuoso, no puede
decirse que estd probado el cuerpo de ningtn delito.
En nuestro pafs, no ha mucho, aconteciéd un rui=
doso suceso que fué llevado a los Tribunales del Cri-
men. Marido v mujer fueron encontrados en su has=
bitacién heridos por revélver, el marido todavia con
vida, v la mujer ya muerta. Siguidse el juicio co=
rrespondiente contra el marido —que logré sobrevis
vir— v los Médicos Forenses en su dictamen defini=
tivo sostuvieron que la presunta victima se habia sui=
caidado, aduciendo para fundamentar su tesis, no solo
razones de clinica forense, sino razones de buen sen=
tido deducidas de las constancias del proceso, recu=
rriendo asi a la prueba de autos y apreciando cirs
cunstancias puestas de relieve por los testigos y por
la inspeccién judicial. El Juez, apoyado en el aludi=
do dictamen, sobreseyé en el procedimiento, porque,
dijo, no se habia establecido ningan delifo y el hedo
del autor no se encontraba penado en las leyes, El
Tribunal Superior, confirmé, sobreseyendo también en
favor del acusado, la resolucién del Juez; pero por dis=
tinto motivo del aducido por éste, pues se afirmd que
el sobreseimiento procedia por falta de comprobacién
suficiente del cuerpo del delito de homicidio.
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Fl Art® 181 I dice en su ntmero primero que el
Juez decretari el sobreseimiento cuando el hecho que
hubiere dado motivo al sumario no {fuviere pena se=
fialada en las leyes, y en su ntimero segundo el mis=
mo articulo dice que procede el sobreseimiento cuans
do en el juicio no existiere plena prueba del cuerpo
del delito Como en el caso relatado el Juez adujo
la razén del Ne 1° v la Camara la del No 2° del ci=
tado articulo es necesario que diferenciemos el conteni=
do de estas disposiciones, para determinarnos en la
cuestién propuesta

Un delito puede imputarse a su autor: material-
mente, moralmente y legalmente La imputacién ma-=
terial consiste en demostrar la participacién real del
ejecutor en la comisién del hecho; la moral consiste
en atribuirle al que ya se conoce como ejecutante del
hedho, capacidad de ser sujeto activo de delito, por
razén del grado de conciencia y libertad que ha fe=
nido para actuar La imputabilidad legal estriba en
establecer relacién entre el hecho cometido y la dis=
posicién legal que lo reprime con la pena Cuando lo
que falta para la imputacién de un delito es el as-
pecto legal, se estd en el caso del Ne 1° del Art® 181
Asi pues, tenemos en tal caso, prueba de la realiza=
cién del hecho, de quién es su autor, del cual se sa-=
be ademss que es responsable, pero no encontramos
en el Cédigo disposicién que pene tal hecho Cuan-
do hay prueba imperfecta en el proceso referente a
la realidad de consumacién del delito, cuando no se
ha logrado la evidencia de un acaecimiento cierto, es
cuando debe sobreseerse por falta de comprobacién
del cuerpo del delito Ylecha la distincién anterior,
claro est4 que la razén estuvo de parte de la Cima-
ra, al sobreseer por falta de comprobacién del cuerpo
del delito de homicidio, pues la prueba recibida en el
juicio, de ninguna manera demostraba que el enjui-
ciado hubiera cometido cierto acto no catalogado en
la ley penal, sino que llevaba la conviccién de que
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éste mo habia actuado en ningtn sentido e impedia se
formara la certeza de la verificacién del delito de ho=
micidio. Cuando se sobresee con base en el Ne 1°
del repetido articulo, en el juicio existe prueba, sufi-
ciente, plena: pero de algo que no es delito, mientras
gue al sobreseer con fundamento en el N@ 2° la prue=
ba presentada es defectuosa, insuficiente.

Casos como éste nos hacen afirmar que resulta
fuera de sentido comtin establecer una linea divisoria
entre la prueba material del cuerpo del delito vy la
personal de la delincuencia; pues no siempre se conos
ce el primero con la sola presencia de la cosa y el
dictamen que de su estado hacen los peritos; sino que
es menester en muchos casos para obtener la eviden-
cia de la realizacién del acto punible, relacionar los
elementos de prueba material, con la personal vertida
acerca del autor del delito.

Algunos abogados sostuvieron que el dictamen
forense del caso relacionado, carecia de la suficiente
fuerza de certidumbre, porque para formularlo, los pe-
ritos recurrieron en parte a las probanzas testifica-
les de autos, lo cual quitaba el caricter de pericial a
su dictamen.

Si bien es cierto que a los peritos se les llama
para gue dictaminen sobre el estado de la cosa, dis=
criminando sobre hechos de su exclusivo conocimien=
{0, basados en el examen de ésta y en el bagaje cien-
tifico o técnico que poseen, esto no quita que los pes
1itos puedan ilustrar su criferio con las probanzas to=
das del proceso, ya que, negarles esa facultad, seria
acortarles sin motivo alguno, el horizonte de infor=
macidn,

No sostenemos que los peritos para formular sus
conclusiones, lleven a cabo un estudio de la prueba
recogida en el juicio, v luego, basados en ésta, dicta-
minen, Esta es labor exclusiva del Juzgador. Reco=
nocemos que la declaracién del perito tiene rezén de
ser por cuanto coadyuva al juzgamienfo por medio de
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1a ciencia o de la técnica; perc no por eso vamos a
negarle que contemple y valore los datos que consi-
dera necesarios paia emitir su opinién Un dictamen
en cuya elaboracién no interviniera en nada el cono=
cimiento cientifico o técnico del especializado —cono-
cimiento que es el aporte del perito al Juez— un dic=
tamen con apoyo en hechos establecidos por anterio=
res pruebas, no seria un verdadero dictamen pericial
Mas, cual es la razén, preguntamos extrafiados, de que
no pueda un perito, para elaborar su dictamen —que
va a contener la condicién de referirse al estado de
la cosa segtin el saber que solo se obtiene por medio
de la especializacién— ayudarse con la prueba pre-
recibida en el juicio Subrayamos lo de ayudarse

Aungque pequemos de redundantes, repetimos: que
la realidad de consumacidn de un delito, se conoce
en la mayoria de los casos, después de relacionar fo=
da la prueba del proceso, fanto la que se xefiere di-
rectamente a los resultados fisicos del delito como la
que se refiere a la participacién del delincuente

En suma: no hemos variado nuestro concepto acer=
ca del cuerpo del delito; sino que Unicamente hemos
afirmado que existe relacién innegable entre la prue-
ba de éste y Ia de la delincuencia
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CAPITULO SEPTIMO

CONCLUSIONES

De todo lo que hasta agui hemos expuesto acer=
ca del cuerpo del delito debemos extraer ahora las
necesarias conclusiones. Trunco quedarfa nuestro tra=
hajo si no investigiramos la importancia de la teoria
que nos ocupa, su utilidad actual, las consecuencias
practicas que de ella se derivan, Debemos enfocar
ademés el problema relativamente nuevo de si debe
desterrarse de la terminologfa juridica la frase «cuer=
po del delito». Es éste el momento de que con es-
piritu critico analicemos la teoria desarrollada en el
capitulo V que aceptamos como la mis completa.

Qué principios bésicos establece la teoria del
cuerpo del delito? ¢Son tan importantes estos princi-
pios que justifican se consigne todavia en los Cédi=
gos de Procedimientos Penales la teoria del cuerpo
del delito?

A nuestro entender la teoria del cuerpo del de-
lito tiene importancia en el terreno del derecho pro-
cesal penal por cuanto significa una teoria acerca de
la prueba, por cuanto implica reglas relativas a coémo
deben probarse los delitos; importancia que le nace
de la reconocida al sistema de las pruebas legales, en
el cual, el Legislador sefiala al Juez los fundamentos
gue debe tener su conviccién judicial, conviccién que
se encuentra subordinada a los mandatos de la ley
gue precisa la eficacia de los medios probatorios,
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Para nosotros los postulados definitivos de la doc=
trina del cuerpo del delifo son una consecuencia 16-
gica del estudio hecho sobre la eficacia de la prueba
material y de la personal, segliin que se trate de un
delito de factio permanenfis o de facfio franseuntis Tal
estudio lo haremos en este capftulo y veremos cémo
los principios deducidos al hacerlo coinciden con los
postulados verdaderamente racionales de la teoria del
cuerpo del delito

Al exponer la teorfa del cuerpo del delito pudi-
mos darnos cuenta de que el Gnico principio de ella
aplicable a los delitos de facfio franseunfis era el de la
exigencia de s prueba plena de su realizacién para
condenar por ellos Mas, como dicho principic puede
muy bien exponerse sin necesidad de crear teorfa al-
guna, la del cuerpo del delito en las infracciones que
no dejan sefiales no tiene importancia

Por ello, en los delitos de facfio franseuntis, mo
hay por qué hablar del cuerpo del delito, porque no
lo tienen, son en verdad instantdneos, v nada corpé-
reo hace se les recuerde después de consumados Los
delitos que no dejan sefiales son delitos sin cuerpo
Esta afirmacién no es ninguna herejfa juridica Ha-
blar del cuerpo de un delito que no perdura en su
materialidad es una contradiccién cerrada Mas cuan-
to que, de toda la teoria del cuerpo del delito, tni-
camente se aplica a los delitos que no dejan huellas,
el principio de que para condenar por ellos es nece-
saria la prueba plena de que se han realizado ¢Por
qué llamarle cuerpo entonces a la realizacién de esta
clase de delitos cuando precisamente dicha realizacién
es instantinea v nada tiene de tangible? En cuanto
a los delitos que no dejan sefiales la teoria del cuer-
po del delito no tiene mayor importancia, y més bien
es cuestién de palabras que de conceptos, el incluir=
los en la rtabrica de delitos con cuerpo De la pigi-
na 154 del Tomo 1° de la obra «El Consultor del A-

bogado» (coleccién de casos pricticos resueltos por la
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redaccién de 1a Revista (General de Legislacién y Ju-
risprudencia), copiamos este parrafo: «Nosotros enten=
demos que cuerpo del delito es aquello en que en=
carna el hecho delictuoso pues alli estd su cuerpo.
Por eso hay delitos que tienen cuerpo ~—delicfa facti
permanenfis— los que se han grabado en algo que es
testimonio real de su ejecucién, v dehtos que no tie=
nen cuerpo — delicfa facti franseuntis— los que no de=
jan huellas»,

La teoria del cuerpo del delito Gnicamente tiene
importancia tratindose de las infracciones que dejan
sefiales,

Veamos nosotros —olviddndonos por un momen=
to del tema eje: cuerpo del delito vy de lo que hasta
aqui hemos dicho de él— qué conclusiones sacamos
del estudio de la prueba real y material v cuiles son
las reglas especiales que deben regir los modos de
comprobacién de los delitos que dejan senales, y lue-
go confrontemos nuestras afirmaciones definitivas so-=
bre esta mateiia, con lo sostenido en capitulos ante=
riores.

La prueba, segin sea el sujeto impresionado por
el choque de una realidad nueva con una anterior, es
real o personal; real si es una cosa la afectada en su
sustancia o cualidades por la produccién del hecho, ¥y
personal, si es una persona la afectada en sus senti-
dos por la transformacién verificada, de modo que
cuando deponga ante el Juez, sea su conciencia, la que
le haga recordar la impresién y reproducirla por me=
dio de la palabra.

Que la prueba real es de més efecto que la per-
sonal, mis segura, nadie lo discute. Por lo mismo, si
existen ciertos delitos que al consumarse necesaria-
mente se concretan en lo fisico, se plasman, es decir
dejan prueba real, v si debemos exigir para la com-
probacién de cada delito su prueba mas segura, lbgi-
co es que la prueba suficiente por naturaleza para
probar esta clase de delitos sea la real o material, ¥
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que la personal tiene respecto de estos delitos un li=
mite probatorio, un «si puede» v un «no puede», segtin
los casos

Debe entendetse por limite probatorio la natural
oposicién que existe para admitir una prueba en cier=
tos casos, dada la naturaleza de 4&sta, su motive de
admisién, o su alcance como medio de convencer Las
pruebas son los medios legales de demostrar hechos
de consecuencias jurfdicas y tienen wuna eficacia de-
terminada, no general Asi que lo que se puede de-=
mostrar con unas pruebas no siempre puede demos=
trarse con ofras

Tenemos que tratar ahora lo que podriamos lla=
mar oposicién de las pruebas Esta existe cuando dos
pruebas chocan, se oponen unas a otras En efecto
la prueba no es sélo el medic de demostrar un he=
cho, sino también el de destruirlo como verdad Con
una prueba se puede establecer la verdad o la false=
dad de una cosa

Ahora bien, cuando existe oposicién entre prue=
bas de diversa naturaleza, el limite probatorio de una
de ellas puede estar determinado por el mayor crédi=
to concedido a la otra ¢Qué pasa cuando la prueba
personal es contradicha por la material?

De esta tltima clase de prueba tenemos que de=
cir algo que ahora es oportuno: ella se puede produ-=
cir, dado que en si contiene y hace patente lo exter=
no de lo que prueba, con la presencia de cosas no
transformadas que son reveladoras del no aconteci=
miento de hechos que al verificarse forzosamente te-
nfan que afectarlas en su sustancia y cualidades La
presencia de la cosa en su estado normal, es pues,
prueba indiscutible, de que no se ha verificado nin=
gin hecho de aquellos que de verificarse hubieran tes
nido que modificarla De modo que las cosas siem-
pre son reveladoras de algo y aun no transformadas
constituyen prueba Fijese la atencidn, en que la co=
sa, por si sola, contiene una demostracién, y esto no
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sucede con la persona. Es decir que las cosas no mo-
dificadas, con su sola presencia demuestran la absoluta
imposibilidad de que haya sucedido un hecho de los
que en ella hubiera producido efectos conocidos. Asi
un himen cerrado, demuestra que no se ha consuma=
do un estupro.

De todo lo anterior podemos concluit que la prue-
ba personal encaminada a demostrar un hecho que
necesariamente hubiera producido ciertas modificacio=
nes en las cosas, puede desmentirse por la presencia
de las cosas no modificadas, v he alli el limite pro=
batorio de la prueba personal.

Supéngase que en juicio varios tfestigos afirman
que X dié de machetazos a Y, diciendo en qué lu-
gar se efectué el hecho, relatando de él minuciosos
detalles, precisando la situacién de las heridas sufri=
das por la victima, etc. ¢Esta prueba testimonial se=
ria suficiente para condenar a X por lesiones en Y?
De ningtéin modo, pues el hecho que relatan los tes-
tigos por su naturaleza debié concretarse en la ma-=
terialidad de las lesiones, luego la condena carecerd
de fundamento si se dicta sin recibir la prueba que
haga incontrovertible tal materialidad; de ofro modo
podiia resultar, que habiéndose ya castigado al incul-
pado, apareciera la presunta victima, sin sefial alguna
de lesiones, desmintiendo a los testigos y por ende la
sentencia.

QOtro caso:; A dice en juicio haber disparado los
tiros de su revélver contra B, confesando haberlo ma-=
tado. ¢El dicho de A daria fe de la muerte de B,
condicién necesaria para tenerlo por confeso de ho-=
micidic? No. porque la muerte es un fendmeno que
necesariamente se evidencia en lo fisico, dando por
resultado un cadéver, v si se condenara al confesante
por su dicho solo, mafiana podria aparecer B, echan-
do abajo la verdad judicial contenida en la sentencia.

Una regla de légica judicial es la de la prueba
mejor, por la cual se estatuye que la prueba preferi-
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ble es la que se adapta por naturaleza a la clase de
hecho que demuestra DPuede consignarse asfi «Siem-
pre que por la naturaleza del hecho, pueda concep-
tuarse una prueba superior a otra, debe recurrirse a
la primera, no teniendo por suficiente la segunda sino
en el caso de imposibilidad absoluta de obtener la
primera»

Ahora bien, en los delitos que dejan sefales, su
realidad no puede concebirse sin la prueba material,
pues esti en la propia modalidad de esta clase de deli=
tos el producirla De modo que la prueba mejor es la
real o material en los delitos de facfio permanenfis

En los delitos de revelacién instantdnea, que no
dejan huellas, no puede exigirse prueba superior a la
personal para darlos por ciertos, pues por medio de
la grabacién de ellos en la conciencia humana es como
se conocen Ln los delitos de revelacién permanente
no puede admitirse sin restricciones la prueba perso-
nal, porque la manera corriente por la cual estos delitos
perduran después de realizados, es la de la consiguiente
variacién que originan en el mundo fisico Es més,
cuando se trata de los delitos que dejan sedales hay
riesgo de falsedad en la prueba personal porque es
posible que lo testificado por medio de ella, se vea
desvirtuado con la demostracién proveniente de las
cosas

De lo dicho podemos ya extraer un primer postus-
lado Es éste: en los delitos de cuerpo permanente
debe exigirse, para darlos por indefectiblemente con=
sumados, prueba real o material, por ser esta la prueba
mejor tratindose de ellos; en otros términos, la prueba
que los hace normal y 1égicamente conocibles

Considerando la prueba real como necesaria in=
dispensablemente para la comprobacién de los delitos
que dejan sefiales, ¢tendremos que descartar en abso-
luto, la prueba personal, como eficaz para establecerla?
¢Le negaremos toda fuerza de conviccién, cualquiera
que sea el caso y las circunsfancias, a la prueba per-
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sonal, en cuanto a estos delitos se refiere? De hacerlo,
obsetvemos, que no pocas dificultades nos surgihian.
En efecto, ¢el sentar como regla inexcepcional que la
consumacién de los delitos que dejan sefiales no puede
demostrarse sino por prueba material, no seria limitar
en favor del delincuente los medios de investigacién?
tNo seria asegurarle impunidad, indicdndole el camino
para salvarse de la pena? Cometido un homicidio bas-
taria que ocultiramos el cadaver o lo hiciéramos des-
aparecer para estar seguros de que la justicia no lle-
garia hasta nosotros. Eludirfamos ésta en todo caso que
empledramos en la ejecucién de un delito medios tales
que no sélo sirvieran para llevarlo a término sino que
para hacer desaparecer sus sefiales. Y parece que esto
no es imposible.

Se cuenta de un notable poeta italiano que pasé
parte de su vida dedicado a buscar la férmula de un
acido, cuya propiedad principal fuera destruir el cuers
po humano todo, misculos vy huesos, con su solo con=
tacto.

La objecién a la regla consignada es seria, y es
necesario compaginar el interés social con la légica de
las pruebas para resolver el problema.

(De qué manera la prueba peisonal salva el U=
mite que le marca la prueba real? (Cuando puede
vadear el escollo v adquirir eficacia? Para contestar
tal pregunta tenemos que subrrayar de nuevo que si
bien es cierto que el cuerpo del delito es la realidad
de consumacién del delito v que por lo mismo en to=
do delito puede encontrarse separada esta realidad, es
decir se puede separar de la de parlicipacién en el
delito, tal separacidn no tiene importancia sino en los
delitos que se materializan y subsisten materializados.
De modo gue en los delitos que dejan sefales es im-
prescindible la consideracién anterior, porque tienen
una realidad externa vy perceptible que los hace co=
nocidos, algo sin los cuales no se conciben, que ata-
fie a su propia existencia, vy es su esencia de hecho,
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su objetivacién Por manera que sin un cadiver a la
vista no es dado suponer un homicidio ¢Cémo hacer
pues cuando el cadédver se ha ocultado? La respues-
ta sera ficil si se piensa que la prueba real o mate=
rial respecto de la prueba personal, es prueba mejor,
preferente Asi, cuando un delito deja sefiales su
pruebs mejor es la real o material, que hace inferior
a la personal, que la baja a segundo término; pero
que de ningn modo la excluye o la convierte en in=
util  Posibles las dos pruebas, absurdo seria preferir
la de menor peso probatorio; pero faltando la prueba
de preferencia, absurdo seria también —tfan solo por
esa razén— desechar la que le sigue en grado de pre-
ferencia Subsidiatiamente, es valida la prueba per=
sonal para demostrar la esencia de hecho de un deli=
to ¢(Pero cuindo y de qué manera? No nos apat=
temos ni un 4pice del encadenamiento de nuestras
afirmaciones v la contestacién serd certera En todo
delito que se trasluce corpérea y persistentemente, diji=
mos, su realidad debe conocerse por lo material que
lo demuestra y nos surgia el problema de cémo ha-
cer cuando desapareciera lo material del delito.

Hablsbamos de desaparicién v he aqui la clave
del problema DPedemos pues contestar: siempre que
se demuestre 1a desaparicién de lo material del delito
la prueba personal suplird a la material para demoss=
trar su consumacién Probar esa desaparicién no quie=
re decir solamenle afitmar que ha desaparecido lo
efectivo del delito, sino que hacerla verosimil dadas
las circunstancias concurrentes o posteriores a él

Demostrada la ocultacién o desaparecimiento de
la prueba material de un delito que deja sediales, pue-
de probaise el cuerpo de éste por medio de prueba
personal Y este es el segundo postulado que dedus
cimos de nuestro estudio

En Cédigos como el argentino al tratar el cuer=
po del delito se empieza con este articulo: «La base
del procedimiento en materia penal es la comproba-
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cién de la existencia de un hecho o de una omisién
que la ley reputa delito o falta».

Con un articulo como éste v sentando ademis los
principios que rigen la comprobacién de los delitos
que dejan sefiales —los dos que hemos encontrado
después de un andlisis minucioso— la doctrina del
cuerpo del delito que ficilmente mueve a confusiones
por la disparidad que ha existido al determinar el
alcance de esta frase juridica, resulta innecesaria en
un Cédigo.

Los modernos Cédigos de procedimientos penaless
atn los que se cifien a la teoria de las pruebas legales
va no hablan del cuerpo del delito; pero sin embargo
los principios gue sacd a luz esta doctrina perduran
porque representan no sélo una manera de decir dentro
de la fraseologia juridica, sino todo un sistema filosé=
fico de la prueba en materia criminal que no puede
ser desantendido, so pena de cometer un grave etror.

Indudablemente, el término «cuerpo del delifo» pue=
de ser ser suprimido y tal vez tal supresién sea conve=
niente, lo que si no puede suprimirse mientras no se
adopte un sistema procesal nuevo, que debers ser la
antitesis del presente, es toda la setie de maximas juri=
dicas agrupadas bajo el rubro de cuerpo del delito.

Ya vimos nosotros, cémo ha tenido que examinarse
la naturaleza de ciertos delifos, la indole de las pruebas,
para determinar cémo deben en un juicio demostrarse
las acciones criminosas.

El tratado de nuestro Cédigo sobre el cuerpo del
delito—~cuyo anilisis serd motivo de la segunda parte
de nuestro {rabajo—adolece de grandes defectos.

Urge ya una revisién que venga a esclarecer pro=
blemas y desvanecer dudas. Con el estudio general que
hemos hecho en lo posible extenso acerca del cuerpo
del delito, el estudio de éste en nuestro Cédigo nos
resultard relativamente facil, pues los lineamientos ge-
nerales estin ya firmes,
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La teoria del cuerpo del delito ]a dejaremos re-
ducida a estos principios:

1° —En todo juicio criminal la base de la condena
es la plena prueba del acaecimiento del hedho delictuoso

2> —En los delitos que dejan sefiales la prueba de
su consumacién debe ser prueba mateiial (Aqui es
donde cabe sefialar para cada delito o grupos de delitos
afines que pertenezcan a la categoria de los facfro per-
manentis la prueba particular suficiente)

3* —Comprobada suficientemente la desaparicién
de la prueba material de un delito que deja seqales,
se admitird la prueba personal a falta de la material



SEGUNDA PARTE
CAPITULO PRIMERO

EL CUERPO DEL DELITO SEGUN NUESTRA LEY

Nuestro Cédigo de Instruccién Criminal define
el cuerpo del delito de la siguiente manera: «Articus
lo 122, Cuerpo del delifo no es ofra cosa que el de-
lito mismo, y averiguar el cuerpo del delito es lo pro=
pio que reconocer su existencia o averiguar que lo ha
habido, ora por los medios generales, ora por los me-
dios particulares con que puede v debe justificarse
cada uno».

En el Cédigo de Procedimientos y Férmulas Ju-
diciales del Presbitero doctor Isidro Menéndez, este
articulo correspondfa al 1139, en esta forma: «Cuerpo
del delito no es ofra cosa que el delito mismo, v ave=
guar el cuerpo del delito es lo propio que reconocer
su existencia o averiguar que lo ha habido, ademis
de los medios generales, por los medios particulares
con que puede y debe juslificarse cada uno. Por Io
mismo, el cuerpo del delito o la culpa viene a pros=
barse con la cosa en que o con que se ha cometido
algtin delito o culpa, o en la cual existen las sefrales
del delilo o la culpa».

La diferencia que se nota entre los articulos frans-
critos, por el agregado que tiene el dltimo de ellos
en el cual se especifican los medios probatorios del
cuerpo del delito, no es una diferencia de fondo. Tal
agregado no afiadfa nada al concepto del cuerpo del
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delito desarrollado por el Articulo 1139 del Cédigo
citado, y por el contiario, originaba una contiadica
cién, pues en el mismo cuerpo de leyes, el Articulo
1142 establecia: «En los delifos que no dejaren sefias
les se calificar4 el cuerpo del delito por la deposia
cién de testigos, indicios, presunciones o preexistens
cia de la cosa en el lugar de donde falté» De ma=
nera que no era cierto gque el cuerpo del delito des
bia de probarse siempre con las cosas en que o con
que se habia cometido el delito o en las cuales ques
daban senales de él

En el Cédigo de 1880 ya encontramos suprimido
dicho agregado, supresién gue se hizo sin duda por
habeise compiendido la contradiccién que hemos he=
cho resaléar Invariable desde el afio de 1880 encons-
tramos en nuestia Legislacién el concepto del cuerpo
del delito y pasamos a examinarlo

Previamente expusimos que hay dos maneras de
concebir la fiase en estudio, la una, como la huella
manifiesta del delito en las cosas, vy la otra, como la
realizacién toda del delito, como Ia consumacién de
éste

Algunas Legislaciones siguen el primer criterio
{Cusl es el de nuestro Cédigo? ¢Qué indica el Ai-
ticulo 122 de nuestra ley de instruccién criminal?

Paia nuestta ley el cuerpo del delito de homici=
dio no es el cad4ver, ni en el robo es la cosa robas=
da Antes de tener un criterio real v estrecho, lo
tiene ideolégico vy amplio, diciendo gue el cuerpo del
delito es el delito mismo y exigiendo para tenerlo por
comprobado que consten los datos de la existencia del
delito Confunde asi, al delito con su cuerpo; de tal
modo que e} concepto de nuestra ley no es solamen-
te amplio, sino que tal vez amplio en demasia

Reconocemos en nuestio Legislador el mérito de
no haber tomado como punto de partida para definir
el cuerpo del delito la teorfa que lo confunde con los
efectos e instrumentos del delito, confusién que ha
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privado en muchos Cédigos. La frase del Padie Me-
néndez que fué suprimida v que hablaba de cémo ves
nia a probarse el cuerpo del delito delimitaba en fors
ma clara que éste no es lo mismo que su prueba e
indudablemente para asentar tal doctrina la transcris
bié nuestro 1lustre Legislador el Presbitero Menén-
dez.

3i bien es clerto lo anterior, nuestro Cédigo no
ha expuesto con la debida claridad ni con légica pre=
cisa la nocién del cuerpo del delito; muy por el con=
trario, creemos que anda desacertado cuando lo de=
fine.

Analicemos la primera parte: «Cuerpo del delito
no es otra cosa que el delito mismo». Esta fiase en
cuanto a definiciones es de lo peor que hemos visto.
Recordemos que una definicién debe enumerar el gé-
nero préximo vy la diferencia especifica ya que el ob=
jetivo al definir, es separar una cosa, haciendo resals
far sus cualidades propias, de las demas con que pu-
diera confundirsele. Asi que, leida una definicién,
aparezcan claros, los distintivos de lo definido. Nada
de eso se ha logrado en la definicién que comenta-
mos. ¢&iay en ella clatidad? ¢Se consiguié separar
distintiva y especificamente lo definido? Decimos que
no. Basta ponerse a pensar en que el todo de wuna
cosa no puede ser la cosa misma, ni a la inversa. El
cuerpo de un hombre no es el mismo bhombre. En len=
guaje corriente llamamos cuerpo a lo perceptible
de las cosas, oponiendo el término a lo imperceptible
«incorpdreo». Del hombre tenemos su parte sensible,
fisica, a lo cual llamamos cuerpo; v lenemos su parte
inmaterial, que no palpamos, y a la cual le lamamos al-
ma. En el lengusje juridico, usando de la metéafora
designése con el nombre de cuerpo del delito aquello
real v objetivo que subsiste después de ejecutado el
delito; por lo mismo, jamis puede sostenerse, que esa
parte exlerna del delito —llamada su cuerpo por lo
que de efectivo tiene— sea el delite mismo., Porque
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tenemos que aceptar que el delito redine en si varios
elementos En el aspecto procesal se hizo la divis
sién de dichos elementos, tomando como uno de ellos,
el cuerpo del delito De modo que cuando oimos pro=
nunciar esa frase pensamos en las partes del delito y
nos surge en la mente la idea de algo, otra cosa, que
no es cuerpo del delito, v sin embargo es parte del
delito La preposicién de, en este caso, indica cuali=
dad del delito v hace posibles otras cualidades o par-
tes del mismo Luego, definir una de las partes por
el todo, asimilando la especie al género, es, a todas
luces, un contrasentido El cuerpo del delito no es
el delito mismo i asi fuera, arglitmos, {¢qué razén
podria justificar el haber creado esta frase, qué neces=
sidad habria de llamar al delito, cuerpo del delito? Por=
que pudo muy bien decirse para los efectos de prue-
ba: que se pruebe el delito, y el asunto estaba con=
cluido

En el aspecto procesal se halla claramente divi=
dido el delito en dos aspectos, que son partes de su
todo, uno, material objetivo: la realizacién, la trans=
formacién acaecida en el mundo fisico; y otro, subje=
tivo, moral: la relacién de causalidad entre lo acaeci=
do v el ejercicio libre de la voluntad de un sér hu-
mano

Fl delito como fendmeno de orden fisico, de mo=
dificacién, se transluce en el mundo de lo real, de don-
de podemos considerarlo bien como hedo realizado
simplemente, bien desde el punto de vista de quien
lo realiza Forzoso es, decimos nosotros, referir la
frase «cuerpo del delito» al primer aspecto por lo que
tiene de sustantivo pues el otro aspecto no puede ser
comprendido en el concepto de cuerpo por su natura=
leza inmaterial Continuando con el uso de la mefa-
fora puede hablarse de «el alma del delito» —algu-
nos autores lo han hecho— oponiendo esta denomi=
nacién a la del cuerpo del delito v dindole cabida en
ella a la parte inmaterial de la infraccién Decir que
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el cuerpo del delito es el mismo delito sexfa comprens
der en la denominacién de cuerpo aguello gue precis
samente viene a ser lo incorpéreo del delito, vy no
quedaria palabra para lo que entendemos por delins
cuencia,

En suma no encontramos feliz la definicién del
Articulo 192 del Cédigo de Instruccién Criminal; y
negamos que cuerpo de delito v delito sean una sola
y misma cosa. [lay aufores que sostienen f{irmemens
te este criterio:

Jofré: «Resulta de lo que precede que el cueipo
del delito no es el delito mismo, sino la materialidad
de la infraccién».

El Dr. Rojas, ilustre abogado argentino: «A la
materialidad del delito se lama cuerpo del delito, cor=
pus delicfe»,

Ortolan v Haus: «En el cuerpo del delito no se
comprende el elemento moral, intencional de la infrac-
cidn. Si se comprendiera, habria necesidad de pro-
bar su existencia por medios directos como los que
se requieren para constatar la materialidad del delito».

Pero tenemos que aceptar la frase que crilicamos
—para tratar de hallarle sentido— no como una de-
finicidén sino como una explicacién con la cual se tra=
t6 de exponer una doctrina dislinta de la que conci=
be el cuerpo del delito como la prueba material. La
critica aducida de que ¢l cuerpo del delito no es lo
mismo que el delifo y de que es un absurdo afirmar
lo contratio perderd en gran parte su fuerza, si antes
que guiarnos por el simple senlido de las palabras, in-
dagamos su fondo, lo que con ellas quiso expresarse.
Decir que el cueipo del delito es el delito mismo va-
le tanto, en la definicién que comentamos, como decir
que el cuerpo del delito es el delito visto en su as-
peclo parcial de accidn realmente ejecutada. No se ha
querido incluir en ella el elemenfo de la delincuen-
cia. En olras palabras, hurgando en la intencién del
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Legislador, llegamos a la conclusién de que al definir
el cuerpo del delito como el delito mismo no se ha
intentado formular una nueva teorfa que no conside-
ra al cuerpo del delito como huellas permanentes de
éste ni como el aspecto fisico de su ejecucién toda,
sino como algo distinto: el mismo delito Nada de eso
acontece Atn con impropiedad de expresién se ha
venido con la frase fantas veces repefida de nuestio
Cédigo a confirmar la doctrina que sustenta que el
cuerpo del delito es la realidad de consumacién del
delito

Continuemos el examen del Articulo 122 I Si-
gue asi: «Averiguar el cuerpo del delito es lo propio
gue reconocer su existencia o averiguar que lo ha ha-
bido » Suponemos ahoia que estas palabras son
explicativas de las primeras, v hay que decirlo claro,
la explicacién es correcta, fija con precisién el con=
cepto v desbarata la duda surgida al principio Pro=
bar el cuerpo del delito, se dice, es reconocer su exis=
tencia, cosa que ya afirmamos y propugnamos antes
Pero se nos dird, como es posible, que si al probarse
el cuerpo del delito se conoce ya la existencia del de-=
lifo no sean una misma cosa éste v aquél IPuede sos=
tenerse que hemos incurrido en contradiccién al afirs
mar que no es 1o mismo un delito que su cuerpo, pa=
ra luego venir a concluir en que, al demostrarse el
cuerpo del delito, ya estid conocido el delito Sin ems
bargo no hay tal contradiccién Decir que la prueba
del cuerpo del delito pone de manifiesto el delito no
es sosfener que cuerpo de delito y delito sean la mis-
ma cosa; no es mas que establecer una relacién légi-
ca entre el primero y el segundo, asi como se esta-
blece entre la posesién y la propiedad; no es mis que
afirmar que el delito se conoce por su exteriorizacién
v que con la prueba del cuerpo del delito se sabe ya
que hay delito, aunque falten elementos que lo coms=
pleten Fl delito es una accién antijuridica lesiona-=
dora de altos intereses sociales. Esta accién debe ser
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efectiva v debe percibirse su manifestacién. Al pro=
ducirse el delito quedan muchas cosas —pruebas— mi=
tando: aqui hubo delito. Recogidas estas probanzas no
puede menos de admitirse su {uerza de conviccidn ex=
clamando también: aqui hubo delito. Las personas o
las cosas que foimaron dicha conviccidn serdn las
pruebas del cuerpo del delito y éste serda la reahidad
del delito en su patenifizacidén de hedho clertamente
ocurrido; pero de que al conocer la acciébn criminosa
—su resultado externo— se conozca ya el delito, de
ninguna maneta puede inferirse que la realizacidén pa-
tente v efectiva del delito sea el mismo delito. Se en-
cuentra un caddver —cosa en que recayé la accién—
los peritos afirman al reconocerlo Ia muerte violenta
de una persona -——prueba del cuerpo del delito— ¥
entonces dirsd el Juez con entera propiedad: ha habi=s
do un delito de homicidio. ¢Querrd decir con eso que
la muerte violenta demostrada, que prueba el homici-
dio, es el mismo homicidio? No, ni nosotros lo afir=
mamos, Dostenemos tnicamente que esa muerte vio=
lenta demuestra que ha habido homicidio v eso nadie
lo podri negar. Sabemos que el delito de homicidio
es la accién humana que de modo violento e ilegiti=
mo produce la muerte de una persona y precisamens=
te por eso damos por sentado que al demostrarse una
muerte v al demostrarse que fué violenta v producis
da por mano extrafia se adquiere la certeza de un ho-
micidio aunque falten elementos que completen a éste
en su calidad de entidad juridica, elementos que no
percibidos, en nada quitarfan fuerza a la conviccién
va adquirida de que la muerte demostrada revela el
homicidio.

El Articulo 122 1. tenemos que interpretarlo en
el sentido de que concibe el cuerpo del delito como
la existencia de la accién delictuosa en cuanto a su
ejecucién se refiere. El concepto dado por nuestra
ley revive asi la importancia histérica del cuerpo del

delito.



LA UNIVERSIDAD 265

El Cédigo Penal, encaigado de delinear los actos
delictivos serd la fuente, cuando se trate de delitos
que no dejan seiiales, de donde el Juez extraerd los
elementos de cada delito para exigir prueba de ellos
en cada caso particular Decimos de los que no de-
jan sedales, porque en los delitos que las dejan, es
en el Cédigo de Instruccién Criminal donde se de-
ben buscar las férmulas para tenetlos por probados

En varios Cédigos extranjeros se ha establecido
la 1egla de que es el Cédigo Penal el que marca la
pauta a seguir para la exigencia de las pruebas, se-
gtin las caracteristicas de cada delito, v de que el
Juez debe acatar la estructuracién de los delitos he-
cha en dicho Cbédigo En la Legislacién Venezolana
enconframos este artfculo: «[.os elementos constituti=
vos del delito sefialados en la respectiva disposicién
penal, serdn la base de la comprobacién del cuerpo
del delito

En nuestro Cédigo este principio se puede con=
siderar establecido respecto de los delitos que no de-
jan sefiales, v aun de aquellos que las dejan cuando
el Legisiador ha guardado silencio absoluto sobre la
manera de comprobarlos

En los casos en que nuestra ley de procedimiens
to penal sefiale concretamente la especial prueba pa-
ra comprobar ciertos delitos debemos acatar su mans=
dato; pero en los casos en que no se hace ese sefia-
lamiento, debemos atenernos a la regla de la que la
figura delictiva descrita y penada en el Cédigo Penal
es la que determina los extremos a probarse para la
comprobacién del cuerpo del delito

El Articulo 122 1 en su dtltima parte prescribe
que el cuerpo del delito se debe probar en primer
lugar, por los medios generales probatorios, v en se-
gundo lugar, por los medios particulares de prueba
con que puede y debe justificarse cada uno No les
vemos ni por asomo la importancia a estas dGltimas
palabras, vy atn reconociéndoles importancia, habria
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que convenir en que son inexactas dado gue nuestro
Cédigo senala la prueba especial del cuerpo del deli-
to como preponderante a la general, de manera que
antes que recurrir a los medios generales probatorios
para comprobar el cuerpo de un delifo {tendremos que
recurrir a sus medios especiales probatorios. Si se ha
gquerido decir que la primer prueba del cuerpo del de-=
lito que debe recibirse es la general v sélo por exceps=
cién debe recibirse la especial se ha cometido un
e1Lror.

El criterio seguido por nuestro Cddigo de Ins-
truccién Criminal es el de exigiz prueba sur géneris
para comprobar el cuerpo del delito, ya cuando se {ra-
ta de un delito determmado, ya cuando se trata de
cierta categoria de delifos que guardan analogia entre
si por sus efectos fisicos que les son mds o menos
comunes. Ls pues, la prueba especial prescrita por el
Cédigo la que hay que recibir primero y sélo en cas
sos de excepcién, bien porque no se haya prescrito na=
da al respecto, bien por imposibilidad de recibir la
prueba sui géneris, se debe recibir la prueba general.

El Articulo examinado deberia de haber puesto
en primer lugar la prueba especial v en segundo la
general armonizando asi este grado de relacién con lo
que en posteriores articulos se consigna.



CAPITULO SEGUNDO

DE LA IMPORTANCIA DE LA COMPROBACION
DEL CUERPO DEL DELITO

Art 193 1 «El cuerpo del delifo o falta es 1a base
vy fundamento dal juicio criminal v sin que esté sufis
cientemente comprobado no puede elevarse a plenario
la causa, excepto en el caso del Art 183»

Empezamos por notar que el articulo estd mal
redactado No era necesario hablar del cuerpo de la
falta En primer lugar por el epigrafe del capitulo y
en segundo porque la frase: «no puede elevarse a ple=
nario» se reflere tanto al cuerpo del delito como al de
la falta; v va sabemos que en los juicios por falta
nunca hay elevacién a plenario Por lo tanfo resulta
inoficioso decir que cuando el cuerpo de la falta no
esté comprobado plenamente, la causa no se elevaré a
plenario, pues si lo estuviera, tampoco se elevaria El
Legislador para ser claro debié decir que cuando el
cuerpo de una falta no se comprobara plenamente no
podria imponerse pena ninguna

El principio que sustenta el Art que examinamos
es de verdadera importancia v precisa una antinadisi=
ma regla de piocedimientos penales

Efectivamente: cuando no logra compiobarse ple=
namente el cuerpo de un delito, ante los ojos de la
ley no hay hecho punible, y a nadie podria castigarse
por un hecho que no se sabe si en realidad ha suce-
dido Hasta aqui la disposicién se entiende sin difi=
cultad ¥ su fundamento se ve claro, Pero se habla
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de una excepcién. e habla de uno o varios casos, en los
que, no obstanfe la falta de comprobacién plena del
cuerpo del delito la causa se eleva a plenario.

;Cémo es posible que sin existir esa clase de
prueba—la cual va consideramos imprescindible paia
que procede el enjuiciamiento de un individuo—pueda
{levarse hasta Jurado el proceso, abiiendo las puettas
a una condena sobre un hedo gue todavia no se co=
noce? Coémo es posible que sin tener la certeza de
que ha ocurrido un delito se discuta la inocencia o
culpabilidad de una persona—en eso consiste el ple=
nario—sobre ese delito incierto? Esos casos dice el
Art. analizado son los del 183. Pero si asf es, la ex=
cepcidén resulta antijuridica, confraria a todos los prin=
cipios que hemos venido defendiendo. ¢O serd que
no hay tal excepcién v se expresé mal el Legisladox?
Eso lo contestaremos al estudiar el Art. 183. Antes
hagamos un poco de historta.

En el Cédigo de don Isidro Menéndez promulgado
en 1837, el actual Axt 123 estaba redactado en esta
forma: «El cuerpo del delito o culpa serd la base y
fundamento del juicio criminal, y sin que estuviere
suficientemente comprobado, no podrad continuar la ins=
truccidn, pena de nulidad».

Ya en la edicién de 1880 encontramos el articulo
de este modo: El cuerpo del delito o falta es la base
v fundamento del juicio criminal, ¥ sin que esté su=
ficientemente comprobado no puede elevarse a plena-
rio la causa, excepto en el caso del Art. 198». El
articulo 198 en esa edicién estaba asii «No obstante
lo provenido en el articulo anterior, si por solicitud o
indicacién del reo se hubieren recogido pruebas diri-
gidas a establecer la inexistencia del delito o la incul
pabilidad del mismo reo, o si se hubieren tachado los
testigos que han declarado en la sumaria, el Juez de
derecho se abstendri de sobreseer y corresponde en
tal caso al jurado calificar las pruebas y declarar si
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estin o no comprobadas la existencia del delito v la
delicuencia del procesado»

Desde 1880 se encuentra la excepcién que ahoia
comentamos en el Art 123 y el articulo que especifi=
caba los casos de tal excepcién o sea el actual 183,
sufiié diversas reformas hasta quedar redactado como
estd en la actualidad

El 27 de marzo 1888, se reformé, quedando de
esta manera. «No obstante lo prevenido en el articulo
anferior, si en el proceso hubieie suficiente mérito para
elevarlo a plenario y ademas obraien una o mis de=
claraciones a favor del reo, o se hubieren tachado
testigos del informativo, el juez de derecho se absten=
dra de apreciar esta prueba para sobreseer, y corres=
ponde al jurado calificarla para decidir si estdn o no
comprobadas la existencia del delito y la criminalidad
del procesado»

En el proyecto de reformas de 1902 al Cédigo
de Instruccién Criminal hecho por los doctores Ma=
nuel Delgado, Teodosio Carranza y Francisco Marti=
nez S, se propuso su modificacién en este sentido:
«No obstante lo prevenido en el atticulo anterioi, si
en el proceso aparecieren piuebas contra el reo, que
dieren mérito para elevai la causa a plenario, y hu-
biere ademdis una o varias declataciones u otras prue=
bas en favor del procesado, o se hubiese tachado por
parte de éste algtin testigo, se abstendri el juez de
sobreseer en el procedimiento, v corresponde entonces
al jurado calificar y decidir sobre si estin comproba-=
dos el cuerpo o existencia del delito v la culpabilidad
del indiciado segtn los casos «Las razones aducidas
para tal modificacién tueion las siguientes: «Lo que
se ha tenido en mira, al cambiar la i1edaccién del ar-
ticulo, es darle mayor clandad vy que conste que el
jurado decidird sobre la existencia del delito y la de=
lincuencia del reo; tnicamente en aquellos casos en
que, con arreglo a las ofras disposiciones de la ley,
deben someterse a la calificacién del referido tribunal
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los hechos que constituyen la delincuencia v el cuer=
po del delito». La proposicién fué aceptada v el ar=
ticulo queds redaclado en la forma propuesta por la
Comisién.

En la altima edicién de nuestro Cédigo (1926)
el articulo aparecfa asf: «INo obstante lo dispuesto en
el Ait. 181, si en el proceso aparecieren pruebas
contra el reo, que dieren mérito para elevar la causa
a plenario, v hubiere ademas una o vaiias declaracio=
nes u otras pruebas en favor del procesado, o se hu-
biere tachado por parte de éste algtin testigo, se abs=
tendra el juez de sobresecer en el procedimienio, y
corresponde entonces al jurado calificar v decidir sobre
si estdn comprobados el cuerpo o existencia del delito
v la culpabilidad del indiciado segéin los casos.

Por decreto legislativo del 29 de junio de 1927,
la redaccién actual del Axt. 183 es la siguiente:

«Art. 183 L No obstante lo dispuesto en el Att.
181, se abstendré de sobreseer en los casos siguien=
tes:

1°,—Si en el proceso aparecieren pruebas contra
el reo que dieren mérito para elevar la causa a plenario,
v hubiere ademis una o varias declaraciones u otras
pruebas en favor del procesado, o se hubiere tachado
por parte de éste algtn testigo:

2. Cuando de las ratificaciones o ampliaciones de
los festigos gue hubjeren declarado en contia del pro-
cesado, resultaren dichos testigos varios o contradicto-
rios 0 aparecieren como ofendidos o indiciados en el
hecho que se juzga, ¥

3°.—En el caso contemplado en el inciso 3°. del Art.
409, En todos estos casos se tendrin como validas las
declaraciones confra el reo para el efecto de elevar la
causa a plenario v corresponde entonces al Jurado de=
cidir si estd comprobado el cuerpo o existencia del
delito v la culpabilidad del indiciado.

as, si con esas pruebas tenidas csmo validas no
se establecieren los elementos que exige la ley para
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la elevacién a plenario, el Juez decretard el sobreseis
miento »

El Art 181 dispone cuales son los casos en que
el Juez debe sobreseer Esta es Ia redaccién de este
articulo en lo pertinente a las excepciones que esta=
blece el Art 183: «El Juez de Primera Instancia de-=
cretars el sobreseimiento en los casos siguientes: 1° —
Cuando no se haya podido comprobar plenamente el
cuerpo del delito 2° —Cuando no haya por lo menos
prueba semisplena de la delincuencia del reo»

Tal como estdn los articulos, parece pues que no
obstante de que el cuerpo del delito no est4d compro-=
bado debidamente, el Juez debe elevar la causa a ple-=
nario Esto, como va dijimos nos parece confrario a
los principios de deitecho De modo que es importante
averiguar si existe en nuestros Cédigo semejante ex-
cepcién evidentemente antijuridica, o si por el con=
trario impropiedades de expresién han originado el
problema

Estudiemos el Art 183 Su primer ntimero con=
templa dos situaciones La primera es la de que en
el proceso exista tanta prueba en contia como en favor
del procesado Supongamos que varios testigos han
declarado haber visto al indiciado cometer el delio,
v que otros ha establecido lo que se llama una coar-
tada, declarando que a la hora de consumarse el deli=
to el presunto culpable se encontraba tranquilamente
en su casa de habilacidn, entretenido en los guehaces
1es propios de un hombre honrado En casos como és=
te, dice el articulo gue comentamos, el Juez no puede
apreciar cusl de las dos pruebas es la més aceptable,
sino que su deber es elevar la causa a plenario, ¥y de=
jar al Jurado la decisidn, contrariando asi un ptincipio
de apreciacidn de prueba admitido en materia civil

El principio a que me refiero estdi comprendido
en los Arts 393 yv 324 Pr que dicen: que si el nt=
mero de testigos fuere igual por ambas partes el Juez
atenders a los dichos de aquellos que, a su parecer
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digan la verdad o se acerquen més a ella, siempre que
sean de mayor fama; gue siendo iguales los testigos
en razén de las circunstancias de sus personas y dichos,
absolverd al demandado y que, siel ndmero de testi
gos fuere desigual atenderd al mayor ndmero; pero si
éstos no fueren fidedignos atenderd a los menores en
numero.

Aqui tenemos legislado el modo de resolver en
los juicios civiles las dudas que pueden originarse de=
bido a la prueba {estimonial. El Juez, atendiendo al
nGimero, a la buena fama o a otras circunstancias que
hagan presumir la veracidad de los testigos, absuelve
o condena. Ln el juicio criminal no sucede lo mismo,
la opinién del Juez se descarta. Es el Jurado el que
decide entre pruebas contiarias. -

En esta parte, pues el Art. 183 L. no sienta nin=
guna contradiccién al 193 también de Instruccién, sino
gue dnicamente indica quién es el tribunal competente
para calificor las pruebas en los juicios criminales,
mdicacién que por cterto no le correspondia hacer a
este articulo.

Dada la misién del t1ibunal de conciencia, dentro
del sistema de nuestras leyes, cual es la de valorar la
prueba que el Juez ha recogido, ficilmente se coms
prende que la disposicién del N, 1°, del Art. 183 sale
sobrando. Si se permutiera que el Juez, en los juicios
criminales, decidiera entre pruebas opuestas, el Jurado
no tendria razén de ser. Por tal motivo la disposicién
que comentamos, ademis de no establecer ni por aso-
mo excepcidn alguna al Art. 123 L no tiene ningtn
mérito, no es mis que una redundancia.

Quedaria desnaturalizadala institucién del Jurado,
si el Juez desarrollara la funcién de éste. Podemos
afirmar con enfera confianza que la disposicidn que
analizamos es inGtil. Sin que ella estuviera, no com=
prendemos cémo un Juez, conocedor de la naturaleza
del juicio cival y criminal, pudiera ponerse a sopesar
la prueba testimonial recibida en la instruccién. El
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hacerlo serfa ignorar, que entre nosotros, el Jurado
pertenece al tipo de los de calificacién de prueba

El principio consignado en el N2 1° del articulo
reformado en 1997 ha dictado una regla que se des=
prende sin dificultad al sélo hacer un estudio general
de nuestro procedimiento penal De donde se deduce
que se ha legislado en vano y se ha legislado mal; por-
que sélo una interpretacién torcida de las leyes, puede
llevar a conclusién contraria a lo dictado por la dis-
posicién relacionada

El segundo caso provisto por el Ne 1° del Art
183 es el de que se haya tachado por parte del reo al-
gan testigo

Tada segin el Cddigo de Procedimientos es un
defecto que por la ley destruye la fe del testigo

Antes de analizar la tacha en nuestro sistema
procesal penal, hablaremos de la tacha en general

El testigo se puede definir como la persona que ha
presenciado un hecho v que merece fe al 1elatarlo Tes=
tigo fidedigno es aquel que no se ha engafado al per=
cibir los hechos v que ademis, cuando declara, no tie=
ne intencién de engafiar Dos cualidades pues, debe
reunir un testigo digno de ciédito: capacidad de per=
cepcién e intencién de decir la verdad Testigo que
retine tales cualidades es testigo idéneo

Desde en tiempo de los romanos se hacia una di=
visién de los testigos en inidéneos y sospechosos se=
gtn fueran los defectos que impidieran considerailos
veraces La falta de la natural condicién del testigo
para petcibir cortectamente los hedhos lo hacia inidé=
neo y la concurrencia de circunstancias o motivos sus=
ficientes para inclinar su 4nimo a no decir la verdad,
lo hacia sospedhoso

Ahora se ha cambiado la denominacién Al tes=
figo que naturalmente no le es dado percibir correcs
tamente los hechos se le llama testigo incapaz, como
al loco, al menor de cierta edad; al testigo que siendo
capaz de una percepcién correcta, tiene motivos sufis
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cientes para verse oblipado a tergiversar la verdad se
le Hama, testigo lachable. Podemos pues, decir que
el testigo tachable es aguél que presenta ciertas cua-
lidades personales que le traen descrédito.

Los romanos hacfan una diferenciacién entre el
testigo inidéneo v el sospechoso. Al primero no lo
llamaban a juicio, lo exclufan sin recibirle declaracién;
al segundo si lo llamaban para ver si la sospecha de
gue adolecia se afirmaba quitandole el crédito o se
desvanecia, concediéndoselo.

Este sistema de los romanos es el implantado en
las legislaciones sarda e italiana. En la legislacién
francesa, una vez admitida y aptobada la tacha, se ha-
ce a un lado al testigo tachable, y no se lee su de=
claracién.

En nuestras leyes no se concede al Juez, faculs
tad de admitir o desechar la declaracién del testigo
{achable; pues una vez probada la tacha, el testigo, por
el mandato de la ley, pierde toda la fe que merecia,
Esta es la regla a seguir en los juicios civiles. En los
juicios criminales, instituido como esti el Tribunal del
Jurado, la calificacién de la tacha le corresponde in=
discutiblemente a dicho Tribunal. Parecers a prime-
ra vista que este criterio no es justo, ya que en los
juicios criminales, cuyo objeto es privar de la liber=
tad, de sus derechos v hasta de la vida a un indivi-
duo, debe presuponerse mayor rigndez de parte del
Legislador en cuanto a la exigencia de los motivos de
veracidad en un testigo. En esta clase de juicios, se
nos dira, se acentdan més las inquinas entre ofenso=
res v ofendidos v no es prudente dejar a la conside-
racién de cinco personas, escogidas entre el pueblo ¥
por lo tanto de mediana cultura, el aceptar o negar
crédito a un testigo, a quien la ley, premeditadamens
te v con fundamento de fuerza le ha negado toda ve=
racidad. Pero recuérdese que los Jurados no tienen
méas guia que su propia conciencia y que la ley les permi-
te dictar su fallo atin contrariando lo sostenido por
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los testigos limpios de toda tacha Para desbaratar la
argumentacién basta pues recordar de nuevo la natu.
raleza de la institucién del Jurado

De todo el contexto de nuestra ley de Instruccién
Criminal, deducimos este principio: en el juicio criminal
no existe la tacha del testigo, en otras palabras, la
prueba de que un testigo es tachable, no puede hacer
que el Juez lo excluya para no presentarlo al Jurado
Dado el interés publico que priva en los juicios por
delito, la tacha se convierte nada més que en un
argumento manejable ante el Jurado para desvirtuar
la fe del testigo Pensando lo contrario se llegaria al
absurdo de permitir al Jurado apreciar las probanzas
de los testigos sin tacha y no permitirle apreciar la
de los testigos tachables, en cuya valorizacién de tes=
timonio, interviene en méaximo grado la conciencia

En conclusién, la regla de que la declaracién del
testigo tachado por el reo es vilida para el efecto de
elevar la causa a plenario, no sienta excepcién alguna
a la de que se debe compiobar plenamente el cueirpo
del delito antes de hacer tal elevacién

Podemos todavia criticar con mis argumentos lo
consignado respecto de la tacha en el N2 1° del Art.
183 ¢Qué harfa el Juez, con la declaracién de un
testigo presentado por el reo y tachado por la parte
contraria? ¢La excluiria de plano, o dejaria al Jurado
hacer la apreciacién correspondiente? La regla general,
contestamos nosotros, es la de que, sobre cualquier
tacha es el Jurado quien decide

En sentencia de la Cimara de Teicera Instancia,
publicada en la pigina 13 de la Revista Judicial de
1006, se sentd esta doctrina: «La declaracién del
testigo tachable, aunque la tacha se funde en el pa-
rentesco, hace fe para preguntar al Jurado sobre los
hechos que contiene La razén de peso fué miés o
menos é&sta: La declaracion del testigo X, cufiado del
occiso v como tal tachable, hace fe no obstante el

Art 410 L (ahora 409 I) inciso 3" en el cual se

o,
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establece que el testigo tachable no hace fe; para

exceptuar el Art. 420 1. (ahora 419 1) la vigencia de
las disposiciones del titulo XXI respecfo del Jurado».

El No 2° del Art. 183 contempla estos casos:
1°—Que los testigos al ampliar o ratificar sus decla-
raciones se contradigan. 2. —Que después de las
ratificaciones o ampliaciones los testigos resulten va-
rios. 3°.—Que los testigos después de las ratificaciones
o ampliaciones aparezcan como indiciados u ofendidos
en el hecho que se juzga.

Parecersd anémalo que estos casos se hayan hecho
nacer Unicamente de las ratificaciones o ampliaciones
de los testigos; pero es que este ntmero del articulo
tiene una razén de conveniencia. [Los litigantes
poco escrupulosos habian encontrado antes de 1927,
un medio muy ficil de librar a sus defendidos de:
responsabilidad. Recurtfan a argucias y hacian que
los testigos se contradijeran, resultaran varios o apa-
recietan como ofendidos o indiciados en el proceso,
obteniendo asi el sobreseimiento en favor de sus
patrocinados. Poner coto a tales abusos fué el obijeto
de la reforma, cuyos fundamentos son sélidos. En
electo; si un testigo se contradice, una de sus dos
declaraciones puede ser la veridica v nadie mas que
el Jurado puede internarse en la psicologia del testigo
paia averiguar la verdad; s1 los testigos —en sus
ratificaciones o amphaciones— resultan varios, discor=
dantes, el papel del Jurado estriba precisamente en
negarles la veracidad a unos y concedérselas a los otros;
y si estos testigos resulten como indiciados u ofendi-
dos, no por eso van a desecharse sus dichos, pues
que un testigo descargue responsabilidad en otio o
se crea ofendido por el hecho sobre que declara, no
es motivo suficiente para conceptuarlo falso.

Sin embargo el Ne 2°, del Art. tantas veces citado
no excepciona en nada la regla contenida en el Art. 123
v no hace mis que reafirmar el ciiterio de gque al
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Jurado corresponde calificar la prueba en los juicios
criminales

Fl Ne 3* del Art 183 se refiere al inciso 3° del
Art 409 El Art 409 reza asi: «En los delitos
cometidos en el campo, en las cérceles, en las casas
de juego y en las tabernas haré fe la declaracién del
testigpo tachable con tal que no haya declaraciones
que formen plena prueba de testigos idéneos en la
causa,

«También hara fe la declaracién del testigo tachable
en los delitos de violacidn, estupro y rapto en el caso
del inciso anterior

«Se excepttian de las disposiciones de este Art:
los parientes consanguineos dentro del cuarto grado
civil u afines dentro del segundo, del ofensor del
ofendido, el enemigo capital de cualquiera de éstos y
el ebrio

«Pero ni atin en los casos de este Art podrén ser
testigos unos confra otros los autores, cémplices y
encubridores del mismo delito o falta»

Se han establecido en este articulo excepciones
concernientes al efecto de la tacha y estas excepciones
las debe acatar el Juez, no el Jurado, pues asf lo ordena
el Art 419 que dice: «Las disposiciones de este titulo
no son aplicables al Juiado, el cual xesolvera segtn su
conciencia v conforme a los Arts 245, 955 vy 302»
Excepciones que se establecieion atendiendo a que,
cuando un delito se comete en el campo o en una
tabeina, dada la naturaleza de estos lugares, los testigos
presenciales son casi siempre tachables, y si no se les
admitiera el testimonio a sabiendas del vicio de que
adolecen, el crimen, la mayoria de las veces, quedarfa
impune No es de suponer que en la faberna, en el
garito, se encuentre gente honrada, lo raro serfa en-
contrarla; ni que en el campo, dada la lejanfa de las
viviendas, el testigo no sea interesado en el drama o ha-
ya participado en ¢l
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Pero las anteriores consideraciones no cabe hacerlas
tratindose del Jurado, pues éste, repetimos, puede, por
su libertad de conciencia, sopesar siempre las declara-
ciones de los testigos tachables.

Hacemos al Ne 3°. del Art. 183 la misma critica
gque a los ndmeros anteriores de dicho Art

En la altima parte, el Art. 183 establece que las
declaraciones de los testigos enumerados en los nameros
anteriores, se tendridn como vilidas para el efecto de
elevar la causa a plenario, siempre que de las mismas
declaraciones apatezca plenamente comprobado el cuerpo
del delito y por lo menos semiplenamente la delincuencia,
es decir, siempre que haya mérito para tal elevacién.
Lo cual viene a confirmar nuestra tesis sostenida al
principio, de que, en realidad, el Art. 183 no establece
excepciones al 123. Segtin el 183, no se eleva a plenario
la causa sin la comprobacién plena del cuerpo del delitos
al contrario, exige que esta comprobacién tenga su
fundamento en las declaraciones (enidas como vélidas.
En &, solo se indica la manera de apreciar la prueba;
v que esta manera sea excepcional, no quiere decir
que haya carencia de prueba,



CAPITULO TERCERO

DE LA MANERA DE COMPROBAR EL CUERPO
DE LOS DELITOS QUE DEJAN SENALES —EL
DICTAMEN PERICIAL —LA INSPECCION
PERSONAL

«Art 124 —En los delitos o faltas que dejan ses
Aales, v para cuya comprobacién se necesitare pericia
en alguna ciencia o arte se justificard el cuerpo del
delito por el reconocimiento de dos peritos, nombras=
dos por el Juez ejecutado simultdneamente a presen=
cia de éste y del Secretario

«Los peritos deben ser faculfativos; en falta de
dos, uno v un practico; no habiendo ningtn faculta=
tivo, dos practicos; y en su defecto dos personas cus
yos conocimientos se acerquen a la pericia que se ne=
cesita e inspiren confianza

«Cuando para la comprobacién del cuerpo del de-
lito o de la delincuencia sea preciso, a juicio prudens
cial del Juez, el analisis quimico, v los peritos no pu=
diesen verificario por falfa de medics o de conaci-
mientos, se remitirdn las sustancias u objetos al Di-=
rector del Laboratorio de la Universidad Nacional,
acompaiiados del oficio respectivo, para que en unién
del Decano de la Facultad de Farmacia, o del que ha=
ga sus veces, emita un informe razonado sobre el re-
sultado del anélisis»

Las disposiciones de este articulo, en la edicién

de 1857, correspondian a los articulos 1141 v 1149,
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que decian: «Aif, 1141.—LEn los delitos que dejan se=
fiales se justificard el cuerpo del delito por la inspec-
cién de dos peritos nombrados por el Juez, ejecutada
simultineamente, a presencia de é&ste v del Escribas
no, o en su defecto de dos testigos.

«Art. 1142, —En los delitos para cuyo reconoci=
miento se necesitare pericia, se llamard a dos facul-
tativos en el arte: por falta de dos, uno; o en su de-
fecto, a dos personas que inspiren confianza».

En 1880, se refundieron estas disposiciones en un
solo articulo que quedé asi: «Art 134.—En los deli-
tos o faltas que dejan sefiales y para cuya comprobas=
cién se necesita pericia en alguna ciencia o arte, se
justificard el cuerpo del delito por el reconocimiento
de dos peritos nombrados por el Juez, ejecutado si-
multineamente a presencia de éste y del Secretario.

«Los peritos deben ser faculiativos, en falta de
dos, uno y un practico: no habiendo ningtn facultati=
vo, dos practicos y en su defecto dos personas cuyos
conocimientos se acerquen a la pericia que se necesi=
ta e inspiren confianza».

En el afio de 1890 se le agregé a este articulo
el inciso 3% del actual 124, v desde enfonces no ha si-
do modificado.

Se exige pues por nuestro Coédigo, para la com=
probacién del cuerpo de los delitos que dejan sefia-
les, cuando éstas requieren conocimientos especiales, el
dictamen pericial, o sea la opinién de personas enten-
didas en alguna ciencia o arte sobre algtn punto de
ellas.

La prueba de peritos es, relativamente, nueva.
Bueno es gque hagamos un poco de historia sobre ella.
En la época de los romanos se puede decir que era
absolutamente desconocida., En aquellos tiempos el
procedimiento penal era bastante rudimentario y la
conviccién de los Jueces se lograba casi siempre por
medio de recursos de oratoria. En el derecho cané-
nico el cuerpo del delito adquiere la importancia que
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merece y surge la prueba de peritos ya reglamentada
para comprobar aquél, cuando se trataba de cier-
tas infracciones OSe conocen va desde entonces, cier=
tas disposiciones alusivas al dictamen de peritos En
el derecho germénico se tiene también por seguio que
fue conocido el dictamen pericial como medio proba-=
torio En la Edad Media crece su importancia y lle=
ga a adquirir un alto valor en relacién con las ofras
pruebas

Podemos ya abandonar el campo de la historia
v examinar nuestra ley En ella se ordena que el
dictamen de peritos es prueba indispensable para com-
probar el cuerpo de los delitos que dejan sefales,
cuando, para conocer su realizacién se necesiten los
conocimientos de un especializado en alguna ciencia
o arte

El peiitaje para que retGna toda garantia debe ser
hedho por peritos nombrados por el Juez, v a presen-
cia de éste v de su Secretario Los peritos deben
ser dos; hay legislaciones que permiten en casos de
urgencia que el reconocimiento sea hecho por un so=
lo perito; pero nos parece mas acertado el criterio de
nuestro Cédigo que en todo caso exige dos peritos
para practicar el reconocimiento, pues esto proporcio=
na mayor seguridad Los peritos deben ser facultati=
vos, es decir facultados legalmente por medio de ti-
tulo que acredite su profesién En nuestras leyes de
procedimiento tanto civiles como criminales desde la
ley de 26 de agosto de 1830 se ha sustentado el
principio de que los peritos deben tener titulo legal
que acredite su pericia en la ciencia o arfe relativa
al punto sobre que van a dictaminar; pero como no
en todos los lugares de la Reptblica se cuenta con
profesores titulados, se ha admitido que en defecto
de é&stos, el dictamen puede ser llevado a cabo por
pricticos o por personas cuya pericia se acerque en
lo posible a la requerida para el dictamen Aunque
esta concesién de la ley no deja de ocasionar dificul=
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tades, contentémonos de que hayan pasado ya aque=
llos tiempos en que los reconocimientos los practicaba
el barbero del pueblo acompafiado de un alguacil.

El Art. 195 tiene relacién con el punto que es-
tamos tratando v dice asf: «Si hubjere discordia en el
caso del articulo anterior se nombrard un tercero que
la dirima, de manera que nunca podri calificarse el
cuerpo del delito o falta sin el dictamen concorde de
dos peritos.

«En los delitos de homicidio, aborto y lesiones, si
el reconocimiento no hubiere sido practicade por fa-
cultativos deberd el Juez, si las partes lo pidieren, o
de oficio si lo creyere conveniente, ordenar un nuevo
reconocimiento por profesores de Cirugia, v éste ser=
vird de base para la calificacién juridica del delito, a
fin de elevar o po la causa a plenario.

«En los demis delitos no se admitird mis que un
dictamen pericial, el cual servird de base para el pro=
cedimiento v el fallo».

Este articulo en el Cédigo de férmulas tenia es-
ta redaccién, con el ntmero 1144. «Si hubiere dis-
cordia, en los casos de los articulos precedentes se
nombrard un tercero que la dirima, de manera que
nunca podra calificarse al cuerpo del delito sin el dic-
tamen concorde de dos peritos o practicos o testigos,
o de un facultativo, cuando solamente éste hayar,

En 1880 el articulo aparece en esta forma: «Axt.
135, Si hubiere discordia en el caso del articulo an-
terior se nombrard un tercero que la dirima, de ma-
nera que nunca podri calificarse el cuerpo del delito
o falta sin el dictamen concorde de dos peritos».

Estando asi el articulo, sufrié diversas reformas
antes de llegar a la redaccidn actual.

La primera se hizo en 1892, 2 propuesta de la
Corte quien comisioné al Dr. Mariano Céceres para
redactar el correspondiente proyecto. Dijo en éste el
Dr. Ciceres:

«A las declaraciones de peritos en causa criminal
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les dan nuestras leyes casi el mismo valor de una
verdad juridica; ni el Juez ni los Jurados pueden ni
deben poner en duda la evidencia de esa prueba, que
queda fuera de toda discusién y examen; pero ya que
tales efectos produce, necesario es garantizar en lo
posible su certidumbre y firmeza

«La encomendacién de los exdmenes periciales a
empiricos, principalmente en los delitos de sangre, no
puede justificarse sino por la dificultad —mejor dicho—
por la imposibilidad de encontrar siempre a la mano,
en los momentos del delito ~que es cuando mejor pueden
apreciarse sus efectos~ profesores que practiquen dicho
examen [Para este caso establecemos en el presente
proyecto de reformas, que se adicione el Art 135 con
el inciso siguiente: “En los delitos de sangre, si el
reconocimiento de las lesiones no ha sido practicado
por facultativos, debera el Juez, si las partes lo pidieren,
o de oficio si lo creyere conveniente, ordenar un nuevo
reconocimiento por profesores en Cirugia, y este servira
de base para la calificacién juridica de las lesiones, a
fin de elevar o no la causa a plenatio”»

En virtud de lo consignado en el proyecto aludido,
el Art 135 fué reformado por Decreto Legislativo de
19 de Abril de 1892, agregindosele estos dos incisos:

«En los delitos de sangre, si el reconocimiento de
las lesiones no ha sido practicado por facultativos, debers
el Juez, si las partes lo pidieren, o de oficio si lo creyere
conveniente, ordenar un nuevo 1econocimiento por pros
fesores en Cirugia y éste servird de base para la ca-
Yificacidén juridica de las lesiones, a fin de elevar o no
la causa a plenatio

«En los demés delitos no se admitirs més que un
dictamen pericial, el cual sexrvird de base para el pro=
cedimiento y el fallo»

La segunda reforma se hizo en 1904 por inicia-
tiva contenida en el proyecto redactade por los Docs
tores Teodosio Carranza, Manuel Delgado y Francis-
co Martinez 3 que hizo suyo el Tribunal Supremo
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de Justicia. Los mencionados Doctores se expresaron
asi en el aludido proyecto:

«Art. 35.—El inciso 2°. del Art. 135 se reforma
asi: “En los delitos de homicidio, aborto y Jesiones, si
el reconocimiento no hubiere sido practicade poxr fa=
cultativos” (contintia sin variacién).

«Comentario.~—1.a disposicién mencionada habla de
los delitos de sangre; pero a los que propiamente se
ha querido referir, es a los de homicidio, aborto y
{odos los de lesiones, aungue éstas en ciertos casos
no produzcan derramamiento de sangre, como los gol=
pes v los que se causan administrando al ofendido
sustancias o bebidas nocivas o abusando de su debi-
lidad de 4nimo, o credulidads.

La reforma fué aceptada v el inciso tltimo del
Axrt. 135 empezd desde entonces con el encabezamien-
to propuesto en ella.

Il Art. 195 L tal como estd ahora, ordena: que
si los peritos no se ponen de acuerdo en su dictamen,
el Juez tendrid que nombrar un tercero para que di=
rima la discordia, v si éste no la dirime, tendrd que
nombrar otro, v asi sucesivamente hasta obtener el
dictamen concorde de dos peritos. No debe creerse
pues, que si nombrado un fercer perito, contintia la
divergencia de opiniones por no adherirse éste a nin=
guna de las opiniones de los dos primeros, el Juez ya
no puede nombrar otro perito para resolver el pro-
blema ya que el Cédigo dice: «nombrard un tercero
que la dirima», lo cual estd indicando que el tercer
perito nombrado tiene el deber de dirimir la contien=
da, debiendo adhbetirse para ello a uno de los crite-
rios sustentados por los discordantes.

Permite también el Art. 125 que el Juez a peti-
cién de parte o de oficio, si lo creyere conveniente, or-
dene un nuevo reconocimiento por profesores de Ci-
rugia cuando el primero, tratindose de un delito de
homicidio, aborto o lesiones, no ha sido practicade
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por facultativos El fundamento de esta disposicién,
como ya tuvimos ocasién de ver, es el de que, en ta-
les delitos se 1ecurre al dictamen de empfiicos por ra=
zones de urgencia, y dada la fueiza probatoria de los
dictdmenes periciales en nuestra legislacién y la ims
portancia de esos delitos, no es prudente permitir que
la opinién de los pricticos califiqgue de modo definiti=
vo el cuerpo del delito pudiendo obtenerse el pare-
cer de los doctos, al respecto

Hemos encontrado hasta este momento las reglas
dictadas por nuestras leyes aceica de cémo deben pro=
barse los cuerpos de los delitos que dejan sefiales
cuando para conocer su ejecucién se necesitan conos-
cimientos periciales Pero cuando el delito deja se-
fiales v no son necesarios los conocimientos periciales
para conocer su realizacién ¢qué reglas debemos aca=
tar?

El Art 130 en su inciso segundo nos responde:

«Art 130 —En los delitos o faltas que no dejaren
sefiales, o cuando éstas hubieren desaparecido se jus=
tificars el cuerpo del delito o falta, por cualquier me=
dio legal de prueba, inclusive la confesién del reo;
pero si la existencia del cuerpo del delifo se hubiere
establecido con la sola confesién del procesado, ésta
no surtird los efectos que preceptia el inciso 2° del
Art. 265 de este Cédigo y prevalecerdn las declara«
ciones del Jurado al 1especto

«De la misma manera se comptobaréd el cuerpo de
un delito que deja sefiales, cuando su reconocimiento
no exija conocimientos periciales»

De modo que el cuerpo de un delito que deja
sefiales y cuyo reconocimiento no exige la especializa=
cién cientifica de un perito, se puede probar por me=
dio de testigos, presunciones, etc ¢Esta disposicién
es atinada, concuerda con los principios racionales de
la légica de las pruebas en materia penal?

Nosotros opinamos que con el inciso 2°, del Axrt
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130 I. se le ha dado un golpe en el corazén a la teo-
ifa del cuerpo del delito.

{No demostramos va que en un delito de cuerpo
pexmanente su prueba mejor es la real o material?
{Acaso no llegamos después de esforzadas elucubras
ciones a la conclusién de que cuando un delito se
plasma en el mundo fisico y persiste en dicho esta-
do, su realizacién no debe daise por cierta sin la pre=
sencia de las cosas reveladoras? ¢No admitimos en ca=
so de excepcién tnicamente la prueba personal para
comprobar el cueipo de los delitos de facfio fran-
seuntis?

Solo un desconocimiento pleno de los principios
basicos que han cobrado vida en la doctrina por me-
dio de la teoria del cuerpo del delito ha podido cons
ducir a nuestro Legislador a hacer la afirmacién de
que el cuerpo de un delito que deja sefiales se pue=
de probar de la misma manera que un delito que no
las deja.

Se hace necesaria una rectificacién en nuestras le=
yes que venga a sustentar el principio de que la prue-
ba material es la mejor cuando se trata de comprobar
el cuerpo de un delito que deja sefiales. Cobrarfa
asi mas vida e importancia la prueba por inspeccién
personal que en tales casos precisamente es en los
que desempefia su misién probatoria.

En los Cédigos mas adelantados de procedimien=
tos penales, priva el criterio de que cuando haya prue=
bas matetiales que el Juez pueda recibir directamente,
debe ir personalmente a recibirlas v en caso de que lo
revelado por tales pruebas tenga relacién con alguna
ciencia o aite, el Juez se acompafiazd de peritos.

¢La circunstancia, por ejemplo, de que se ha roto
una puerta al cometerse un delito de allanamiento de
morada se podrd establecer por medio de testigos o
presunciones? Nuestro Cédigo parece indicar que sf,
cometiendo el pecado del absurdo. Sin embargo, mal
se apreciaifa esa circunstancia con el dicho solo de
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varios testigos, sin antes practicar una inspeccién en
el lugar de los hechos, para investigar si fué forzada
la puerta al cometerse el allanamiento

Obsérvese que en el Cédigo de 1857 elaborado
por el Padre Menéndez se dijo que en todo caso,
cuando el delito dejara sefiales, se probaria su cuers
por medio de reconocimienfo o inspeccién Como que
andaban mis encaminados los Legisladores del 57 que
los actuales



CAPITULO CUARTO

DE LA MANERA DE COMPROBAR EL CUERPO
DE LOS DELITOS QUE NO DEJAN SENALES.

En el Cédigo de Férmulas y Procedimientos Ju-
diciales de 1857, la disposicién relativa a la manera de
comprobar el cuerpo de los delitos que no dejan se=
fiales, era ésta:

«Art, 1149, —En los delitos que no dejaren sefia-
les se calificard el cuerpo del delito por la deposicién
de testigos, indicios, presunciones o preexistencia de
la cosa en el lugar de donde falts».

En el Cédigo de 1880 la disposicién estaba re-

dactada asf:
«Art 140.—Fn los delitos o faltas que no dejaren

sefiales, o cuando éstas hubieren desaparecido, se juss
tificard el cuerpo del delito o falta por cualquier me-
dio legal de prueba.

«De la misma manera se comprobaré el cuerpo de
un delito que deja seiiales, cuando su reconocimiento
no exija conocimientos pericialess.

Por Decreto Legislativo de 18 de abiil de 1890 al
primer inciso del articulo anterior, se le agregaron es=
tas palabias: «inclusive la confesién del reo».

El Decreto Legislativo de 25 de julio de 1927 or=
dens la supresién del agrepado de 1890, cambiando
la palabra «inclusive» por «exclusive».

Sobre esta reforma la Cotte Suprema de Justi=
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cia en su informe de rigor se expresé con estas pas
labras: «Al discutirse el Art 3° gue reforma el Art
134 1 se creyé conveniente proponer la sustitucién de
la palabra «inclusive» que aparece en la parte final
del Art 130 por la de «exclusive»; modificando sus=
tancialmente el concepto aceptado, pues los autores
de Derecho Procesal juzgan inconveniente que el cuer=
po del delito, base y fundamento del juicio criminal,
se pueda establecer por medio de la confesién del reo»

En la actualidad el Art debido a una dGltima re=
forma publicada en el Diario Oficial de 27 de julio
de 1037 tiene esta redaccién: «En los delitos o faltas
que no dejaren sefiales, o cuando éstas hubieren des-
aparecido se justificard el cuerpo del delito o falta,
por cualguier medio legal de prueba, inclusive la con-
fesién del reo; pero si la existencia del cuerpo del de-
lito se hubiere establecido con la sola confesién del
procesado, &sta no surtird los efectos que preceptua el
inciso 2° del Art 265 de este Cédigo y prevalecerdn
las declaraciones del Jurado al 1especto

«De la misma manera se comprobar4 el cuerpo del
delito que deja sefiales, cuando su reconocimiento no
exija conocimientos periciales»

La Corte Suprema de Justicia al dar el infoime
de ley, previo a la reforma del Art copiado, se ex=
presd asi

«Emitiendo el informe gue la Honorable Asamblea
Nacional ha tenido a bien pedirle a propésito del Pro=
yecto de Ley del honorable Representante don Fran-
cisco B Galindo, en orden a reformar el Art 130 I,
el Tribunal es de parecer:

«Que con la reforma de que se trata no se hace
otra cosa que revivir lo dispuesto al respecto, tal co-
mo esa disposicién legal existié desde en 1880 y, con
mayor claridad atn desde 1890, hasta el afio de 1927»

Fn efecto: en la edicién del Cédigo de Instrucs
cién Criminal de 1880 estaba preceptuado: «que en

i
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Jos delitos o falfas gque no dejaren sefiales, o cuando
éstas hubieren desaparecido se justificard el cuerpo
del delito o falta por cualquier medio legal de prue-
ba», con lo que se daba a entender que la confesidén
del reo, en los casos indicados era eficaz para esta=
blecer la existencia del cuerpo del delito,

Por el Axt. 3% del Decreto Legislativo de 16 de
abril, sancionado el 18 vy publicado el 24 del mismo
mes en 1890, se quiso dejar dicho eso expresamente
con mayor claridad al agregar al Ait. 140 I, que es
hoy el 130 de cuya reforma se trata, las palabras «in=
clusive 1a confesién del reo». Pero después, en wvirs
tud del Axt. 3% del Decreto Legislativo de 29 de ju=
nio, sancionado el 23 de julio v publicado el 16 de
septiembre de 19927, se sustituyé la palabra «inclusive»,
por la de «exclusive», cambiando radicalmente el con=
cepto de dicha disposicién en lo relativo a la confe-
sién del reo.

Cualquiera que haya sido el motivo de esa 1lti=
ma reforma, la practica ha demostrado que sus resul-
tados son de giave perjuicio para la defensa de la so=
ciedad, porgque nulifica en muchos casos la actuacién
de los Tribunales encargados de la represién y casti=
go de la delincuencia; habiendo esa misma prictica pa-
tentizado la necesidad de volver a dar valor probato-
rio a la confesién del reo para establecer la existen-
cia del cuerpo del delito o falta cuando éstos no des=
jan sefiales o cuando tales sefiales han desaparecido,
va que no se cuenta todavia entre nosotros con todos
los elementos necesaiios para subsanar las dificulta=
des con que se tropieza para la comprobacién del
cuerpo del delito o falta en los casos apuntados.

Pero como los alcances de la reforma propuesta
a que este informe se refiere, pudieran dar lugar a
manifiestas injusticias, por cuanto a la confesién del
reo, el Art. 265 le da un valor que destruye la vers
dad juridica del veredicto del Jurado, para que {ales
injusticias no se produjeran convendria ampliar dicha
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reforma, dejando sentado que en el caso especial de
haberse comprobado la existencia del cuerpo del de-
lito solamente con la confesién del reo, no fendria
efecto lo dispuesto en el Art 265 I, antes citado, ¥
que sobre tal confesién prevaleceri lo que el Jurado
resuelva sobre el particular en su veredicto

Con ésto, no sélo se evitarfan posibles injusticias
como antes se ha dicho, sino que también se cercenas
rian menos las facultades del Tribunal de Conciencia

La Corte, de acuerdo con las razones expresadas,
opina que es conveniente dar al Proyecto de Ley de
que se trata, la aprobacién de ese Augusto Cuerpo,
pero si se completa la reforma, agregando al inciso pris
mero del Art 130, después de la palabra reo, twltima
de dicho inciso, las siguientes: «pero si la existencia del
cuerpo del delito se hubiese establecido con la sola
confesién del procesado, ésta no surtirtd los efectos
que preceptda el inciso segundo del Art 265 de este
Cédigo v prevaleceran las declaraciones del Jurado al
respecto»

«Art 130 —En los delitos o faltas que no dejaren
sefiales, o cuando éstas hubieren desaparecido se jus=
tificard el cuerpo del delito o falta, por cualquier me-=
dio legal de prueba, inclusive la confesién del reo; pe-
10 si la existencia del cuerpo del delito se hubiese
establecido con la sola confesidn del procesado, ésta
no surtird los efectos que preceptia el inciso segun=
do del Art 265 de este Cédigo y prevaleceran las
declaraciones del Jurado al respecto

«De la misma manera se comprobarid el cuerpo
del delito que deja sefiales, cuando su reconocimien-
to no exija conocimientos periciales»

Nos corresponde examinar el primer inciso del
Articulo 130 T pues el inciso segundo lo comentamos
yva en el capitulo anterior

De acuerdo con lo sustentado por nosofros en la
primera parte de esta monografia, para probar el cuer-
po de un delito que no deja sefiales, o el de uno que
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las deja cuando se establece suficientemente que han
desaparecido, cualquier prueba es buena. Esto mis=
mo acuerda el Art. 130 de nuestro Cédigo. Notamos,
que a través de nuestra Legislacién ha existido duda
al considerar la confesidn como medio probatorio del
cuerpo del delito que no deja sefiales o del que las
deja cuando desaparecen.

Esta discrepancia de criterios en nuestra Legis-
lacién nos mueve a tratar de resolver el problema
que se presenta con visos de escabroso por cierto de
si debe la confesién aceptarse como prueba del cuers
po de los delitos que no dejan sefiales o de los que
las dejan cuando desaparecen; o si debe desecharse.

Antes digamos, que la discusién de este punto ha
andado en gran parte desviada; no se ha puntualize-
do en nuestro foro el objetivo de ella y mis bien se
ha discutido la fuerza probatoria de la confesidn en
general, sin refetirla al cuerpo del delito. Esto se ob-
servard al conocer que como argumentos para soste=
ner la tesis de que la confesién es suficiente para
comprobar el cuerpo del delito se han aducido los si=
guientes: 1°—Que debe 1econocerse gue quien con=
fiesa revela susinceridad y su arrepentimiento. 2°.—Que
no es légico suponer la falsedad de la confesién sien=
do ésta espontinea. 3°.—Que desde anliguos tiempos
la confesién estd conceptuada como «la reina de las
pruebas»; v se observaid también al conocer los ar=
gumentos aducidos por los que le niegan eficacia a la
confesién tratindose del cuerpo del delito, que en re-
sumen son los siguientes: 1°, actualmente se ha de-
mostrado que el que conflesa no lo hace siempre por=
que sea sinceto o esté arrepentido, sino que muchas
veces con el objeto de salvar al verdadero culpable o
de condenarse a si mismo por motivos de fuerza im=
periosa como los que trae un desequilibrio mental
2°, que la espontaneidad de la confesién es dudosa;
3", que antiguamente la confesién era considerada la
prueba poi excelencia debido a lo primilive del pro-
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cedimiento, ya que, obteniéndola, éste se hacia mas
facil

La discusién, entendemos, debe concretarse a es=
te punto: ¢Hay obsticulo cientifico o juridico para es=
timar suficiente la confesién cuando se trata de pro-
bar el cuerpo de un delito que no deja huellas o del
que dejindolas va no las tiene por haber desapare-
cido?

En 1a primera parte de nuestro trabajo vimos cé-
mo la prueba material le marcaba el limite a la pet-
sonal cuando se trataba del cuerpo de un delito de
factio permanenfis La confesidén es prueba personal,
v estudiando esta clase de prueba no le encontramos
limite alguno en lo referente a un delito de facfio
franseuntis, ni en lo referente a un delito de factio
permanentis cuando hubiere desaparecido su objetiva-
cibn  Se sabe ya pues nuestra contestacién

Confesar es atribuirse, en contra de uno mismo,
hechos personales de efectos juridicos No hay incons-
veniente por lo mismo en admitir la confesién como
prueba del cuerpo del delito cuando la confesién se
reflere a la atribucién de hechos personales que no
pueden ser desmentidos por otra prueba de mayot
peso

Pondremos ejemplos para aclarar lo didho Con-
sideremos sin valor una confesién hecha en esta for=
ma: Yo maté a X Consideremos vilida una hecha
en esta forma: Yo disparé mi revélver sobre X En
el primer caso, yo, el confesante, puedo estar equivo-
cado; ests bien que me atribuya los actos capaces de
matar a X, pero no sus resultados; la apreciacién de
éstos debe ser hecha por entendidos ya que la muer-
te es un fendmeno complejo de evidencia fisica cier=
ta, siendo mnecesario para distinguirla tener conoci=
mientos cientificos En el segundo caso he confesa-
do hechos personales mios, sin atribuirme sus resul=
tados, y como mis actos nadie mejor que yo los co-=
noce, debe respefarse mi dicho
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Una de las mas grandes conquistas en derecho
procesal penal fué el haberle negado el cardcter de
dogma a la confesién y el de haberle Iimitado su efi-
cacia probatoria sobre el cueipo del delito. Pero re-
cuérdese que se limité su eficacia respecto del cuerpo
del delito, cuando el delito dejaba senales.

«Los autores de Derecho Procesal —dijo la Corte
Suprema de Justicia en 1927— juzgan inconveniente
que el cuerpo del delito, base y fundamento del juicio
criminal, pueda establecerse por medio de la confesién
del reo». Pero le falté a nuestro Supremo Tribunal
afiadir, «cuando el delito deja senales».

La redaccién dada al Art. 130 1. por la reforma
de 1997, nos parece del todo correcta y le alabamos
a dicho Art. el mérito de haber sentado un principio
concorde con los dictados de la ciencia procesal.

La confesién en nuestra ley de instruccién cri-
minal tiene un valor altistmo, ni el mismo wveredicto
del Jurado —que es toda una verdad juridica— pue=
de contradecirla. Tan exagerado acatamiento proviene
en gran parte de la incrustacién de un prejuicio. [a
confesién o conocencia, como se decfa en las Partidas,
tuvo anlafio tan alto grado de crédito que se llegé
hasta conceptuarla como la mejor entre todas Ilas
pruebas. Si alguien confesé un delito, se decfa, {qué
duda cabe de que él lo ha cometido?

Hechos de la vida real han venido en estos tiem-
pos a restarle crédito a la confesién. En China, segin
se cuenta, hay personas inocentes que se declaran
culpables, librando asi al verdadero delincuente, quien
paga el favor con dinero.

Recuérdese también que casi toda confesién tiene
en mayor o menor grado su origen en una coaccién
ya sea corporal o psiquica.

Don Quintiliano Zaldafia habla de la tortura en
un parrafo que nos doleria no copiar:

«Abolida esti la tortura material en las leyes,
no en las costumbres. Que se aplicaban por la Po-
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licta Judicial métodos convincentes para inspirar a los
reos, en el acto de «cantar», malicidbase entre cu=
riales, no se sabia de cierto EIl proceso (Grimaldos,
creando ese doble monstruo moral de dos falsos ase-
sinos, vino a revelar esta duda con explosivo de ess
candalo, como un alumbramiento revela un estupro

«Ayuno, malos {ratos, golpes de vergajo, culatazos,
puntapids, grillos, gaiiotazos, atenazamiento de las es=
posas producido con una cadena que pasa por el
hombro para tirar por la espalda, hasta producir el
desvanecimiento; depilacién violenta; en fin, el refina-
do toamento de las estaquillas entre las ufias y de
los palos entre los dedos, fales son los reactivos o
tests judiciales, que se aplicaron a Ledn Sinchez v a
Gregorio Valero, bajo la direccidn del Juez Sefior
Isaca, en los laboratorios policiacos de Belmonte »

Nos parece que la posicién de nuestia ley ante
el valor de la confesién debe vya ser otra Alabamos
por eso de nuevo el Art 130 I reformado, pues por
primera vez en nuestra Legislacién, los ILegisladores
han quitado a dicha prueba ese caricter de «dogma»
v han contemplado, para dictar sus leyes cara a cara,
la realidad, volviéndole la espalda a un pasado de
prejuicios



CAPITULO QUINTO
EL CUERPO DEL DELITO DE HURTO

« Art. 132.—FEn los delitos de hurto o robo es
necesario comprobar la preexistencia de las cosas hur=
tadas o robadas en poder de la persona perjudicada
v la falta de dichas cosas. Para justificarlas se ad=
mitird la deposicién de los domésticos en defecto de
{estigos idéneos, v & falta de aquéllos bastard la de=
claracién jurada del interesado, siendo hombre honra=
do v de buena fama, a juicio prudencial del Juez

«Lo mismo se observard en el delito de sustrac-
cién de menoies v en el de rapto, cuando la persona
sustraida o robada estuviera bajo la potestad o guar=
da de ofra.

«La compra del ganado sin los requisitos que Ia
ley exige, forma plena prueba del cuerpo del delito
de hurto vy contra la persona del comprador y vende-
dor sospechosos, salvo la prueba contraria por otro
medio legal.

«Si no fuere posible la comprobacién del cuerpo
del delito como lo prescriben los anteriores incisos, se
tendrd é&ste por establecido conforme se dispone en
el Art. 130>,

El Axt. 132 de nuestro Cédigo de Instruccién
Criminal ha merecido de parte de algunos severa cri-
tica. Se ha dicho: sentado que el cuerpo del delito
es el mismo delito, el Legislador no tiene por qué ex-
presar cuiles son los exfremos a probarse en el hurto
v en el robo. Al Juez corresponde, estudiando el
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Cédigo Penal, sefialar dichos extremos DPara tal ar-
gumentacién se acepta el supuesto de que los delifos
de robo y hurto no son delitos de cuerpo permanente
Afirmamos ya nosotros, que la teoria del cuerpo del
delito, puede cooncretarse en estos tres principios que
tienen valor atn suprimiendo la frase en estudio:
1° —Para toda condena es indispensable prueba plena
de la realizacién del hedho delictuoso 2°—Siempre
que el delito o sus circunstancias, se concreten neces=
sariamente una vez consumados de modo persistente
en lo fisico, no podri condenaise sino con apoyo en
la prueba material que pone de manifiesto la realiza=
cidn del delitoc o de sus circunstancias 3°—35i las
sefiales del delito o de sus circunstancias desapare-
cen, podrid admitirse cualquier clase de piueba, una
vez comprobado suficientemente el desaparecimiento
En el desarrollo de estos principios tendrs el Legis-
lador que ir apuntando la clase de prueba material
indispensable, para comprobar el cuerpo de los delitos
que dejan sefiales

De tal manera la critica consignada sers certera,
una vez demostrado que el delito de hurto no es de
los que dejan sefiales

Veamos en qué consiste el delito de hurto, v téngase
por dicho acerca del robo lo que de aquél se exprese,
pues en esencia, no se diferencian

El Art 469 Pn, dice: «Son reos de hurto:

1° —Los que con animo de lucrar para si, o para
un tercero, v sin violencia o intimidacién en las personas
ni fuerza en las cosas, toman las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su duedio

De donde, que para que haya delito de hurto es
necesario:

1° —Que se tome una cosa

9* «-Que esta cosa sea mueble

3* —Que falte el consentimiento del duefio
4° —Que exista 4nimo de lucro

]
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De estos cuatro elementos el primero nos interesa
sobremanera, por cuanto determina la consumacidn que
podriamos llamar material del delito, Por él se precisa
cuando se traduce en lo fisico el delito de hurto. Nuestro
Cédigo explicando la materializacién del hurto emplea
la palabra fomar que tiene su antecedente en las
Partidas. Decia asi lo pertinente: «Furto es malfetria
que fasen los omes gue foman alguna cosa mueble
agena, etc...» (Cuando se dice tomada una cosa? Los
romanos 2 este elemento del hurto le llamaban con-
fraectatio, En la «Instituta» y en el «Digesto» se lee:
«Furtum est contraectatio, etc» La interpretacién de
este término ha sido diversa, tanto en las leyes como
en la teorfa. Hay Cédigos que dicen apoderamiento,
otros, subsfraccion, el del DBrasil emplea el término
guifar, efc.

Veamos cudles son los principales criterios acerca
de la interpretaciéon de la llamada confraectfafio:

1°.—Para algunos se da lo matetial del hurto con el
simple contacto o tocamiento de la cosa. Actualmente
esta teoria se cita como mera curiosidad. No tiene
nada de racional v de bulto aparece lo absurdo que
seria definir el hurto como la accién de tocar las
cosas ajenas.

2" —Qftros exigen la {raslacién o remocién de la
cosa. OSe consuma el hurto, dicen, cuando la cosa es
desplazada, tiasladada de un lugar a ofro. Esta es
la doctrina romana, en la cual basta el simple cambio
de lugar de la cosa para dar por realizado el hurto.

3°,—Hay quienes defienden la teoiia de la sustrac=
cién, bajo cuyos postulados se necesita, para que haya
hurto, que la cosa u objeto de éste haya sido sustraida
de la habitacién o de la casa donde se encontraba, ¥
en algunos casos hasta de sus dependencias. El Cédigo
fiancés v el belga siguen este ariterio.

4°,—Se dice por ciertos tratadistas, que es incoirecto
hablar de hurto consumado, si la cosa no ha sido llevada
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al lugar destinado para su guarda o para su goce
Es, pues, segtin estos jurisconsultos, indispensable,
para que el hurto se consume, gque el delincuente
transporte la cosa hurtada al lugar donde va a gozarla
o a guardarla

5° —La doctrina aceptada en el Cédigo italiano es
la de que se realiza el hurto hasta que la cosa es puesta
fuera de la vigilancia de su duefio; en otras palabras,
hasta que la cosa sale del radio patrimonial de la pers
sona hurtada

De todas estas teorfas las sefaladas en los némeros
1° ¢ 4° ya no se discuten, han perdido la prerrogativa
de que se les tome en cuenta Antes de analizar las
tres restantes, urge en primer lugar, diferenciar la de
la sustraccién v la del apoderamiento apuntada en el
ntmero 5°, porque a primera vista parecen coincidir
Sin embargo, la diferencia existe y nosotros la hallamos
en que una cosa puede salir de la zona de vigilancia
de su duefio, permaneciendo en la misma pieza o casa
donde se encontraba, supongamos que se oculta de tal
modo que atn estando en la casa o habitacién donde
el duefio la tenfa, éste va no puede ejercer actos de
dominio sobre ella

En esta hipétesis planteada se v& claro cédmo existe
divergencia en las teorias de los nimeros 3° y 3° Hay
autores que quieren acrecentar la diferencia entre la
teoria de la sustraccién y la del apoderamiento Con
tal objeto, afirman que muy bien puede darse el caso
de que una cosa salga de la habitacién o de la casa
en gue se enconfraba sin que por ello salga de la zona
de vigilancia o del radio patrimonial de su duefio
Imaginan este caso: un ladrén penetra a una casa vy
se lleva un cofre que contiene alhajas Aunque el cofre,
dicen, sea sustraido de la casa, el hurto no se consuma
mientras el ladrén no abra el cofre v se apodere de las
alhajas Y dan como razén la de que el cofre traduciria
en tal caso «la accién defensiva o inhibitoria del duefio
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sobre su cosa», Esta argumentacién no nos convence.
No nos parece cémo puede ser posible que una cosa
salga del lugar donde el duefio la tiene sin salir de
la zona donde el duefio puede ejercitar los actos de
vigilancia sobre ella. En el caso imaginado —el del hurto
del cofre que contiene alhajas— el delito se consuma
desde gue el delincuente se apodera del cofre, pues éste
es el objeto pasivo del delito. A nadie se le ocurre
que la persona que se lleva un cofre se quiere llevar
sélo é&ste, v no lo que contiene. De otro modo, facil
serfa la excusa de muchos hurtos.

Creemos que el problema de la determinacién del
aspecto material del hurto, en nuestra legislacién, debe
resolverse afrontando esta interrogacidén: (Dasta para
que haya hurto que la cosa sea simplemente removida,
trasladada, o es necesario, ademéas, que deje de estar en
el lugar donde el duefio puede vigilarla®?

Opinamos nosotros, basados precisamente en el Axt.
132 L, que para nuestro Legislador es necesatrio para
que exista hurto, ademas de la remocién de la cosa, que
ésta desaparezca para el duefio, es decir, que deje de
estar en un lugar donde él todavia la puede vigilar,
aunque no se sustiaiga de la zona donde &l ejerce la
vigilancia (habifacién, casa, dependencia). Dupdngase
que un criado doméstico, con dnimo de lucro toma un
mueble de su patrén vy lo cambia de lugar, dejandolo
siempre visible, Es claro que con t{ales actos no se ha
consumado el delito de hurto, no obstante la remocidén
de la cosa. Supéngase ahora que el mismo criado no
deja visible la cosa, sino que la lleva a la pieza en donde
&l (el criado) duerme, con 4nimo de apropiirsela,
quiténdola asi de la vigilancia del duefio. En este caso
st se ha consumado el hurto, aunque el objeto de é&ste
haya permanecido dentro de la casa del duefio. En efecto,
en la primera hip6lesis, ¢podria probar el duefio desapa=
recimiento de la cosa?

Explicado que el hurto se concrela materialmente
en la traslacion de la cosa, pero de manera que ésta
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desaparezca para el dueno, digamos si es un delito de
factio permanentis, st deja sefiales, o si, por el contrario,
no las deja y desaparece como entidad fisica una vez
consumado

El delito de cuerpo permanente es aquel que no
se concibe sino con algo material que lo delata y que
subsiste después de su consumacién Delito de cuerpo
transitorio es aquel que dada su naturaleza y condiciones,
una vez realizado, no deja trascendencia delatora en
las cosas

Dicho esto, ¢queda algo material después de
consumado el hurto? ¢Persisten en la realidad ams
biente, huellas expresivas, una vez verificado? ¢Sufren
las cosas, con el hurto, transformacién alguna, la cual,
si nos fuera desconocida, nos harfa pensar en la impos=
sibilidad de que se hubiera efectuado?

Que el hurto se consume por el simple tocamiento,
no lo sostiene nadie ahora Esta doctrina penetrs ya
al recinto de los recuerdos ¥y como tal se cita

Formalmente hablando, todos los autores estin
de acuerdo en que es indispensable, como decian los
romanos, que haya traslacién, movimiento de la cosa
para que se realice el hurto, aunque algunos exigen
algo mas que la simple remocién

Luego entonces, si es indispensable para que ha-
ya hurto el movimiento de la cosa, éste dejard como
sefial propia, la de que la cosa haya sido movida,
trasladada, fenémeno que se advierte al saber que
una cosa estaba en un lugar y ya no se encuentra
alli La presencia anferior, v la ausencia posterior
de que hablamos solo son perceptibles después de
realizado el delito de hurto De modo que el hurto
no se puede dar por probado mientras no conste el
cambio de lugar, la remocién de la cosa con su con-
siguiente desaparicién para el duedio, hechos que per-
sisten después de que el hurfo se realiza

Esto sentado, el hurto es delito de cuerpo per-
manente, que se ftraduce por medio de sefiales, cuales
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son la de la preexistencia v ausencia de la cosa, en
el lugar de donde fué tomada. Mas es necesario re-
conocer que el delito de hurto tiene caracteristicas
especiales, que lo diferencian de los demis delitos de
cuerpo permanente. Y es la esencial, la que de este
delito se prueba por medio de prueba personal, pues
la cosa que es objeto de él, no sufre transformacién
alguna cuando é&ste se verifica, sigue siendo la misma. Su
Gnica transformacién es extrinseca, cambio de ]ugar,
v no puede ser constatada directamente por el Juez.
Ahora bien, de esta anormalidad que podriamos llamar,
del delito de hurto en cuanto a su prueba, no puede
deducirse que pertenece al grupo de los delitos sin
cuerpo; pues como lo hemos demostrado, es innegable
que sin la presencia anterior de la cosa en el lugar
de donde fué hurtada v su desaparecimiento poste-
rior, no puede concebirse tal delito.

Por eso nuestro Cédigo en su Art, 132 dice, pleno
de acterto: «En los delitos de hurto o robo es neces=
sario comprobar la preexistencia de las cosas hurtadas
o robadas en poder de la persona perjudicada y la
falta de dichas cosas».

En otros Codigos el problema ha sido resuelto
de diversa mane:a, tal vez por eso aqui en nuesiro
pais se ha sostenido que el desapatecimiento no es
elemento del delito de hurto.

De una Conferencia dictada por uno de los Cas
tediaticos de nuestra Umversidad, copio este parrafo:

«Exige el Art. mencionado (132 L) que es nece-
satio probar la preexistencia de las cosas hurtadas o
robadas en poder de la persona perjudicada y la falta
de dichas cosas. Dos, pues, son los elementos que
deben comprobarse: preexistencia y desaparecimiento.

«Me explico el primer requisito, porque sin actes=
ditar la preexistencia de las cosas sustraidas, seria
imposible la condena del presunto culpable, por no
estar debidamente justificada la perpetracién del hes=
cho punible. Pero, ¢el desaparecimiento? ¢Qué tiene
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que ver este elemento que nuestro Cédigo llama ims-
propiamente cuerpo del delito?

«He consultado varias legislaciones (chilena, ar=
gentina, uruguaya, etc) v no he encontrado en nin=
guna de ellas ese elemento que exige la nuestra; y
no lo he encontrado porque tal elemento lo es de
delincuencia y no de cuerpo de delito»

Nosotros opinamos que la razén de que se exija
constancia de la preexistencia v desaparecimiento, para
probar el cuerpo del delito de hurto, es la de que
este delito forzosamente deja la sefial de la cosa
movida

La opinién de que es suficiente probar la preexis=
tencia para establecer el cuerpo del hurto, la encons
framos errénea Por esto: la palabra preexistencia
indica existencia anterior v presupone por lo mismo
una ausencia posterior Cuando se dice que una cos
sa preexistié en tal lugar, que alli estuvo, invivitas
mente se afirma, que ya no existe en ese lugar, que
va no estd alli; pues de otro modo vendria a ser lo
mismo existencia que preexistencia,

Esos Cédigos que no hablan del desaparecimiento
no varfan el concepto del nuestro, son tGnicamente
menos claros

Lo que si puede discutirse, decfamos, es si la
misma preexistencia tiene o no qué ver con el cuerpo
del delito de hurto Y es lo que hace el Dr Fran-
cisco Pérez Borja, negando que la preexistencia sea
elemento del delito de hurto al comentar la disposi=
cién pertinente del Cédigo de Enjuiciamientos en mas
teria criminal de la Repdblica del Ecuador Son es-
tas sus palabras: «Tengo para mi que hay un error
en afirmar que lo que constituye el cuerpo del delito
de robo es la preexistencia, v si ésta no se justifica
de la manera como en el Cédigo se expresa, no
existe el delito de robo EIl robo, segin el con-
cepto que de esta infraccién se da en el Cédigo
Penal, es la sustraccién fraudulenta de wuna cosa
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ajena con animo de apropiarse; de modo que lo que
constituye el cuerpo del delito de robo es la sustraccidn
fraudulenta v esta sustraccién bien puede 'probarse
de otro modo gue con la justificacidén de la preexis=
tencia. Aceptar lo contrario querria decir que por
mis que se compruebe la sustraccién fraudulenta, si
el duefio no puede comprobar la preexistencia no hay
robo. Supongamos que un extranjero llega al pafs y
en el dia de su llegada se le sustrae la maleta de
viaje que contiene muchos objetos de su propiedad.
El extranjero pone el hecho en conocimiento de la po=
licia, ésta mediante las pesquisas que ha hedho des-
cubre el paradero de esos objetos, da con la persona
en cuyo poder se encontraron, el ladrén confiesa su
infraccién, pero el extranjero no tiene testigos ni do-=
mésticos con quienes probar la preexistencia, ni pues=
de justificar su honradez y buena fama porque no tie=
ne personas que le conozcan en el pais, ya que se ha=
lla recién |llegado; ¢ese robo quedaria impune etc....?»

Hemos hecho esta larga transcripcién porque nos
servird para aclarar puntos de importancia.

El Dr. Borja plantea la cuestién de que si es-
tando probada la sustraccién fraudulenta en un robo,
es necesario probar ademis todavia, la preexistencia
de la cosa en el lugar donde falts. La pregunta nos
parece facil de contestar, v en realidad no le vemos

dificultad al problema.

En el delito de 1obo, la prueba mas sencilla que
hace verosimil la realizacién de éste, es la de la pre-
existencia de la cosa robada. Esta claro, pues, que si
hay testigos presenciales del robo se ha comprobado
4ste plenamente v por ende la preexistencia de la
cosa,

Aguilera, en su obra «Ley de Enjuicimiento Cri=
minals, con relacién al punto discutido, se expresa ast:
«di fuera posible que hubiera siempre testigos pre=
senciales en la comisién de estos delitos, (se refiere
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a los de hurto, robo) no habria dificultad alguna, pues
con las declaraciones de los mismos quedarfa justifi-
cado no solo el hecho de la sustraccién, sino también
la existencia en poder del periudicado de la cosa suss
traida»

Declarando pues, los testigos, que han presencia=
do la verificacién toda de un hurto, resulta sobrando
la prueba de la preexistencia

QOtra interrogacién interesante, por cierto, que nos
hizo el Dr Borja, es la siguiente: «{Se puede compro=
bar plenamente el cuerpo de un delito de robo, con
la confesién del reo, si la cosa robada se encuentra
en su poder?

Nuestro Cédigo de Instruccién Criminal, en su

Art 134, disipa la duda
«Art 134.—Si uno confiesa haberse hurtado o ro-

bado la especie que se encuentra en su poder, se ten=
dr4 por comprobado el cuerpo del delito en este ca-
so, si no puediere justificarse de la manera indicada

en el inciso 1° del Art 1392»

Abonan la disposicién anterior, razones de peso
¢La cosa ha sido removida, hurtada segtin la confesién
del reo? ¢Qué més pedir entonces? ¢Qué duda pue-
de haber acerca de la comisién del hurto?

Vamos a investigar ahora qué entendié el Legise
lador en el Art 132 por preexistencia de las cosas
hurtadas o robadas en poder de la persona perjudis
cada

¢{Quién tiene una cosa en su poder? ¢Sers sos
lamente el duefio o lo sers también cualquiera que la
tenga, va sea a nombre ajeno o como detentador?
Opinamos que basta que una cosa esté vigilada por
alguien para que se diga em su poder, aunque no sea
el duefio de ella, y aun cuando la tenga ilegitimamente
Luego persona perjudicada en un hurto puede ser el
duefio o poseedor, el simple tenedor y atin el deten-
tador de la cosa.
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En puestros tribunales se presenté un caso curioso.
Un ladrén penetré en una libreria v se llevé varios
objetos. Cuando ya tenia éstos a salvo, otro ladrém,
—a quien se podria aplicar lo de los cien dias del
refran— le hurté las cosas al primero. [.a cuestién
consistia en averiguar si la persona ofendida por el
hurto segundo era el duefio de la libreria o el primer
ladrén, El criterio nuestro es el de que muy bien
pudo considerarse al primer ladrén como perjudicado
por el segundo hurto, pues ya las cosas estaban en
su poder, era &l quien las guardaba y contra él fué
dirigida la accién delictuosa del segundo ladrén.

La palabra duefioc usada por el Art. 460 Pn. debe

entenderse como sinénimo de «poseedor material»,

A falta de testigos idéneos y de domésticos, la
preexistencia v desaparecimiento se prueban segin
nuestro Cédigo por medio de la declaracién jurada
del ofendido, siendo hombre honrado y de buena fama
a fjuicio prudencial del Juez. En otras legislaciones
para admitir la declaracién jurada del ofendido se
exigen con toda razén —y urge que tomemos ejemplo—
una informacién que acredite no s6lo la buena fama
y honradez del ofendido sino una serie de circuns=
tancias que ofrecieren indicios de hallarse éste pose-
yvendo las cosas hurtadas o robadas al tiempo en que
resulte cometido el delito, de modo que su posicién,
su profesién, tréfico v deméis medios de vida hagan
verosimil tal posesién.

Al empezar este capitulo dijimos que el hurto y
el robuv no se diferenciaban en su esencia, ¥y que lo
que de aquél se expresara, se tuviera como expresado
acerca de éste. Ahora bien, ¢hay diferencia entre la
manera de comprobar el cuerpo del delito de robo ¥
el cuerpo del delito de hurto? El robo en realidad
es un hurto agravado por la circunstancia de la
violencia que se ejerce, bien en las cosas o en las
personas, al cometerlo. Natural es, pues, que el he=
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cho mis simple por el cual se transparenta en lo
fisico tiene que ser idéntico al del delito de hurto,
preexistencia y desaparecimiento Pero si el robo,
para el caso, se ha cometido ejerciendo violencia en
las cosas, l6gico es pensar, que para probar su cuerpo,
deba establecerse la violencia por medio de prueba
material, pues la violencia deja sefiales

Con un poco de interpretacién y sin forzar los
articulos, se comprende cémo no fué el espiritu del
Legislador, tener por probado el robo por medio de
violencia en las cosas, con sélo las pruebas de la pre=
existencia y desaparecimiento

_BIBLIOTECA CENTR
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CAPITULO SEXTO
DEL CUERPQ DEL DELITO DE HOMICIDIO

En el Cédigo del Padre Menéndez nada se disponia
sobre la manera de comprobar el cuerpo del delito de
homicidio. En 1880 ya encontramos legislado el punto
en el Art. 197 I

«Art, 127.—En las causas por homicidio los peritos
deben declarar precisamente si la muerte ha provenido
por efecto o consecuencia natural de las lesiones recibidas
o sustancias administradas».

Por Decreto Legislativo de 12 de abril de 1904 el Art,
quedsé redactado de la manera que hoy tiene, que es ésta:

«Art. 197.—En las causas por homicidio, los peritos
deben declarar si las lesiones han producido por si solas
v directamente la muette, o en caso de que el ofendido
havya fallecido por ofra causa, si ésta ha sido producida
por las lesiones o por efecto necesario e inmediato de
ellas»,

Antiguos tratadistas definieron el homicidio como
«la muerte de un hombre ocasionada por oftro hombre».

Carrara perspicazmente encontré el defecto de
esa definicién v dié la suya, que es correcta, dicien-
do: «Homicidio es la muerte ilegitima de un hombre
ocasionada por ofro hombres.

Fl homicidio, pues, retine estos elementos: primero,
la muerte de un hombre; segundo, causalidad entre los
medios usados por el delincuente y la muerte conseguida;
tercero, intencién de matar; y cuarto, ilegitimidad de los
actos ejecutados por el homicida.

Vamos a estudiar los dos primeros porque son los
que forman la estructuracidén material del homicidio,
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La muerte es la cesacién de las funciones vitales,
la transformacién de la materia viva en matetria inerte,
y un fendémeno tan complejo no puede conocerse
debidamente por los profanos El cuerpo bhumano
cesa en su funcionamiento, pierde la vitalidad por
pausas, no de golpe, de alli que no ficilmente se
puede determinar cuindo termina la vida y cuindo
empieza la muerte Generalmente, por medio de los
signos exteriores de las funciones de circulacién ¥y
respiracién, se aprecia que un individuo estd vivo; peio
hay casos, estudiados en medicina legal, de muerte
aparente, en los cuales faltan los signos exteriores de
dichas funciones v sin embargo no ha sobrevenido la
muerte todavia

En el delito de homicidio, pues, es necesario para
comprobar su cuerpo el dictamen de los médicos, que
son los entendidos acerca del suceso de la muerte

Los medios para cometer el delifo pueden ser
fisicos o morales, directos o indirectos, positivos o
negativos.

Medios fisicos son los que obran sobre el orga-
nismo de la victima, como un pudal, un veneno

Medios morales son los que obran sobre la psiquis
del individuo, como una noticia desagradable, una
amenaza

Se discute hasta estos dias si por medios pura=
mente morales se puede conseguir la muerte de un
hombre El criterio aceptado por la generalidad de
tratadistas, y a él nos acomodamos, es el de la afir=
mativa.

Medios directos son aquellos que el delincuente
usa hasta conseguir el resultado de la muerte, como
el disparo de un revélver

Medios indirectos son aquellos que preparados
por el delincuente, obran ellos sélos después sobre la
victima, como una bomba de dinamita puesta con an=
ticipacién en casa de ésta para que estalle en un
momento preciso.
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Medios positivos son aquellos cuya wutilizacién
requiere la accién del delincuente, como una estocada
en el corazén.

Medios negativos son aquellos cuya utilizacién
no requiere la accién del delincuente, pues éste pue=
de conseguir su pernicioso objetivo permaneciendo
inactivo, como en el caso de la madre que no amas
manta a su hijo vy lo mata de hambre.

Todos estos medios, deciamos, deben guardar una
relacién de causa a efecto para que se tenga el segun-
do elemento del delito de homicidio. Debe establecerse,
por consiguiente, que los medios usados por el delincuens
te han provocado por si solos y directamente la
muerte del ofendido. Para este segundo elemento
necesitamos también del dictamen pericial. Nétese
cémo hasta aqui estamos de acuerdo con lo que es-
tablece el Art. 197 L. cuando dice: «En la causa por
homicidio, los peritos deben declarar si las lesiones
han producido por si solas y directamente la muerte».
Unicamente que nosotros cambiariamos el término «le=
siones» por el de «medios delictuosos» y dejarfamos
asi la redaccién: «En las causas por homicidio, los pe=
ritos deben declarar si los medios delictuosos usados
han producido por si solos vy directamente la muerte»,

Dijimos que el segundo elemento del delito de
homicidio era la relacién de causa a efecto entre la
maniobra delictiva v el resultado dafioso y vimos <é-
mo esta relacién tiene que ser directa. Empero no
nos olvidamos de que el delifo de homicidio existe
aun cuando este segundo elemento no sea perfecto
por no existir la relacién directa apuntada, siempre
por supuesto que la relacién subsista indirectamente.
Recordamos la figura delictiva llamada por los trata«
distas «homicidio concausal»,

Homicidio concausal es aquel en gque la muerte
se debe no sélo a los medios usados por el delin-
cuente, sino a otra causa preexistente o superviniente.
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Cuando se comete un homicidio concausal la vics
tima muere no por consecuencia directa de los me=
dios usados, sino por consecuencia indirecta de ellos,
siendo la causa directa alguna circunstancia preexiss
tente o superviniente provocada

Se dividen las circunstancias preexistentes en
normales, atipicas v patolégicas

Normales, las que se deben a un estado peculiar
del organismo debido a una funcién ordinaria del mis=
mo Una persona que acaba de comer recibe un pus
fietazo en el estémago ¥y muere

Atipicas, las que se deben a un efecto anatdémico
orgénico Una persona recibe una pufalada en el
costado derecho, v por tener el corazén al lado de=
recho muere

Patolégicas las que se deben a una enfermedad.
Un hemofilico recibe una herida menos grave; pero
se le desata fuerte hemorragia y muere

Las circunstancias supervinientes son las que
siendo una consecuencia normal y necesaria de los
medios usados concurren con ellos provocando la muei»
te del ofendido Un sujeto recibe una herida, al cus
rarsela se descuida y una infeccién tetinica lo lleva
a la tumba

De todo lo anterior llegamos a la conclusién de
que tratindose del delito de homicidio hay casos en
que la respuesta de los médicos debe contener la afir-
macién de que si no habiendo el ofendido fallecido
por consecuencia necesaria y directa de los medios
delictivos utilizados, la causa de la muerte tiene como
causa a su vez, dichos medios, estableciendo la causa
de la causa Para comprender tales casos se dijo en
el Art gue comentamos: «o en caso que el ofendido
haya fallecido por otra causa, si ésta ha sido produ-
cida por las lesiones o por efecto necesario e inmes-
diato de ellas»

Trureta Goyena en su tratado sobre el delito de
homicidio dice que en el caso del homicidio concau~



312 LA UNIVERSIDAD

sal por circunstancias supervinientes, la causa de la
muerte no debe ser a su vez causa de las lesiones,
sino de algtn accidente inesperado. Pone estos ejems
plos: una persona recibe una herida, luego se pone en
la herida sustancias infecciosas que le provocan una
enfermedad que le trae la muerte.

Nosotros disentimos del criterio del respetable
profesor uruguayo. El homicidio concausal, segléin nuess
tra opinién, como su nombre lo indica, es aquél en
que los medios usados por el delincuente no son cau-
sa de la muerte del ofendido; pero son causa de la
causa de la muerte, ya sea que esta Gltima tenga su
origen en circunstancias preexistentes o supervinien-
tes.

Esto es lo que se desprende también de lo ox-
denado por el Art. 197 L

En nuestro Cédigo Penal se tespeta el aforismo
que dice: «lo que es causa de la causa, es causa del
mal causado». DPor eso el Art. 360 Pn., dice: «En
todos los casos de que tiatan los cinco articulos pre=
cedentes, (homicidio) es indispensable para que haya
homicidio, que las lesiones hayan causado por si so=
las v directamente la muerte, o que si el ofendido fa-
lleciere por ofra causa, ésta haya sido producida por
las lesiones, o por efecto necesario e inmediato de
ellas.

«Si el herido o maltiatado falleciere dentro de los
sesenta dias conlados desde que recibié las lesiones o
maltratos, se impondré al culpable la pena que merezca
conforme a los articulos anteriores. i muriere después
de dicho término, se le impondrin los dos tercios de
la pena respectivamente sefalada; v si ésta fuere la
de muerte, serd castigado con diez y seis afios de
presidio.

«Si las lesiones fueren mortales de conformidad con
lo dispuesto en el inciso primero,habr4 homicidio,aunque
se pruebe que se hubiere podido evitar la muerte con
auxilios oporlunos, o que las lesiones no hubieren sido
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mortales en otra persona, o que lo fueren a causa de
la constitucién fisica del ofendido, o de las circunstancias
en que las recibié, o por efecto de la operacidn quirdargica
practicada para evitar los resultados de la lesién, salvo
que por autopsia se demuestre que las lesiones no podian
producirle la muerte y que ésta fué causada por algtn
accidente operatorio desgraciado»

Lo curioso que encontramos en este articulo es la
regla que podriamos llamar de los «sesenta dias» Si
una persona muere dentro de los sesenta dias contados
desde que recibié las lesiones a quien se las causé se
le impone la pena de homicidio; si la persona fallece
después de los sesenta dias, el culpable obtiene una
atenuacién de pena (la tercera parte o si es la de
muerfe se le convierte en la de diez v seis afios de
presidio)

No encontramos en la historia de nuestra legis=
lacién razones que fundamenten la regla aludida
Nosotros, aunque legos en medicina, opinamos que
esa regla se dicté fundada en la presuncién de que
esos sesenta dfas marcan el lfmite dentro del cual
existe mayor namero de posibilidades de que la mue1-
te sea consecuencia natural de las lesiones Mas,
como, muera o no el ofendido dentro de los sesenta
dias, los peritos médicos tienen que emitir su dicta=
men en conformidad a lo ordenado por el Art 197,
ellos dirdn si el homicidio es causal o concausal De
modo que el inciso 2" del Art 360 Pn lo conceptua=
mos carente de fundamento juridico Vamos a demos=
trarlo: El homicidio concausal en las legislaciones
mas avanzadas es considerado como una figura delic-
tiva especial de homicidio atenuado En nuestras le=
gislaciones es un homicidio simple; pero se le puede
aplicar la atenuante de no haber tenido el delincuen=
te intencién de causar un mal de tanta gravedad co=
mo el que produjo Estudiemos las diferentes hipé-
tesis que pueden presentarse con arregio a lo orde-
nado por la regla 2° del Art 360 Una persona recis

BIBL!OTECA CENTRA
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be unas lesiones. Muere antes de los sesenta dias
contados desde que le fueron ocasionadas, y los pe=
ritos al reconocer el cadiver.(porque, entendamos, de-=
be haber un reconocimiento después de la muerte)
dicen que murié por consecuencia directa de las le=
siones. La pena serd en tal caso la de homicidio.
Supéngase que en el mismo caso los peritos admiten
Ia existencia de una concausa v entonces la pena serd
la del homicidio atenuada por la circunstancia de no
haber tenido intencién de causar un mal de tanta grave=
dad como el gque produjo. Pero si la muerte ocurre des=
pués de los sesenta dias contados, como se ha dicho, las
penas consignadas se rebajardn en una tercera parfe.
§Cusl es la razén de esta rebaja? Ninguna, opinamos
nosotros, porque dentro o fuera de los sesenta dias el
homicidio reviste la misma naturaleza, es decir, puede
ser causal o concausal.



MORAL PROFESIONAL

(Discurso pronunciado por su autor en la solemne apertura
de cursos de la Universidad Nacional el 15 de
fehrero de 1940)

Sefior Rector de la Universidad,

Sefioras y Sefiorest

En la concha sonora de esta sala universitaria
estin vibrando atin las voces de sapiencia de los que,
antes que yo, han ocupado ésta —que debe ser— la
méis alta tribuna intelectual de la Reptblica Esas
voces me aturden Y el atuidimienfo hace que la
palabra tiemble insegura en las cuartillas, y salga de
mis labios, desalifiada y minima Y siento que se
anula mi esfuerzo, v que el oplimismo que tal vez me
impulsara a cargar sobre mis hombros la responsabi=
lidad de este discurso, se torna en timidez Resultado
de todo ello serd que vosotios que habéis venido a
esta casa con la esperanza de distraer vuestro espiritu
con cosas del espiritu, no hallaréis sino carnadas para
el tedio, estimulo cargoso para vuestro aburrimiento
Y bien, no serd mia la culpa Sino del sefior Rector
de la Universidad v del sefior Decano de la Facultad
de Jurisprudencia que me escogieron —algén error
debian cometer— para dictar esta platica en la que
vosotros serdis, 2 no dudarlo, forzados oyentes

La razén que me indujo a aceptar tan arduo tra=
bajo, es de orden sentimental Y precisamente por
ser sentimental, v tal vez solamente por eso, es una
poderosisima razén Esta, en efecto, tiene su raigambre
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en el recuerdo. Esti fresco atin en mi mente el rastro
de los afios que pasaron galopando por caminos de
ilusién. Siento atn el calor de este hogar, en cuyo
brasero perennemente encendido quemara inquietudes
para llamear energias. QOigo la vocingleria novelera
de los cachorros mientras golpean impacientes la ubre
de la madre. Veo caer en las bocas avidas el liquido,
a veces —las mas— adulterado de opacidad. Siento,
veo y oigo atn el jadeo de la madre en su infinita
jornada nutricia.

Y por eso me tenédis aqui. Y por eso tenéis que
oir —lo estiis haciendo ya— mi desautorizada voz,

Y también por eso he de hablaros de dos cosas
—quiero decir principios— que fraen en desvelo desde
muchas noches ha, a esta madre dhica que es la Uni-
versidad, vy a la otra gran madre nuestra que es la
patria. Quiero hablaros de la moral v de 1a morahdad.
Y en via directa, de la moral v de la moralidad en la
carrera del derecho. Del abogado y del estudiante de
leyes. De la justicia de las leyes v de las leyes de
a justicia.

Segtin podéis ver, no es ésta una facil tarea. Pero
procuraré acometella —como dirfa Don Quijote— aun-
que salga mal parado y peor sentado de la empresa.

No voy a haceros un inventario de fantas y tantas
cosas que se han dicho acerca de la moral, ni de las
no menos numerosas que muchos han contado respecto
a la moral en el derecho. Las circunstancias me obligan
a ser breve, Y breve seré, no lo dudéis.

Unicamente permitidme echar una ojeada panori-
mica sobre el mundo filoséfico, aunque sdlo sea para
contaros lo que vosotros va sabéis: la evolucién ex-
perimentada por el concepto de la moral. No a través
de las épocas histéricas, ni asomandome al corazén de
los pueblos —que ello serfa de larga referencia— sino
siguiendo el enmarafiado trajinar de los filésofos por
el amplio erial en el que ellos son sembradores eter-
nos: la filosofia.
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No es ciencia nueva la moral Nacié cuando la
filosofia era atn imptber; v para ser mas exactos,
cuando ésta daba sus primeros vagidos ILa Etica de
Nicomaco v la Etica de Eudemo, tratados de moral
de Aristételes, dan de ello fe v aserto Y lo propio
hace Platén en sus Dislogos, como en el Gorgias Y
Mencio, discipulo de Confucio, afio 314 A 7,

El concepto de lo moral ha sido vario v contra-
dictorio, como contradictorio y vario es el devenir de
los hombres Pero en los estratos hondos de la con-
ciencia colectiva, ha persistido con firmeza de basalto,
lo que podria llamarse la Unidad Moral Es decir,
principios morales universales, de ahora y siempre
Que no han cambiado no obstante las vicisitudes de
la histoiia v de los acertijos de la conciencia huma=
na Y que se han convertido en una ley moral na=
tural, «que no es una en Roma y otra en Atenas»,
como decia Cicerén Asi vista, la moral es una
realidad social. Vive v actta Es una articulacién
en el esqueleto de principios bioldgicos de toda socie=
dad Extiende en ésta su raigambre multipara, como
drbol milenario que busca en lo profundo el jugo
propicio de la solera antigua

En esa evolucién de la moral se ve clara y dis=
tinta la tendencia depurativa; el acercamiento cansino
pero constante hacia la verdad intrinseca y evidens=
cial Hasta identificar la moral con el bien y el de-
ber, v hacerla causa determinante de todas nuestras
acciones, para que éstas converjan al cumplimiento
de los fines humanos

Siguiendo por las veredas indecisas de la sabi-
duria, la trillada huella de los filésofos, podemos en=
contrar sin esfuerzo, tres sistemas de moral: el pla«
cer, el interds y lo sentimental Los tres —cada uno
en su &poca— han abierto incisiones profundas en
el destino de la humanidad, por las que se filtraron
errores fundamentales, que m4s de una vez torcieron
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su senda y estancaron —con amagos de regresién—
su progreso espiritual.

El placer es una inclinacién natural del hombre;
fan natural, que estd dentro del libertinaje del ins-
tinto. De ahi que, haciendo una infusién absurda de
materia vy espiritu, haya sido tomado como causifica=
dor de ftoda accién humana. Y se haya afirmado
—en contundencia bestial— que todo lo que se haga
en inquisicién del placer, es moral; entendiendo por
placer, la galanura de la vida en cualquiera de sus
formas, la satisfaccién inmediata de los deseos en
procura del bienestar personal.

Este sistema —que no es tal sistema, sino un cinico
pretexto para el goce— fundamentaliza el gobierno de
las pasiones enfronizando la tirania del instinto. Afirma
como razén de conducta la animalidad. Y sin bacer
ningtn aprecio de sus altas facultades mentales, aban-
dona la vida del hombre en las alas inseguras del azar.
Es la facil moral tartufista que pulula como duendecillo
malévolo por todos los rincones de las almas, Y aguaita
en los recodos de la hipocresia el lascivismo fugaz y
propicio. Ha muerto como sistema de moral pero subsiste
como sistema de vida., Roe la polencialidad de las razas.
Recrudece la penuria de las clases bajas sociales. Y
es una acusacidén latente, sorda y honda contra las mal
Hamadas aristocracias, que no son sino mediocracias.

En la antigtiedad fué Aristipo de Cyrene el original
artifice de la doctiina del placer. Vivié en 380 afos
antes de Jesuctisto, fué discipulo de Sécrates, y la escuela
que fundsé ha pasado al tarjetero de curiosidades
antiguas, con el nombie de cirenaica. Predicé el placer
sin medida ni eleccidn. «El hombre —decia— no debe
seguir mas leyes que los impulsos de su sensibilidad».
«El placer es el camino de la felicidad» —repetia. Y
sin embargo sus discipulos llamados hedonistas, después
de recorrer toda la gama histérica del placer estiagados
v esplinescos, terminaron por predicar el suicidio como
una liberacién.
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Insistentemente se ha citado a Epicuro como apéstol
del hedonismo Peio esto ne es del todo exacto, pues
si bien es cierto que ensefiaba el placer como f{in de
la vida, hacia distincién entre los placeres honestos, ¥
aquellos que nos causan pena, tales los placeres groseros
de la carne, v los que en general hacen méas bien al
cuerpo que al alma

Y contrariamente a lo que se cree, el propio Epicuro
fué sobrio en extremo, vittuoso ¥ sosegado, si hemos
de aceptar como cierto lo que nos cuenta su bidgrafo
Diégenes Laercio Y suya —de Epicuro— es esta
maxima: «Lo estriclamente necesario debe bastar para
1a felicidad del virtuoso, con pan de cebada y un poco
de agua, se puede ser tan feliz como Jépiter» Lo cual,
agrego yo, ya es bastante felicidad

En los tiempos modernos —apenas corriendo el
1837 — Carlos Fourier, se esforzd por resucitar el placer
como sistema de moral Segtin él, el hombre anida en
el complejo de su conciencia fisica, doce pasiones, ¥y
satisfacerlas es el fin dnico de la vida Mas, poca fortuna
tuvieron en la masa social v en la intelectualistica las
utopias de Fourier, y su intento de resurreccién, no pasé
de ser una ligera euforia orgénica

Otros hay que —sin implantar escuela— han acons=
sejado el placer. El Arcipreste de Hita, Juan Ruiz, ha
dicho

«Palabras son de sabio e dixolo Catén

Que omne a sus coydados que tiene en cotagon,
Entre ponga placeres e alegre la racon

Que la mucha tristeza, mucho coydado pon».

Y alguien ha dido gue es inmoral contrariar los
deseos del cuerpo, como inmoral es atentar contra la
vida propia Que el deseo insatisfecho conduce a veces
a la irracionalidad Y se cita el caso —clisico— de
Raimundo Lulio, uno de los cerebros mis completos
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de la Edad Media. Dicese que,luego de casado, concibid
una pasién diabdlica por ofra mujer a quien perseguia
incansablemente. En uno de los instantes en que ella
se vié mis ferozmente amenazada por los deseos
sensuales de Lulio, para librarse se abrié la fina camisa
v le mostré su pecho horriblemente corroido por una
Haga cancerosa. Abandond entonces él 1a persecucidén
tenaz del deleite, v se to1né confemplativo v melancdlico,
a grado fal, que su familia hubo de pedir su interdiccién,
v el nombramiento de un curador de sus bienes, que
eran cuantiosos, Desde aquel dia se apoderé de ¢l la
obsesién de la muerte, que no lo abandond jamis.

Pero estos ejemplos —hay ofros més~ no vie=
nen a justificar la moral del placer, sino a demostrar
que el individuo, quien quiera que sea, que sufre un
traumatismo psiquico, pierde el control de su mecas
nismo mental, y el desorden —la 16gica de lo ilégico—
se ensefiorea de todos sus actos. Para él no hay mo=
ral. Es un sér amoral. Estd en un oasis del gran
desierto de la inconsciencia.....

Mas alld podria extenderme haciendo crénica no-
velada de este sistema de moral, pero seria quitaros
el tiempo indttilmente, contindoos cosas que wvosotros
ya sabéis.

En cambio, la moral del interés, marca ya un gra=
do de evolucién ascendente en las especulaciones fi=
loséficas sobre esta materia. Fué iniciada con Epicu-
ro y continuada por varios filésofos, entre ellos Hobbes,
Helvetius, D'Holbadh, La Metrie, ete., quienes subors
dinaron la moral no ya a un interés simple, sino al
interés bien entendido, es decir, «la apreciacién exacs
ta v dificil de todo lo que contribuye segura y ams=
pliamente a nuestra felicidad».

Este interés, al principio puramente individual,
tramonta paulatinamente al interds general, hasta Ile=
gar a confundirse con &l. Y entonces se subordina
la moral a la utilidad social, en tanto que la felici=
dad de otro, es necesaria a la felicidad nuestra.
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Esta idea se descubre en los escritos de Benthan,
Stuart Mills v Spencer, quienes dieron stibita impor=
tancia a la utilidad en las relaciones entre Jlos homs
bres, v por ello fueron llamados utilitaristas Para és=
tos, el bien es lo «que es propio para aumentar la fes
licidad del individuo» Y el hombre sabio es el que
est4i mis preparado para hacer la seleccién de medios
o actos que sirvan para acrecentar esa felicidad, De
esta manera, el sabio es un hombre que guarda para
el porvenir, tesoros de felicidad, «que cobra sus ren=
tas con anticipacién y acumula los intereses» Y la
sabiduria, una especie de aritmética moral, que hace
cuenta del valor de cada placer, en el gran todo que
se llama felicidad

Sostienen ellos, que jamds puede existir conflicto
entre el interds-utilidad individual, v el interés-utili=
dad social, porque la virtud social es el sacrificio que
un hombre hace de su propio placer para asegurarse,
sirviendo el interés de otro, mayor suma de placer a
si mismo

LA qué llamamos bien?, se preguntan: «Precisa-
mente a lo que ha sido siempre considerado como 1til
para la mayoria de los hombres»

Estas doctrinas se aproximan sin duda a la vers
dad moral, pero cojean de absolutismo No todo lo
que es Gtil es moral Lo honesto v lo Gtil estdn —las
mais veces— en contradiccidn DPor ejemplo, es justo
sacrificar la vida en aras de un ideal, pero {podri el
sacrificio de la vida estar conforme con la wutilidad o
el interds del que lo hace? El juicioc que cada uno
tiene sobre su interés —decia Kant— depende de su
manera de ver; v esta manera de ver varia no sdlo
de individuo a individuo, sino en el mismo individuo
Se pueden encontrar muy bien reglas generales que
convengan a menudo, pero no reglas universales que
tengan siempre y en todas partes el mismo valor

El interés personal, la utilidad —aun la social—
son entidades eminentemente cambiantes y fornadizas



322 LA UNIVERSIDAD

No pueden servir de puntales para sostener el coms
plicado engranaje de una moral universal. El interés,
ademés, ino tiene normas de obligatoriedad. Puede
aconsejar 1z virtud, pero no la ordena. Nadie esti
obligado a ser feliz —interés-utilidad— pero si a ser
vittuoso —moral pura.

Decia Stuart Mills: «Preguntaos si sois feliz, v
dejaréis de serlo, Para ser feliz no hay méis que un
solo medio: tomar por fin de la vida no la felicidad,
sino algin fin extrafio a la felicidad», Con lo cual el
ilustre moralista=filésofo contradecia su doctrina de la
utilidad, de manera admirable.

No obstante su bondad, debe, pues, la doctrina
del interés personal ser rechazada como sistema de
moral.

Asi como —en lo general— los hombres tienen
una tendencia natural al placer, asi también —aunque
por excepcidén— hay hombres que no actdan sino ba-
jo los impulsos del corazén. Sensibilizan, no razonan.
Los sxiomas de la razén se aglutinan en la intimidad
del corazén., De aqui que algunos filésofos hayan
sostenido como sistema la moral del sentimiento, lo
sentimental. Unos han tomado como base los senti=
mientos en general, otros los de humanidad, y alguien
el de la simpatia. Este tltimo fué escogido por el
filésofo v economista Adam Smith. Para él, la sim-
patia es la que nos permite colocarnos en el lugar
de nuestros semejantes, v participar de sus goces y
sus dolores. Lsta simpatia se excita y se agiganta
en presencia de las acciones de otro, cuando ellas es=
tan conformes con lo que la generalidad de los hom=
bres Hlama honestidad. Simpatizamos con la madre
que se sacrifica por su hijo, con aquél que a la ofens
sa opone la bondad. Y es en esa simpatia en la que
nosolros reconocemos el bien, porque el corazén estd
dictando su conformidad.

Esto, en cuanto a las acciones de otro. En cuans=
to a las propias, Smith supone un desdoblamiento de
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la conciencia v sostiene que cada individuo es obser-
vador imparcial de sus actos, v segiin la simpatfa o
su contrario, que le inspiren, deberi aprobarlos o
rechazarlos

La doctrina a pinceladas descrita, amén de estar
ya en parte comprendida en el sistema de la utilidad, y
participar por consiguiente de sus mismos vacios e
inconvenientes, no opone beligerancia a la recta ra=
zén A la vista estd que ella seria exacta solamente
para ciertas almas tnicas, privilegiadas gque tienden
naturalmente a realizar acciones generosas, y que
pueden asi, ahoriarse el trabajo del raciocinio Por
lo tanto no podi4 normarse como principio general
de conducta Ademss, el sentimiento como el interés
~—que es su especie— es inestable y fragil Varia
con las razas, el medio en que se vive y el grado de
cultura Por ofra patte, no tiene el sentimiento la
caracteristica esencial que debe tener la ley moral
para que sea tal: la obligatoriedad

Igual que los ofros sistemas, y por mis o menos
idénticos motivos, éste debe también rechazarse como
explicativo moral

Si ni el placer, ni el interéds, ni el sentimiento
son los principios de la moral, {en qué fenémeno de
12 conciencia habremos de encontrar esos principios?
La mayoria de los filésofos estan acordes en que los
tinicos postulados inconmovibles de la moral deben
ser el Bien y el Deber DBien, si se considera en si
misma la esencia de las acciones morales Deber, si
relacionadas estas acciones con nosotros mismos, re=
conocemos la obligacién de practicarlas

El Bien tiene todas las caracteristicas de la nor=
ma moral, puesto que existe universalmente, y su
contenido intrinseco es invariable, sin subordinacién
alguna a nuestro interés. Su obligatoriedad es indis-
cutible, v su prictica un imperativo biolégico Lo
propio puede afirmarse del Deber, que es un forzoso
corolario del Bien.
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Pero surge entonces ofra dificultad no menos
insalvable: la determinacién de la verdadera natura=
leza del Bien. Dificultad que ha cansado la mente
de los hombies dedicados a la especulacién cientifica,
sin que hasta la hora actual pueda decirse gue se ha
encontrado la manera de salvarla, Al aficionado, pues,
no le queda otro recurso que contentarse con las
conclusiones Wléimas de la filosoffa a ese respecto,
aunque no cubran del todo los vacfos de la duda.

Para algunos el Bien es la Verdad. Sécrates en
sus ensedanzas confundia la verdad con la virtud. Y
en los tiempos modernos el filésofo inglés Wollaston
ha sostenido igual teoria. Para &l, toda virtud es la
afirmacién de una verdad, y todo wvicio, su negacién.

Mas esa doctrina se descalifica con este principio
axiomatico: No fodo lo que es bien es verdadero, ni
viceversa.

Otros ~—desde los griegos— afirman que el Bien
es lo bello. Platén decia: «Bs mas bello sufrir una
injusticia que cometerla», empleando bello por mejor
o bueno. Herbart, fildsofo aleméan, coloca el deber en
la estética,

Pero si bien es cierto que lo verdadero v lo bello
estdn intimamente emparentados al Bien, hasta el grado
de ser aquéllos elementos de éste, no lo es menos que
no todo lo que es bello es bueno, ni al contrario.
Bellos cuadros, magnificas estatuas, nada tienen que
ver a veces con el Bien.

Supuesto que el Bien es verdadero v bello, pre=
cisa encontrar el elemento complementario para formar
la unidad filoséfica. Y los que lo han buscado, han
pretendido hallarle en el orden y en la perfeccién.
sientan entonces —como lo hace Jouffrogy— que el
Bien es el orden natural que establece entre los seres
relaciones de mutua dependencia, y entre las facultades
de un mismo sér, relaciones de subordinacién. El
mismo Jouffroy en sus miscelineas filoséficas afirma
que «el bien para un sér es el cumplimiento de su
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destino; el mal, el no cumplimiento de su destino
Hecho de una manera mas que de otra, este sér estd
destinado a representar tal papel mis bien que otro;
lo que es verdaderamente bueno para él, puesto que
su manera de ser lo obliga a ello, es que este papel
sea cumplido»

Y Spinoza: «la peifeccién es el sér: el bien o el
mal consiste en el acrecentamiento o la disminucién
del sér»

Janet: «Llamamos bien todo lo que acrecienfa
nuestro poder; mal, todo lo que lo disminuye La li-
bertad, la conciencia, el pensamiento, aumentan nuestro
poder v nuestro sér; la pasidn ciega y brutal, nos pone
al contrario bajo la servidumbre de las cosas»

Aristételes: «El bien es la causa final»

Y los antiguos f{ilésofos resumieron sus teorias
sobre el bien en estas palabras: «Sequere naturamn»,
«hay que seguir la naturaleza» Y agregaban: «el destino
del hombre no es otra cosa que su misma naturaleza
elevada al mas alto grado de perfeccién»

En toda la idea del bien, pues, campea el orden
natural de las cosas, la perfeccién arménica de los
seres, el reconocimiento de leyes biolégicas que cons=
dicionan el desarrollo eufénico de la personalidad bus=
mana

Y he abi, por qué todos tenemos la obligacién
de practicar ¢l Bien Este, en su esencia misma, es
obligatorio Poniendo al margen la creencia de que el
Bien es obligatorio porque es un principio de la voluntad
divina, v de que —como afirma Gerson— «Dios no
quiere ciertos actos porque son buenos, sino que son
buenos porque &l los quiere», la obligatoriedad del
Bien, v por ende, de las reglas morales, esti en el
principio de la dignidad humana 3i tenemos con=
ciencia de esa dignidad es innegable que huiremos de
realizar todo aquello que pueda rebajar, envilecer o
deshonrar nuestro sér Todo lo que es malo nos hace
indignos de nosotros mismos. La intemperancia pos
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empuja hacia la animalidad. La injusticia nos acerca
a la barbaiie. La mentira disminuye nuestra estatura
moral.

Determinada asi la naturaleza del Bien, v su com=
plemento, el Deber, no cabe vacilacién alguna en re-
conocer como verdaderos principios=sistema de la moral,
el Bien v el Deber; que son a la vez, las dos macizas
pilastras sobre las que se levanta, hasta besar las es=
trellas, el vasto anfiteatro de la fraternidad universal.

Y no quiero concluir esta parte de mi trabajo
sin citaros estos hermosos pensamientos de Kant, el
insigne filésofo aleman, en su Critica de la Razén
Practica: «Dos cosas llenan el alma de una admiracién y
de un respeto siempre renacientes, v que se aumentan a
medida que el pensamiento es mas reflexivo e insis=
tente: el cielo estrellado sobre nosotros v la ley mo=
ral en nuestro intetior. No tengo necesidad de bus-
carlas ni de adivinarlas, como si estuvieran envueltas
entie nubes, o colocadas mas all4 de mi horizonte, en
una regién inaccesible; las veo delante de mi y las
uno inmediatamente a la conciencia de mi existencia.
La primera, la coloco en el mundo exterior que yo
ocupo, extiendo la relacién de mi sér con las cosas a
todo este espacio inmenso donde Jos mundos se jun=
tan a los mundos, v los sistemas a los sistemas, y a
toda la duracién sin limites de sus movimientos pe=
riédicos. La segunda, parte de mi yo, invisible, de mi
personalidad; v me coloca en un mundo que posee la
verdadera infinidad, donde la inteligencia tnicamente
puede penetrar, v a la cual me reconozco ligado por
una relacién, no tan solo contingente, sino wuniversal
v necesaria (relacién que extiendo a casi todos estos
mundos invisibles). En la una, la vista de innumeras=
ble multitud de mundos aniquila casi mi importancia,
en tanto que yo me considero una criatura animal
que después de haber gozado {no sé de qué manera)
de la vida un cierto espacio de tiempo, tiene que de=
volver la materia de que ella fué formada, al plane=
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ta que habita, el cual no es otra cosa, que un punto
en el universo. La ofra por el contrario, engrandece
infinitamente mi valor como inteligencia, por mi per=
sonalidad, en la cual la ley moral me revela una vis
da independiente de la animalidad, y aun de todo el
mundo sensible, en tanto que yo puedo al menos juz=
gar del destino que esta ley asigna a mi existencia,
v que lejos de estar limitada a las condiciones y a
los limites de esta vida, se extiende a lo infinito».

Asi se eapresaba el filésofo, tan grande como
incomprendido

Técale ahora su turno a la segunda parte de ess
te ya mi larguisimo discurso. Os he narrado procu=
rando cefiirme a las crénicas filoséficas la evolucién
v los fundamentos de la moral

Pasaré a hablaros enseguida, de la moral de las
profesiones, concretdndome a las llamadas liberales
Y como es natural, me detendré especialmente en la
—también Hamada— profesién del derecho

No voy a haceros historia de las profesiones y de
sus justificaciones sociales Me inhibe de ello la cortedad
de esta platica

Sentaré como apotegma general, que la Gnica base
inconmovible para la viabilidad y utilidad social de una
profesidn, es la eticidad absoluta de cada uno de los
miembros que la profesan Faltando esa base, la
profesién muere como institucidn, y pasa a formar parte
de los inntimeros sistemas ~—y consiguientes triquifiues=
las— de lucro de la vida moderna La cientificidad se
convierte en ardid y astucia El profesional deviene
—en retroceso derrumbante— en hébil prestidigitador
de mentiras v verdades que se traducen en dinero Tal
como el joyero que funde bronce y vende como oro
Como el monedero clandestino que hace circular su
moneda con apariencias de verdad O como el licorero
o licorista, que hierve espiritus burdos, y los anuncia
finisimos v sutiles O como el parcherista de cantén
que sana enfermos con menjurjes de mentiras y
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emplastos de ignorancia. Y como otros tantos de los
innumerables embaucadores que pululan en la super=
ficie de la tierra.

La profesién pierde asi su cardcter de apostolado.
Y se convierte en una institucién bancaria, en cuyo
recinto —que deberia estar en gravidez de sabiduria—
sélo se escucha el tintineo diabélico del dinero y el
avaricioso lenguaje de la especulacién. El titulo pro-
fesional viene a ser un pasaporte —con via irrestricta—
para fla explotacién impune de los ciudadanos que
solicitan los servicivs en una u otra forma. O una
auforizacién doctoral para la hechura de negocios que
no tienen otra manera de hacerse, que el engafio y la
defraudacién, vy que constituyen la ocupacidn cuotidiana
del gremio de los listos.

Resultado forzoso de todo ello es el aparecimiento
en el nacleo social de la extrama v macabra entidad
que algunos han llamado con bastante fortuna «ban=
dolerismo cientifico». ¥ que es una de las incontables
lacras que estin destruyendo guifiapo a guifiapo el
organismo de las sociedades. En esa entidad militan
hombres de todas las profesiones, de todas las razas
v de todas las edades. Su extirpacién y aniquilamiento
es obra de sanidad ptblica.

Cada profesién tiene —y permitidme particula=
rizar en materia de por si tan general— su propia
moral, Es decir, tione un conjunto de reglas que di=
cen qué es lo que debe hacerse y qué lo que no de=
be hacerse, desde el punto de vista de la ética.

Estos principios conslituyen una moral especial,
que algunas veces supone excepciones a la moral ge-
neral. Diderot llama a esos piincipios «idiotismos
morales». Y hace parangén con lo que pasa con las
gramiticas: no obstante aplicarse las reglas comunes
a todos los idiomas, cada una de ellas tiene las su=
yas propias. Y esas reglas son tanfo mas delicadas
cuanto mayor sea la relacién que el profesional —se-=
gan su profesién— tenga con la sociedad, y cuanto
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mis abarque esa relacién la vida toda de los ciuda=
danos en sus mdltiples actividades sociales y privas=
das: vida, propiedad, cultura, economia, etc Tal pasa
con las profesiones que en nuestro medio —hablo de
dos Américas, 1a del Sur v la del Centro— se les
da inusitada importancia: la del médico y la del abo=
gado De ambas, la de abogado tiene un caricter
esencialmente ptblico, ¥ su contacto con la compleji=
dad de la vida del ciudadano es absoluto

La consecuencia de esas relaciones continuas ¥
necesarias pata el ejercicio de ambas profesiones, es
cierta hostilidad del pablico —quiero decir medio—
hacia ellas Para algunos sectores sociales, el que
ostenta una profesién liberal, es un desocupado que se
gana el dinero con minimo esfuerzo, es un dilettante
de la haraganeiia criolla, un enemigo de los humildes
v un adulador versallesco de las clases que se ru=
brican aristocracias, ¥ que no son sino plutocracias
Todo el mundo se cree hoy con dereccho para gritar
la maldad de las profesiones libeiales Y mudhos.
lo gritan porque sf, por un prurito de distincién y
de conoscencia de los problemas de la actualidad Se
satiriza Se inventan historias inverosimiles Despojos
a campo abierto Estafas escandalosas Muertes pre-
meditadas con recetarios absurdos Y —lo que es mis
grave— se dice, se habla y se escribe por todas partes
que el Estado —la Paliia— no necesita profesionales
porque éstos no desempefian ningtin papel de provecho
en la burocracia administrativa, v lo que ellos hacen,
puede hacerlo cualquier otro ciudadano medianamente
cultivado

Ante este fendmeno gue no podemos menos gue
considerarlo como trascendental, surge inmediatamente
esta pregunta: ¢es justificado el concepfo en que
actualmente se tiene a las profesiones liberales, con=
cepto que devino ya en hébito de arraigo en la
conciencia ptiblica? Y a pregunta tal no puede sino
corresponder una contestacién ecléctica: en parte si y
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en parte no. Mejor, la justificacién no es més gque
aparente. Pertenece a las justificaciones en que se
amparan las multitudes para causificar ciertas tendencias
que no tienen otra base, las mas veces, que el despecho,
la envidia v el egoismo. Tendencias apasionadas que
—como tales— no exculcan el fondo de los fendmenos
para exteriorizarse. Ven flotar un sombrero sobre la
superficie del agua, v deducen de alli que en la hon-
dura estd ahogindose un hombre.

Estad seguros de gue si algn obrero, o algén
adinerado, o un trabajador cualquiera estuviera en
condiciones de poder hacerse doctor —como algunos
graciosamente dicen— se echarfa en el bolsillo toda su
fobia académica, v se pavonearfa de orgullo ante el
tratamiento del famoso «Déctor» nuestro, La vanidad
juega aqui papel importantisimo y tnico. Y lo mismo
que digo del trabaiador, del obrero y del adinerado,
digo de algunos periodistas que —aungue pretendan
saberlo todo, y puede ser que asi sea— su omniscencia
no les da la importancia v distincién que da un cartén
profesional.

Mas, dije atrds que en parte tenian razén los
que juzgaban innecesarias —y hasta perjudiciales —
las profesiones, Y ahora digo que esa parte de ra-
z6n esth en el descrédito en gue se encuentran en la
hora actual esas profesiones, especialmente las de
médico v abogado. Desciédito que obedece a la reite=
rada conducta deshonesta, que hoy, siempre, v en to=
dos los continentes, han observado algunos de sus
miembros. Entre nosolros esto constituye un probles=
ma social de solucién impostergable.

Pero de cualquier manera que sea, justificado o
no, ese odio hacia las profesiones liberales, v aun
hacia la universidad misma, es sencillamente funesto
v absurdo en nuestro medio. Porque aqui, la tnica
fuente donde se absorbe —o debiera absorberse— la
alta cultura es en esta casa universitaria, La uni=
versidad, antes que una fébrica de doctores —como
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insistentemente se le llama— es el primer centro de
cultura del pais. Y en ella se han formado fodos
nuestios genuinos valores intelectuales pasados —que
fueron muchos— y presentes —que son tan pocos

Higase a un lado al profesional mis o menos
adocenado, mis o menos diestro, que tiene que genes
rarlo no la universidad, sino una necesidad biolégica:
la necesidad econdémica, v se verd la misién apostdli-
ca, benemérita, de iniciar al menos al nedéfito en los
secretos de la cultwa

En otros medios —Europa por ejemplo— existe
también esa fobia inconsciente hacia las profesiones
liberales Pero alld ese fenémeno social no causa los
perjuicios que aqui Y é&sto porque all4 la cultura
flota en el ambiente, se respira, por asi decirlo, por
todas partes No son las universidades las tnicas
encargadas de impartirla All4 se lee Se piensa Se
conversa entre el pueblo sobre temas cientificos De tal
manera que podria ocurrir —como dice Vaz Ferreira—
«que un empleado o una costurera francesa pudieran
tener mas cultuta general que algiin médico o algtn
abogado sudameticano (o centioamericano digo yo)
que sélo se dedica a su profesién»

Suprimid aqui en El Salvador la Universidad, ¥
la clase intelectual decaerd irremisiblemente Habrd
desde luego excepciones IHombres esforzados que se
forman su cultura —y entiéndase bien que digo cul=
tura, no instruccidn— fuera, sin contacto con las ban=
cas universitarias Iabrd excepciones, desde luego,
pero, por ser tales, nmo vienen sino a confirmar la
regla general

Lo que hay en el fondo de todo, es que la mo=
ral de las profesiones es una cuestién dificil, sutil y
elistica

Se ha discutido ya sobre si hay profesiones que
encierren en si una especie de inmoralidad intiinseca
Es decir, si hay profesiones que aun siendo necesa=
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rias social y moralmente, no puedan sin embargo ser
ejercidas cifiéndose a una moralidad absoluta. Y al-
guien ha dicho gue esas profesiones existen y que el
tipo cldsico de ellas es la profesién de abogado y Ia
del periodista. No estoy con esa opinién. Creo que
ninguna profesién puede ser intrinseca y originaria=
mente inmoral, Esto es confundir el sujeto con el
atributo; es hermanar la moral individual con la mo=
ral de la profesién, v hacer a la una forzoso corola=
rio de la otra. No hay profesiones malas. Son los
hombres que las detentan, los que hacen que se crean
malas.

Sin embargo, en la realidad hay en el sjercicio
de la profesién de abogado —no me ocuparé de la
del periodista— dificultades morales de muy dificil
solucién, Ellas se presentan a cada paso y en cada
asunto. Y hacen pasar en desvelo a los abogados
probos durante noches largas y negras. Y muchos,
ante la imposibilidad de vencerlas, se retiran de los
tribunales de la Reptiblica, vy se dedican solamente
al notariado.

Dificil profesién en verdad. Llena de escollos v
de enigmas. Divorciada casi de wuna moral ideal
Inacomodable a reglas fijas e inmutables, porque ca=
da caso encierra una disyuntiva de orden moral.

Tomemos por ejemplo, dos cargos corrientes que
desempenia el abogado: el de defensor y el de fiscal
El defensor, ¢debe hacerse cargo de toda defensa sin
tomar en cuenta la naturaleza del hecho, ni las cix=
cunstancias de més o menos justificacién que aquél
pueda tener? Y una vez que se ha hecho cargo de
la defensa, probado el delito, ¢{cumplird con las reglas
de moral profesional pidiendo la absolucién de su de-
fendido? IL.a negativa de estas dos pregunfas es in-
mediata. Esto no obstante, vemos a cada instante,
en los jurados a abogados y a estudiantes de derecho
pedir la absolucién de los reos, la que desean obtes
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ner a toda costs, merezcan o no merezcan el castigo
Pero en estos casos no existe ningGn conflicto moral
El camino a seguir estd claro y limpio

Supongamos otro: me busca alguien para encons
mendarme su defensa El reo es absolutamente sincero,
v me confiesa que evidentemente él ha cometido el
delito, pero que no quiere ir a la cdrcel Inutil es decir
que me encarga guardarle fielmente el secreto Por otra
patte en el informativo no existen pruebas concluyentes
contra &l ¢Qué debo hacer, cuil es mi deber? Renunciar
la defensa, desde luego y como primera providencia
Pero la moral, ¢me impondri la obligacién de comunicar
al Juez de la causa la confesién de mi ex-defendido,
para que ¢l extreme la investigacién?

Lo mismo que digo del defensor, digo del fiscal
Este, por ejemplo, sabe que un reo es inocente No
importa cémo lo sabe, lo esencial es que lo sabe En
el informativo, sin embargo, hay pruebas abundantisimas
de cargo ¢Qué debe hacer el fiscal? ¢Acusar o
defender?

Ocurre a menudo que unas disposiciones legales
favorecen a una parte v otras a 1a otra en el mismo
asunto ¢ Quién tiene entonces el derecho v quién va
a obrar moralmente, el que defiende a una o a ofra
de las partes?

Vaz Ferreira apunta que en este caso, para amoldar
las gestiones del litigante a una moralidad absoluta,
habria que formular un escrito concebido en estos
términos: «Sr Juez la parte que yo defiendo tiene a
su favor tales y cuales articulos legales; en cambio, debo
hacer notar al Sr Juez que estos ofros articulos estdn
contra ella; cierto es que, en pro de la inferpretacién
que favorece a mi parte, podria citarse a tales v cuales
autores; en cambio, tales otros autores, en tales paginas
de tales libros, le son contrarios; es diffcil, pues, saber
si mi parte tiene razén o no A mi me parece que los
argumentos favorables son mis fuertes que los argus
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mentos contrarios; no tengo, sin embargo, una seguridad
absoluta: el Sr. Juez resolverd».

Naturalmente que el abogado que ésto hiciera, se
atraeria los odios de su cliente, v lo menos que le podria
ocurrir es que é&ste pensara que se habia vendido con
{a patte contraria, que habia prevaricado y cometido por
consiguiente, un acto deshonesto.

Lo que pasa es que hay asuntos que, por cualquiet
faceta que se les tome, tienen cierta dosis de inmoralidad,
que no deja de atormentar la congciencia.

Y wvuelvo a repetir —porgque nunca se repetird
bastante— que la de abogado es profesién muy difieil,
que presenta en cada recodo de la vida piactica,
situaciones dolorosas desde el punto de vista de 1a

honestidad.

Ll profesional principia por ejecutar actos que estin
fronterizando entre lo licito y lo ilicito, colocados en
la zona de lo inocuo. Poco a poco esa frontera va
ensandéandose v haciéndose eminentemente elastica Y
se invade ya —aunque en menor cuantia— el estado
de lo inmoral. Esos actos van recorriendo toda la via
psicolégica que encuentran ancha ¥ sin obstdculos, hasta
{legar al ndcleo de los habitos. El profesional entra
entonces a un estado de inmoralidad permanente, del
que le serd imposible escapar porque va él cree
subjetivamente que aquellos actos son perfectamente
licitos. Estid padeciendo de miopia espiritual, v no se
detendrid hasta llegar a la ceguera absoluta.

Esos actos se suceden continuamente, Se comienza
por instruir testigos —¢quién no lo ha hecho?— no
para que declaren falsamente, sino para que digan
con claridad v comprensién la verdad. Por hacer
escrituras ptablicas dejando el espacio para que los
testigos firmen después. Otras veces se ejecutan he-
chos que tienen una moralidad aparente, por el motivo
méis o menos laudable que Jlos causifica. Por ejems
plo, en la venta realizada por una madre préxima a
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contraer segundas nupcias, de bienes que no quiere
que ezplote el futuro marido, ¥ que en cambio gocen
del dinero los hijos, se realiza la entrega del precio,
pero en lugar de ser entregado a la madre, como reza
la escritura, es entregado a los hijos Después éstos,
queriendo quedarse con el dinero v con el inmueble
vendido, atacan la escritura de falsa Il abogado que
autorizé la escritura es el encaigado de resolver la
cuestidn ¢Qué deberd hacer? (Confesar que vealmen-
te el precio no lo peicibié la vendedora y exponer asi
el contrato a una posible anulacién, permitiendo que
se consume el despojo al comprador? ¢O deberi ca-
War, faltando con ésto a la verdad? Taotiendo que to-=
dos dirdn que debe callarse porque no es motal per=
mitir un despojo, sabiendo que la venta fué real, v
que hubo conformidad entre los que recibieron el pre-
cio v la vendedora, faltando sélo que se hiciera cons-
tar en la escritura Pero ese silencio es también in-
moial Y una inmoialidad no puede justificar jamais
otra inmoralidad Y asi de tiecho en trecho se va
descendiendo por la escala fatidica del laberinto de la
deshonestidad hasta llegar al estado espiritual de in-
moralidad permanente a que antes me he referido

Siendo pues que —como algunos sostienen— la
profesién de abogado pertenece a la especie de pro=
fesiones que participan de una cierta dosis de inmo-
ralidad intrinseca, surge poderosa y gigante la nece=
sidad de precaverse contra esa deshonestidad gue pus=
diéramos llamar innata

Y para precaverse, lo tinico efectivo y practico es
atacar los facfores que pueden originar o aumentar
aquella inmoralidad Y conviene, ante todo, constis
tuir la personalidad sobre los principios que ya dejo
referidos atris, v que son la base de toda moral: el
Bien y el Deber El aprecio a si mismo, v el respe-
to a nuestra propia dignidad Claro que ésto no pues=
de hacerse si no se tienen sentimientos morales Los
que han sostenido que la moral no puede ensenarse
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tienen en parte razén. Porque careciendo de los mas
elementales sentimientos de justicia y probidad es im-=
posible aprender v practicar una norma motal,

Uno de los principales factores que conviene dess
truir es el factor econdmico. Su poderio es tan gran=
de, que &1 solo ha producido la tiemenda crisis espi=
ritual que estd haciendo bambolearse en sus bases
méas fuerfes a la humanidad actual. A su influjo ago-=
nizan los pueblos. Se desiruyen los hombres. Se co=
rrompen las religiones. Y el honor, la virtud v Ia
justicia se convierten en ufopias propias para engafiat a
los tontos. Es una dolorosa crisis &sta. Desalenta-
dora v cruel. Desangrante y tragica.

Para combatir ese monismo econémico —como lo
llamara Marx— es de necesidad crearse a si mismo
un ideal moral capaz de hacer converger hacia él to-
dos nuestros actos. Esto, a base de sinceridad y des-
interés, dando al factor econdémico el dnico valor que
racionalmente puede tener desde el punto de wvista
del espiritu v de la verdad: el valor de medio a fin.
Mientras no hagamos ésto, estaremos desarmados fren=
te a la inmoralidad ambiente. Y ella nos consumirs.
Para conseguir esa conviccién de medio a fin, tene-
mos en primer lugar, un elemento esencial: somos homs=
bres. Hombres en el mas alto sentido del wvocablo.
No hombres en el sentido fisico y biolégico. Sino en
el sentido espiritual, en el sentido divino de la mi=
sién que a cada uno nos toca finar en la tierra. Hom-
bres como simil de voluntad vy de querer.

En segundo lugar, el otro elemento, la cultura,
podemos perfectamente adquirirlo. La cultura abona
el alma para el cultivo del Bien y del Deber, ¥ nos
hace mas conscientes de nuestra dignidad de huma-
nos. Al abogado hay que gritarle: no gqueremos le-
guleyos; no queremos interpretadores secos de la ley,
ni ganadores de pleitos judiciales; no queremos fore=
mulas articulescas, ni letras que se estereotipen en
los labios, tan 1igidas van. Queremos hombies cul=
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tos, probados en toda ciencia, incubadores de justicia
v probidad Queremos hombres que vean transparens
te la realidad, v puedan separar la justicia de la con=
veniencia

Y les diremos: los extremos son malos No hay
que habituarse en la creencia de que la profesién de
abogado es un ministerio augusto e inmaculado, una
misién nobilisima, porque ello seria apartarse de la
realidad, enceguecerse, y no ver las multiples dificuls
tades morales que el ejercicio de la profesién presen=
ta, e incurrir ficilmente en una especie de inmorali=
dad inconsciente, no querida ni buscada No hay que
perder de vista la verdad WNi operar un divorcio
absoluto entre la moial teérica v la moral practica,
sino armonizarlas hasta donde la armonfa puede exis=
tir entre ellas No hay que flarse de los sofismas
del corazén Hay que crearse un estado de sinceii=
dad espiritual, es decir, no ocultarse a s{ mismo en
el fondo de la conciencia todas las dificultades, sino
afrontarlas con valentia v buen d4nimo Hay que sa=
car el derecho de ese artritismo en que lo vemos a
diario, v hacerlo vivir y cumplir su oficic de ordena«
dor de las relaciones humanas Los ejemplos no fal-
tan en la historia Alli tenéis muy cerca las novisi=
mas sentencias del Presidente Magnaud, el «buen juez»
de Chateau Thierry, quien se impuso la dificil tarea
de humanizar las leyes

Asi como el excesivo optimismo en la santidad
de la profesién no es conveniente, tampoco lo es el
otro extremo, el pesimismo El Gltimo sobre todo, es
funesto y destructor espiritual Los que lo sufren
se diran: puesto que no se puede ser absolutamente
moral siempre y en todos los casos en el ejercicio de
esta profesién, hagamos a un lado la moralidad ¥ no
nos preocupemos de ella Tal vez ésto no se comunique
a los demas, pero esa conviccidén se va estratificando
en la conciencia, hasta llegar a formar la inmoralidad
absoluta profesional
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Hay que meditar hondamente en la manera de
actuar en la prictica. Sentir de veras la moxal co=
mo formando parte esencial de nuestra existencia
psicoldgica v social, y provocar la formacién de sens
{imientos morales amplios v fecundos.

La tnica solucidn sélo se puede encontrar a bas
se de voluntad v de hombria. Sélo oponiendo fuer=
zas espirituales se puede derrumbar la tiranfa de lo
fisico. De lo contratio, estaremos siempre bajo la
servidumbre de las cosas.

Aparte de eso, la tltima medicina que encontramos
en la farmacopea de los hombres para combatir la inmo=
ralidad profesional, son las sanciones. La eliminacién
del ejercicio, con la consiguiente responsabilidad crimi=
nal, si es que se llega hasta ella. El descrédito pablico,
el rechazo social, manifestado en forma de menosprecio
o de indiferencia.

Pero desdichadamente, ni en este mal ni en ningtn
otro, han curado jamés las sanciones. Ellas son puramen=
te represivas, v como tales, sus efectos, quedan dormitan=
do en la superficie de la conciencia. Sin embargo, las
personas que defentan los distintos podeves del Estado
bien podrian ayudar a una desinfeccién profesional, no
admitiendo a ningtn académico, sea médico, abogado,
etc, de dudosa solvencia moral, al desempefio de los
puestos ptblicos; poniendo en ello desde luego, todo
el tacto vy cuidado necesarios para evitar posibles
injusticias.

La Universidad podi4 encargarse de la vigilancia
v confrol de la conducta observada por los académicos
egresados de sus aulas; auxiliada desde luego, por otras
entidades o tribunales; por ejemplo, para los médicos,
por sociedades médicas organizadas con lo més conspicuo
de esa profesi6n, o por las Juntas administrativas de
los hospitales. Para los abogados, por los tribunales
de justicia, especialmente Jueces de Primera Instancia,
los cuales, con muy raras excepciones, se dan cuenta
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exacta de las actividades peculistas de todos los que
tuercen el derecho Y por el Colegio de Abogados,
formado con perspectivas de viabilidad al menos, y no
minado por las rencillas partidaristas Los tribunales
de honor en estos colegios han dado en otras latitudes
en las que la moral no tiene politica, excelentes
resultados Naturalmente que se debe prescindir de
un compafierismo puramente sentimental, y no poner
por delante méis que los intereses sagrados de la
regeneracién profesional,

Hasta podria llegarse al extremo de dar facultades
amplias a la Universidad por medio de los Estatutos,
para que sus organismos dirigentes pudieran cancelar,
previas las comprobaciones de rigor, un titulo acadé-
mico

Ademas, la misma institucién tiene a mano el medio
para no tirar a la sociedad profesionales que llevan ya
en sus habitos la inmoralidad que han incubado en el
transcurso de su vida estudiantil; este medio es la
informacién de buena conducta previa a la admisién
a exdmenes de grado Tal como se hace en la prictica,
la informacién carece casi de objeto, porque es el
interesado mismo el que propone sus testigos, y buen
cuidado tendri de proponer a aquellos de cuya coms
placencia no esté plenamente seguro De esta forma, todo
el mundo prueba su buena conducta Ese sistema debe
cambiarse, porque se ha convertido en un requisito de
férmula Sugiero que en cambio se establezca lo que
podria llamarse la «Cartilla del Estudiante» En ella
se llevaria una cuidadosa anotacién de la conducta del
estudiante desde su ingreso, dentro —y mas— fuera de
las aulas La formacién y datos de esa cartilla podrian
encomendarse a un tribunal de honor estudianti], o a
la Junta General de Profesores por una delegacién de
su seno, o también al Decanato de la respectiva escuela
Sélo aquél cuya cartilla tenga en graficidad una conducta
intachable podréd ser admitido a examen,
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Se ha demostrado practicamente que la mayoria
de profesionales que viven en un estado de inmoralidad
permanente, dieron ya durante su ciclo estudiantil
indicios inequivocos de la conducta que mdas tarde
han observado.

Y a este propésito, no quiero concluir mi tra=
bajo sin referirme a una fase de la vida —que di-
jéramos oficial— del estudiante de derecho actual
su intervencién desde en temprana edad intelectual
en litigios v lios judiciales. En nuestros tribunas
les se wven a diaric multitud de estudiantes que
litigan. Son comunes los juicios ejecutivos reclamando
cantidades de dinero seguidos por estudiantes, hasta
de primeros afios que se han hedo ceder créditos.
Esas cesiones en que el cedente declara <«haber re-
cibido igual cantidad» —tal es la férmula de ritual—
son, la mayoria de las veces —sino todas—, simula-
das, En realidad el cedente nada ha recibido a cuen=
ta de su crédito, v el cesionario no es otra cosa que
un mandatario que cobrari el crédito mediante una
remuneracién en dinero, previamente convenida. Ese
contrato es uno de los miles de pequefios grandes he-
chos inmorales que van entrando sin ruido al fondo
de la conciencia, ¥ principian a formar un sedimenfo
que acaba en costumbre inveterada. Lo mismo ten=
go que decir de las defensas en lo criminal. En és-
tas, el reo miente, el defensor miente, retuerce la ley
v quiere conseguir manu milifari la libertad de su de-
fendido. Alli empieza a opacarse el espiritu de equi=
dad, v el concepto limpio del deber vy de la dipgnidad
personal a considerarse como algo utépico y sin utis
lidad practica.

En todos esos casos, el estudiante se familiariza
con la codicia. Se codea con la usura. Y como con=
secuencia se le despierta la ambicién del dinero y se
habittia a considerar la profesién desde un punto de
vista puramente econdmico y materialista, El germen
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estd echado Y engendrari desde luego ilicitud e in=
eticidad solamente

Como consecuencia de lo anterior ocurre también
este otro fenémeno que he podido constatar en mi
—aunque corta~— experiencia de jurado examinador
en algunas materias en la Facultad de Deredho: el es-
tudiante que litiga hace casi siempre mal examen, ¥
se nota de inmediato su impreparacién en la asigna=
tura que examina No sers, desde luego, por falta de
inteligencia ni de comprensién, sino porque el tiempo
que podrfa dedicar al estudio, lo emplea en ix y we-=
nir por los tribunales atendiendo sus negocios judis
ciales

Es de urgencia depurativa una ley que prohiba
al estudiante de derecho litigar en cualquier forma,
va en lo civil, va en lo criminal, salvo en asuntos
propios

La préictica judicial —que puede ser el pretexto
que se aduzca para dedicarse a los litigios— debe
hacerse en forma doctrinaria e impersonal; quiero
decir, sin tomar en cuenta ninguna utilidad econémica
Con ello creo sinceramente que se habri dado wun
gran paso en pto de la regeneracién de la profesién
de derecho

Y para dejar enteramente desocupado mi espiritu
de todas las cosas que en esta nuestra profesién me
preocupan, tengo que deciros también que las Judica-
turas de Paz, no deben estar servidas por estudiantes
Existen aqui casi los mismos inconvenientes que en
lo tocante a los litigios Es una vuelta a la medalla
simplemente Y juega como siempre, papel importan=
te el factor econdémico Con excepciones desde luego,
los estudjantes van alli, no por amor al derecho ni a
la practica judicial, sino por hacerse un regular suel-
do mensual Y con el fin de sacar el porcentaje
arancelario, no paran mientes en la dudosa moralidad
de algunos asuntos Ademés, se relacionan con to=
das esas rencillas mintisculas e inescrupulosas de la
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gente de mesén y de barriada, gue respiran inmora-
lidad por los cuatro costados, v en las que, lo menos
que puede haber es una docena de testigos falsos.
La familiarizacién con esa serie de pequefieces luga-
refias, acaban por endurecer el corazén, y por desequis
librar el sentimiento de justicia en las mentes que
estan atin principiando su ciclo de formacién integral.

El mal seria menor, si en vez de tener esos pors=
centajes, que son alicientes del lucro, se pagara un
sueldo fijo v proporcional al trabajo posible a desarro=
llar. Con esto desapareceria también en nuestro pais
el tremendo absurdo de que la gente pobre tenga que
pagar la justicia; y la més o menos acomodada, la
oblenga en forma pratis. Y con ese flotante peligro
motal de que las partes paguen la actuacién del Juez
de Paz,

Todo lo que relacionado queda es lo que pienso
respecto a la moral de las profesiones —en especial
la del derecho. Puede ser que esté equivocado. Pero
de todos modos, toca al legislador recoger las inicia=
tivas y —dando alguna vez verdaderas leyes— con-
cretarlas en normas obligatorias.

Y puesto que ya se alarga demasiado esta plati=
ca, v va abusé bastante de wvuestra paciencia, voy a
conclunlo. No sin antes invitar a las falanges del
pensamiento —que sin duda existen en el pais— a
emprender una ctuzada de sanidad social, desde el
punto de vista de los dos grandes piincipios de la
moral universal: el Bien vy el Deber. Asi contribui=
remos a la formacién de una patiia intelectualmenté
fuerte v espnitualmente grandiosa.

Dije.
Napoleén Rod:iiguez Ruiz.

San Salvador, febrero 15 de 1940.
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Artura R Reyes

Victor Arnoldo Sutter
Leopoldo Alvarsz Alemin
Alberto Rivas Bonilla
Victor Manuel Noubleau
José Ciro Brito

Manuel Adriano Vilanova

Anatomfa Descnptiva (Primer y Segundo Aiio)
Clinica Médica (Primer 5 Segundo Afio)

Clinica Quurdrgica (Pramer y Segundo Afo)
Clinica Qbstétrica v Obstetricia

Patologia Externa (Pnmer y Segunds Afio)
Fisiologia v Terupdntica (Primer ¥ Segundo Afo)
Anatomia Topogrifica

Medicina Operatoria

Patologia General ¥ Patologia Interna {Segunde
Aia)

Anatonna Patolagica

Bacterologia vy Quumica Biolagica

Ginecologia

Himene

Histolog:a

Medicina Legal v Toxcologsa

Parasitologia

Patologia Interna (P ner Afia)

DPediatna

Profasorado de la Escuela de Quimica y Farmacia

Leomdas Alvarenga

Miguel Angel Volle y Pedia
Edua do Castro G
Salvador G Apuilar

Elias Menjivar

Francisco Gutiérrez

Fulvio Cabkella

Octavio Cadas &

Julio César Moran Ramirez
Rafael D Call

Alirio Menjivax

Joaquin Juls Gilvez

Salvador Calderdn Moran

Zoologia v Anélisis Orgdnico

Farmacia Galenica

Fisica Farmi céutica

Microscopia 3 Quimica ¥ Andlisis Biolépico
Quimica Mineral y Farmaca Quimica Mineral
Botamica v Matena Medica

Analisis DMineral Cualitative y Andliss Mineral
Cuantitative

Qu{mu:a Orgﬁnlca

Farmacla oulmlcﬂ Orgénlca

Aniglisis Toxlcolégico vy ELegislacidn Fazmacealica
Anilisis de Alimentos vy Medicamentos
Tecapéutica

Bacteriologia y Parasitologia



Profesorado de la

Dr Josd Rivas Axthes
=« Gustavo Bardn
« Leonidas Alvarenga
« Alilto 1 Lépez
e Salvador Rivas Duke
« Ennque Larlé
¢ Ricardo Acevedo
« (Ctsar Emilio Lépez
« Pedro Menéndez
« [ idzaro Mendoza hijo
« Victor R Qachl
« Renato A Matamoros
« Arstides Palaclos
o Victor Moubleaun
« Saiil Love Castelar
« José Amays 3 De Vicente
« Raal E Martin Carazo
¢ Luis A DMacias
« Maancio Lépez Harcison
« T Benjatan £ v luta

Escuela de Odontologia

Teenica de Protesis y Matalurga
Anatomia Humana

Higtologts v Embriologla Dentate:
Operatoria Dental {Primer Anio)
Diseccién (Primer Afio)
Anatomls Dibuje y Modelado D¢
Anestesia Eapeclal y Oxtodongia
Fisiologla

Bucteniologia

Patologia General

Protesis {(Segundo Ado)

Clinica y Prétesis (Primex Aiio)
Radiologla ¥ Fistoterapia {Primer
Medleina Operatorla

Materia Médica v Terapéutica
Patologia Buco Dentaria Higlene
Prétesis (Tercer Afa}

Cirugia del Cuello v Cabeza
Clinica Denéal {Cuarto Ao}
Octodoneta

Profesorado de fa Escuela de Ingenierfa

Ing Antonio Padla bijo
Ing Francisco Bertrand Galindo

Don C Alberto Imery.
Dr Benjamin Qrozco

De Ramdén Albifiana Marcet
Ing Salvador Mendoz2a b -

Ing Salvador Petia Trefo

Ing Francisco Gfllegos Rosales
Ing J Felurlco Meijfa
Arquitecto Ernesto de Sola

Ing Lebn B Cubhar -

Lic Victor Manuel Valdés .. .
Ing Simedn Angel Alfaro o .

Ing Jacinto Castellanos Palomo
Ing Jost E Alwme h
Ing Alfredo (Gallogas Caminos

Fiaica General, Mecénlea (Estatic
ficu}) Mecinica Racional
Geomeirla Anslitica Complsmen
v Trgonometrfa Esférica y Astro
Dibuje Geométrice,
Complementos de Algebra Geon
Calculo Diferenclal o Integral
Quimica Mineraloglay Nociones de
Tapogratia (1* v 2* Parte) Dib:
v Redzccién de Proyecton
Dibujo Industrial Perspectiva ¥
Gieometrfa Deactiptiva.
Termodindmica, ¥ Electrictdad
Dibujo  Arquitectura 3 Dibujb
Proyectos de Arquitecturs.
Badesdliics 3 ¢ % Rutey
Estadistica

Ingsnieria Municipal ¥ Sanitare
Administractén,

Caminos y Ferrocarriles y Resiste:
Fuantes y Construcciones Metsl
Congrato, Armadoe



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

