VERDADERA INTELIGENCIA DE LA LEV
DE 3 DE AGOSTO DE 1876 (1).

Para determinar con precisién el sentido de esta ley,
no es posible encontrar un criterio fijo en la préctica de
los tribunales que la aplican diariamente, porque precisa-

(1) Por cuanto el Congreso Nacional ha aprobado el siguiente

PROYECTO DE LEY:

Articuro 1.° En todoslos procesos criminales que se siguieren por homi-
cidio, hurto, robo, incendios y accidentes de ferrocarriles, tanto los jueces
de primera instancia como los Tribunales superiores apreciarin la prueba
con entera libertad, y absolverin 6 condenardn al reo, segin creyeren en su
conciencia que es inocente 6 culpable.

ArT, 2.° Quedan sin aplicacién 4 los procesos de esta clase todaslas leyes
relativas 4 la apreciacién que los jueces deben hacer de la prueba en causas
criminales.

Art. 3.2 Ll culpable de robo 6 de tentativa de este crimen, serd castiga-
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mente, por su propia arbitrariedad, se aplica siempre de
distinto modo, aun en casos andlogos ¢ iguales.

Se pueden estudiar singularmente y en conjunto todas
las sentencias que aparecen fundadas en esta ley en la
GaceTa DE Los TRIBUNALES, sin que tal estudio nos dé
luz alguna. Hay casos idénticos fallados en sentidos
opuestos, porque el juez aprecia, segin el estado de su
conciencia, las pruebas, aunque éstas sean iguales; &
porque en unos casos admite como pruebas las que no lo
son, y viceversa en otros.

Sobre el modo de apreciar las pruebas, no hay regla,
porque hay arbitrariedad, pues el juez absuelve 6 con-
dena al reo segin lo crea, en conciencia, inocente ¢ cul-
pable. Ya esto es monstruoso, pero en nuestro pals se
cree santo, porque el dnico medio que ha encontrado el
legislador para perseguir ciertos delitos es borrar las
leyes y convertir en ley la arbitrariedad judicial.

El gran principio de moral juridica, segin el cual es
preferible absolver al delincuente que condenar al ino-
cente, ha desaparecido en nuestra legislacién, en virtud
de la ley de 3 de agosto, sin embargo de que ese prin-
cipio viene proclamdndose desde antes de la era cristia-

do con la pena de muerte, siempre que al mismo tiempo se hiciere reo de
homicidio, violacién 1 otra injuria grave de obra contra las personas.

ART. 4.° Los condenados por hurto 6 robo serdn castigados, ademds de
las penas que 4 dichos delitos impone el Cédigo Penal, con veinticinco
azotes por cada seis meses de presidio. :

BEn ningiin caso se podrd imponer més de cien azotes en virtud de una
misma sentencia.

ART. 5.0 El Presidente de la Repiblica, de acuerdo con el Consejo de
Estado, dictari los reglamentos’ que deben regir en la aplicacién de las
penas establecidas por la presente ley.

ARrT. 6.° La presente ley principiard 4 regir en toda la Repiiblica veinti-
cinco dfas después de su promulgacién en el periédico oficial.

Y por cuanto, ofdo el Consejo de Estado, he tenido 4 bien aprobarlo y
sancionarlo; por tanto, promilguese y llévese & efecto como ley de la Re-
pliblica.—FEDERICO ERRAZUR1Z.—José Maria Barceld.
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na. Eso puede ser cémodo para los que odian el delito
y no compadecen al delincuente, como lo ensefiaba la
leyenda que antes se veia escrita en la portada de la
cdrcel de Santiago, coronando la estampa de Astrea.
Puede ser comodo para los que imaginan que la ley de 3
de agosto es un portento de sabiduria, porque en virtud
de la arbitrariedad judicial tiene el inocente la seguridad
de salvarse.

¢Pero quién puede asegurar al inocente, ni tampoco
al culpable, que esa conciencia judicial, que absuelve 6
condena, no sea, en la ocasién, gobernada por un esta-
do bilioso, por una preocupacién, por un error y hasta
por un capricho de los que 4 menudo engendra el tedio

de las discusiones, 6 mds bien disputas, que se sublevan

en un tribunal colegiado?

De todos modos, desde que el JLl?cranuento se libra 4
la apreciacion de las pruebas que el juez haga segiin
crea en conciencia culpable ¢ inocente al reo, la decisién
es arbitraria; y esta arbitrariedad no puede cohonestarse
diciendo que el juez hace el oficio de jurado, porque no
puede hacer tal oficio, desde que es juez de derecho.

Se sabe que el enjuiciamiento por jurados es una ga-
rantfa, porque se funda en la separacién de las dos fun-
ciones que constituyen el juicio, la apreciacién del hecho
y la aplicacién de la ley. El jurado es el ciudadano que
es llamado para declarar si un acusado es 6 no culpable
del hecho que se le imputa, y el tribunal 6 corte que
falla se forma con los magistrados oficiales que admmls-
tran justicia segun la ley.

Estas funciones no deben confundirse, y deben estar
constantemente separadas, aunque ambas se encaminen
al mismo fin. El cardcter del juez es permanente y sus

fallos no pueden tener otra norma que el texto de la ley,

ante la cual deben desaparecer las opiniones personales
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que no estén fundadas en los principios que rigen la
inteligencia de la ley, y tienen que enmudecer todas las
sensaciones y preocupaciones particulares. El juez, dicen
los practicos, debe dedicar su vida entera al estudio de
la ley, 4 profundizar su espiritu, & comentarla ¢ inter-
pretarla con el auxilio de la ciencia de la jurisprudencia,
tnica gufa de su conciencia, tnico criterio de sus fallos.
Por el contrario, el jurado es un funcionario temporal,
llamado para un negocio que le ha correspondido, es un
par del acusado, que no lo es el juez, y su opinién es
independiente de las reglas de la jurisprudencia. Su guia
es su conviccién, la que se forma con el examen de las
pruebas del hecho, atin obedeciendo 4 las impresiones
que este examen le produce, impresiones que el juez de
derecho no puede abrigar y de las cuales debe huir con
empefio para no distraerse de la mera aplicacién de la
ley, al hecho que se le da plenamente probado.

Esta es la doctrina de los paises ingleses y de los
demds que han adoptado el modo de enjuiciar por jura-
dos. Mas no cabe en esta doctrina, ni en la facultad de
deliberar que ella da 4 los jurados, de discutir para
formarse una conviccién, no cabe decimos, la arbitrarie-
dad que nuestra ley de 3 de agosto de 1876 da 4 nues-
tros jueces de derecho. Compdrese, si no.

Entre las reglas que sirven para la deliberacién de los
jurados ingleses, hay algunas como estas:

16.2 Se presume que todo hombre es inocente hasta
que se le haya probado claramente que en realidad es
culpado... '

n7.2 Debe el acusado disfrutar de la ventaja de tener
en su favor todas las dudas, defectos ¢ incertidumbres
de las pruebas, puesto que la impunidad de cien perso-
nas culpadas es preferible a la condenacién de un hombre
inocente. :
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n1o.2 Considerdndose la resolucién del pequefio jura-
do (el que resuelve) como la expresién de la verdad, es
preciso que sea undnzme; y conviene que sea asi, 4 fin
de que pueda ser responsable cada jurado de la justicia
4 injusticia de su fallo ante su propia conciencia, ante las
partes y ante el publico.

nr1.2 Es preciso que todo jurado tenga su dnimo libre
de prevenciones populares, que esté alerta contra las del
tribunal, y que unicamente decida sobre los /Zeckos, en
virtud del testimonio de personas juramentadas y dignas
de fe. :

n12.2 Debe asimismo examznar escrupulosamente hasta
qué punto las declaraciones testimoniales confirman la
imputacién de un designio criminal; porque ningin acto
puede reputarse por punible si no se comete con una
intencién siniestra.n (Sir Richard Phillips, Poderes y ob.,
etc., cap. XIV.) :

Entretanto, la ley chilena, dictada bajo la impresién
de las preocupaciones populares que se levantaron en
una época de frecuentes asaltos 4 la propiedad, como los
que de tiempo en tiempo aparecen, como los que ocu-
rrian en 1818, cuando el Delegado Supremo don Hila-
rion de la Quintana, dicté un bando castigando con la
pena de muerte el robo que excediera de cuatro pesos;
aquella ley, expedida bajo el régimen constitucional y
normal de la Republica, ha dado 4 los jueces de derecho
la facultad de absolver é condenar al reo, segtin creyeren
_ en su conctencia que es inocente ¢ culpable.

Y esto, aunque no se haya probado claramente el
hecho, aunque pudieran aprovechar al reo las dudas,
defectos 6 incertidumbres de las pruebas, aunque no sea
undnime la apreciacién de un tribunal colegiado, pues
basta la mayorfa, y, por fin, aunque los testimonios no

*




sean dignos de la fe que merecer{an los de testigos com-
pletamente idéneos y conocidos.

Esta arbitrariedad no es la del jurado, y no tiene pa-
rejas tan siquiera con la de los tribunales militares que
el derecho de gentes permite establecer en el territorio
del enemigo en casos excepcionales, pues ellos no pue-
den proceder arbitrariamente, y tienen el deber de res-
petar las leyes fundamentales de la justicia, segtin Blunt-
schli, D. Int. cod., 548. La ley de 3 de agosto no tiene
similar en los fastos de la jurisprudencia de los paises ci-
vilizados modernos. ;

Su justificacién es imposible. Su utilidad es mds que
problemdtica. Los delitos que persigue no han dismi-
nuido.

Mas esta ley que entrega al reo 4 la conciencia del
juez de derecho, desquiciando la magistratura del centro
en que la colocaran las leyes normales; que agrega 4 las
penas del Cédigo Penal la pena adicional de veinte y
cinco azotes por cada seis meses de presidio, destruyen-
do las proporciones penales establecidas por aquel Cédi-
go; esta ley que castiga con la pena de muerte la fenta-
{iva de robo, si, la fentativa, siempre que el reo al mismo
tiempo se hiciere culpable de homicidio, violacién u otra
injuria grave de obra contra las personas, de modo que
abandona estos crimenes y delitos, no los castiga, y con-
sidera como delito mds grave la fentativa de r0bo,; esta
ley, que en esta dltima disposicién echa por tierra los
fundamentos del Cédigo Penal, que se consignan en su
articulo 7.° y los que le son correlativos, en el 75 y los

demds que graddan la penalidad; esta ley que contiene -

semejantes despropdsitos jpuede hacerse ‘todavia mds

absurda, mds arbitraria y mds derogatoria de los princi-

pios de jurisprudencia penal?



Si; en la préctica se hace todavia mds absurda, porque
es doctrina corriente y muy aceptada, la de que no solo
se pueden apreciar con entera libertad las pruebas, sino
que se pueden apreciar con la misma libertad las decla-
raciones 6 testimonios que no tienen, 4 presencia de las
leyes ordinarias, el cardcter de pruebas legales.

Esto es increible, pero se practica, y no se comprende
que en este punto hay una cuestion de jurisprudencia
que no se puede considerar como resuelta por la ley de 3
de agosto en el sentido ildgico y temerario que se le
quiere dar.

Pongamos un caso, tomdndolo de los que aparecen en
las sentencias de la GACETA DE TRIBUNALES para com-
prender mejor esta cuestion, que la practica desdefia con
su ciego empirismo.

Aparece un hombre muerto después de un altercado
de calaveras, sin rifia ni pendencia; y no se sabe quién
le causé la herida, si Pedro que cargaba daga 6 Juan
que llevaba espada. Hay informes de facultativos, pero
son contradictorios, de modo que la cuestién queda in-
decisa; pues la herida ha podido ser causada por cual-
quiera de aquellas armas, sin dejar sefiales fijas que
sirvan para determinar con cudl de ‘ellas se infirio.

Pedro niega ser el autor, pero no acusa a nadie. Juan
niega también, mas acusa a Pedro.

Hay, entre varios testigos que nada saben, tres que
acusan 4 Pedro, el testigo A., que es hermano de Juan;
B., que tiene menos de diez y nueve afios de edad, y C.,
que fué actor en el altercado y en los antecedentes que
lo produjeron. Los tres coinciden con el co-reo Juan en

atribuir 2 Pedro el hecho de haber dirijido una estocada

al occiso, pero sus dichos se diferencian en el modo y en
los detalles del acto.
Entretanto, el co-reo Juan pasé 4 ser testigo porque
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se mandd sobreseer respecto de él, pero se ratificd enla
declaracién que habia prestado como reo, pues estaba
interesado en justificar el sobreseimiento y en salvar su
responsabilidad, atribuyendo la culpa a Pedro. Por tanto,
y d virtud de su interés en el resultado de la causa, su
declaracién, asi como la de A., que es su hermano, no
tienen valor legal. Ambos no pueden ser testigos habiles
porque no los admiten como tales, @ causa de su interés
y de su parentesco, las leyes 15, 16 y 18, titulo 16 dela
Part. 3.3, y la 9.3, titulo 8.9, libro 2.2 del Fuero Real.

El testimonio del testigo B tampoco tiene el cardcter
de una prueba legal, porque la ley 9.3, tit. 16, Part. 3.2
exige que todo testigo en causa criminal tenga la edad
de veinte afios. Entretanto B tiene sélo diez y ocho afios
cumplidos, de modo que su dicho, como el de los ante-
riores testigos, no puede ser un testimonio legal.

El dltimo testigo, que es C., es hdbil porque tiene
veinte afios, pero no es idéneo, porque consta de su pro-
pio dicho que era uno de los de la partida que sali¢ 4 las
tres de la mafiana de un café para ir 4 producir el suceso
que trajo aquella desgracia, y que, habiendo dejado mo-
ribundo al herido, se fué con  Juan 4 otro café, donde

tuvieron con otra persona una riiia con la cual se coro--

naron los extravios de aquella noche.

Con sdlo este testigo, no se habrfa podido condenar,
segtin el derecho comun, al reo Pedro, porque la ley 26,
tit. 1.2, Part. 7.3, considerando que Zz persona del ome
es la mas noble cosa del mundo, dispone que el juzgador
absuelva al reo cuando las pruebas no sean leales, verda-
deras, sin ninguna sospecha, ciertas y claras, como la
luz, de manera que no pueda sobre ellas venir duéda
ninguna, y otras leyes no consideran como prueba plena
sino la de dos testigos contestes y mayores de toda ex-
cepcidn.

G



Ante un jurado inglés también habria sido absuelto el
reo Pedro, 4 virtud de las reglas que dejamos copiadas.

Sin embargo, con arreglo 4 la ley de 3 de agosto
de 1876, ha sido condenado como responsable de aquel
homicidio, y no obstante pudo ser absuelto, en virtud de
la misma ley, si en Ja prdctica no se admitiera como
pruebas, al aplicarla, las que no lo son.

Como esta es una disposicién excepcional en nuestra
jurisprudencia, puesaltera radicalmente el procedimiento
criminal, creemos que es muy interesante estudiar ta]
cuestién, para saber cudles son las pruebas & que ha po-
dido referirse aquella disposicién. Veamos un poco.

Latley de 3 de aposto de 1876 en su art. 1.2, €s:
tablece que los jueces pueden apreciar la prueba con
entera libertad, para absoclver 6 condenar, segun creye-
ren en conciencia inocente, ¢ culpable al reo; y la palabra

prueba, en esta disposicidén, no puede tener otro sentido
que el que le dan las leyes generales, sobre todo tratdn-
dose de la prueba testimonial.

La demostracién juridica de un hecho por medio del
testimonio de testigos no puede ser indeterminada, ni
quedar 4 la voluntad de los litigantes ni delos jueces,
desde que, siendo el medio mds falible de averiguar
la verdad, tiene que sujetarse a ciertas condiciones de
autenticidad, de imparcialidad, de 16gica y de moralidad.
Por eso es que las leyes se ocupan en fijar estas condi-
ciones a fin de que este medio de averiguar la verdad
tenga el cardcter de prueba judicial; y los testimonios 4
los cuales no dan ellas este cardcter no pueden llamarse
pruebas, ni la ley de 3 de agosto ha podido referirse si
no 4 las que las leyes comunes han definido y caracteri-
zado como tales pruebas.

Consecuente la ley excepcional con su primer pre-
cepto, declara textualmente lo que sigue en su vart. 2.9
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quedan sin aplicacién 4 los procesos de esta clase todas
las leyes relativas 4 la @preciacidn que los jueces deben
hacer de la prueba en causas criminales.n :

¢De qué prueba habla esta disposicién? ;Cudles son
las leyes que quedan sin aplicacién 4 los procesos por
homicidio, hurto, robo, incendios y accidentes de ferro-
carriles, de que trata?

Para dar solucién 4 estas sencillas cuestiones, es nece-
sario no olvidar que esta ley ha establecido lo arbitrario
en el juzgamiento de los procesos 4 que se refiere.

Ya lo arbitrario estaba sancionado en ciertos precep-
tos de nuestro Cédigo Penal, como en el de Espafia, del
cual es trasunto. Pacheco, en sus comentarios sobre este
ultimo, lo reconoce varias veces, sobre todo hablando de
los grados de la criminalidad y en cuanto 4 la gradua-
cién de las penas, para aplicarlas. Este autor, que, al pa-
recer, no cree como otros que lo arbitrario en las leyes
penales sélo manifiesta que el Legislador declina su tarea
en la prudencia de los jueces, estableciendo lo indeciso,
por no tomarse €l trabajo de decidirlo, opina, en el co-
mentario del art 9.9, que la ley tiene razén en unir lo
fijo con lo prudencial, lo previsto y lo arbitrario, para
que se completen en la esfera juridica.

Y luego, como asombrado de semejante amalgama,
limita su opinién con estas palabras: :

“1Sélo que debe ser fijo y previsto todo aquello 4 que
alcancen la fijeza y la previsidn; y sélo ha de dejarse al
arbitrio de los jueces lo que de otro modo no pueda ha-
cerse bien, ni intentarse con éxito. El precepto debe ser
la regla, la prudencia debe ser la excepcién. Todo otro
camino conduce & perjudiciales y fecundos errores.u

Sin embargo, nuestra ley de 3 de agosto ha seguido

este tltimo camino que conduce & perjudiciales y fecun-
dos errores, estableciendo como regla la excepcién en
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los juicios 4 que se refiere, y colocando 4 los jueces en
la terrible situacién de aplicar su arbitrio con entera li-
bertad, para absolver 6 condenar, segun creyeren en
conciencia.

Luego es légico, es justo y conforme 4 los principios
de jurisprudencia, como 4 los de la moral universal, el
no dar 4 esta terrible ley mds latitud que la que ella ha
querido dar 4 la arbitrariedad judicial, no aplicarla sino &
lo que de otro modo no pueda hacerse bien, ni intentarse
con buen éxito; y por fin, no entenderla de modo que
prevalezca lo arbitrario contra lo que debe ser fijo y
previsto.

Segin esto, preguntamos otra vez (de cudl prueba
habla la ley de 3 de agosto? ¢Hablard de aquellos me-
dios ¢ arbitrios de probanza que las leyes normales no
consideran como prueba verdadera y apreciable en los
procesos criminales? :

De ninguna manera. Si las leyes antes citadas, en el
caso que examinamos, 1o admiten como testigos al que
tiene interés en el resultado del proceso, ni a su herma-
no, es decir, Juan y el testigo A, los dichos de éstos no
pueden considerarse como una prueba legal estimable en
la causa. Sila ley exige que el testigo en una causa cri-
minal tenga veinte afios de edad, tampoco puede consi-
derarse como prueba, en el mismo caso, la declaracion
del testigo B, porque no tiene esa edad, ni alcanza 4 la
de diez y nueve. :

Esta misma regla se aplicarfa al testimonio de los
cémplices 6 encubridores del delito materia del proceso,
y al de una persona que se hallara en prisién al tiempo
de declarar, porque las leyes no los admiten como testi-
gos, negando todo valor de prueba 4 sus declaraciones.

Ia Corte Suprema constantemente suspende los efec-
tos de toda sentencia penal que aparece fundada en
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declaraciones de testigos que han sido examinados por
un secretario del juzgado 6 por algin escribano recep-
tor, y manda volver el proceso al juez no implicado para
que proceda, con arreglo & derecho, 4 sentenciar de nuevo.

¢Y por qué hace eso la Excma. Corte? Sencillamente
porque el art. 28 del Reglamento de administracién de
justicia prescribe que todos los testigos que hayan de
declarar en cualquiera causa criminal sean examinados
precisamente por el juez de la misma, y si existiesen en
otro pueblo, por el juez de su residencia. Luego, la Cor-
te considera que no es prueba legal la que se presta por
testigos que no son examinados como la ley lo manda,

“aunque sean numerosos, fidedignos y mayores de toda

excepcion.

Entonces ¢por qué no se aplicaria el mismo criterio a
testigos, como los indicados antes, los cuales no son ad-
mitidos por la ley como tales testigos? ;Qué razén habria
para apreciar como prueba sus dichos en este caso, con
arreglo d la ley de 3 de agosto, y para no considerar
como prueba la declaracién de testigos que no son exa-
minados como lo manda el art. 28 citado? No se nos al-
canza, pues tan viciosa ¢ ilegal es la* declaracién de los
testigos en este caso como lo es en el anterior, y, por
tanto, ella no puede ser considerada como prueba apre-
ciable en la forma prescrita por la ley de 3 de agosto.

 Semejantes declaraciones 6 testimonios no forman

prueba, segin las leyes citadas, y esto es lo que estd fijo
y previsto en nuestro derecho, porque 4 ello alcanza la
fijeza y la prevision.

¢Pudo la ley de 3 de agosto, al permitir que en las
causas que ella determina, se pudiera apreciar la prueba
con toda libertad, referirse 4 los medios é declaraciones
que, segin las leyes vigentes 4 la sazén no se conside-
raban como prueba en las mismas causas? Pudo hacerlo,



sin duda, desde que se proponfa erigir en suprema ley
la arbitrariedad judicial para esos juzgamientos; pero no
Io hizo, puesto que usé de la palabra prueba en su sen-
tido natural, usual y legal. Para alterar este sentido, la
ley debi6 establecer de un modo claro su nuevo manda-
to, diciendo, por ejemplo, que no usaba aquella palabra
en su significacion legal, 6 declarando sin aplicacién to-
das las leyes que definen y caracterizan la prueba testi-
monial, como dejé sin aplicacién las que son relativas
4 la apreciacién de las pruebas, lo que no es lo mismo.

iCudles son las leyes que declaré que quedaban sin
aplicacién wa el art. 2.0 de’la de 3 de agosto de 18762
:Pudo referirse esta declaracion 4 las leyes que determi-
nan el cardcter de los testigos y el que deben tener sus
testimonios para formar prueba en las causas criminales?
Indudablemente que no, pues el art. 2.2 es claro y ter-
minante, cuando dice: quedan sin aplicacion d los proce-
sos de esta clase todas las leyes relativas a la apreciacion
que los jueces deben hacer de la prueba, y no las leyes
que fijan los requisitos de ésta. La razén es evidente,
porque desde que el art. 1.2 establece que los jueces
apreciardn con entera libertad la prueba que en las cau-
sas criminales merece el nombre y tiene el cardcter de
tal, por estar rendida conforme 4 las leyes, tuvo necesi-
dad el art. 2.0 de desligar 4 los jueces de las reglas que
otras leyes les dan para apreciar el valor de esa prueba,
pero bien entendido que se habla de prueba verdadera
en el sentido legal.

La interpretacién contraria esabsurda y de todo pun-
to opuesta 4 las reglas del pdrrafo 4.0 del titulo prelimi-
nar del Cédigo Civil, especialmente al art. 20, que dis-
pone que las palabras de la ley se entiendan en su sentido
natural y obvio, dandé su significado legal 4 las que se
hayan definido expresamente para estas materias, por
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ejemplo, las palabras prueba testimonial, y apreciacién de
la prueba, que tienen un significado legal.

Cuando el art. 2.° dejé sin aplicacién las leyes relati-
vas d la apreciacién que los jueces deben hacer de Ia
prueba, se refirié 4 leyes muy conocidas; y no pudo con-
fundirlas con las que establecen los requisitos que debe
tener la prueba para ser considerada como tal.

Aquellas leyes de apreciacion se refieren 4 varios pun-
tos. Unas dividen la prueba, ¢ sea, la demostracién de
la verdad en juicio, en plena y semiplena; otras, como
la 32y la 40 del titulo 16, Part. 3.2, fijan reglas que
deben tener presentes los jueces para apreciar el testi-
monio de un testigo singular, el de varios que estdn con-
testes y son mayores de toda excepcién, el de distintos
testigos que estdn en contradiccién, y el de los de una y
otra parte que reunen iguales condiciones, estando dife-
rentes en su numero, 6 que, por ¢l contrario, son iguales
en condicién y en ndmero; y, por fin, hay otras, como la
26, titulo 1.°, Part. 7.3, que no admiten en causas crimi-
nales ni prueba semiplena, ni presunciones judiciales, ni
otra prueba que no sea la plena para condenar 4 un reo,
porque la persona del ome es la mas noble cosa del nndo.

Estas y no otras son las leyes que deja sin aplicacién
el art. 2.0 de la ley de 3 de agosto, 4 fin de que los jue-
ces, sin tener 4 la persona del hombre como la mds no-
ble cosa del mundo, puedan apreciar con entera libertad
las pruebas que son tales en el sentido de las leyes nor-
males, ya sean esas pruebas plenas 6 semi-plenas, ya
sean contestes 6 no, ya sean en menor nimero unos testi-
g0s que‘los que establecen con su dicho lo contrario, ya
sean unos y otros diversos en su condicién, 6 mds 6
menos dignos de fe; pues basta que esas pruebas, 6 al-
gunas de ellas, les sugieran presunciones, para formarse
conciencia de la inocencia 6 culpabilidad del acusado.

REYISTA FORENSE TOMO II.—7



No tienen los jueces que sujetarse 4 aquellas reglas
de apreciacién, pueden apreciar las pruebas con mds ar-
bitrariedad que un jurado; empero no tienen autoridad
para tomar como pruebas las que no estdn definidas como
tales por las leyes, pues la de 3 de agosto no extiende a
tanto su arbitrariedad; y la prédctica que pretende ex-
tenderla 4 este absurdo no es justa ni legal.

En suma, esa tremenda ley y su aplicacidén prdctica,
no hacen honor 4 la ilustracién del pafs. La existencia
de -una ley, que es tan absurda como tirdnica, tan injus-
tificable como innecesaria, revela la inercia del espiritu
piblico y no abona la sagacidad y previsién de los esta-
distas que gobiernan la Repiiblica.

Ella fué obra de un panico, producido por el aumento
de crimenes y delitos en la época en que se dicto. Esta
sobrexcitacién de las propensiones malignas del hombre
es un fenémeno frecuente, que ocurre en todas partes, y
en épocas en que hay causas sociales, industriales ¢ de
otro género que lo producen; pero en ninguna nacién se
apela 4 dictar leyes excepcionales para conjurarlo. Lo
que se hace es dictar medidas administrativas que au-
mentan la vigilancia 6 que neutralizan las causas cono-
cidas. Segtin la estadistica judicial de Francia, que es

la mds perfectaen Europa, hay perfodos en que el tér-
mino medio anual de los delitos contrala propiedad, juz-
gados en juicio contradictorio, pasa de cuatro mil, y los
hay en que no alcanza 4 dos mil, como puede verse en
las notas del capitulo IV de Z’Europe Politique et so-
ciale de M. Block. Esto es sin contar los robos juzgados
de oficio, ni los delitos contra las personas y de otra
clase; y, sin embargo, no se dictan leyes ni se erigen
tribunales excepcionales.
Veamos nuestra estadfstica criminal. En la del afio
1882, que es ladltima que se ha publicado enel ANUA-
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r10 correspondiente dlos afios 1881-83, aparecen 5,758
reos procesados en toda la Republica. De éstos hay 2,316
reos de delitos contra la propiedad y 1,046 de delitos
contra las personas.

Se ve que el nimero total de 5,758 estd en una pro-
porcién minima con la poblacién de dos millones dos-
cientos mil habitantes, y que, aunque se hubieran dejado
de procesar otros 5,758 delitos, por falta de diligencia 6
por otros motivos, la proporcién serfa siempre minima,
pues no pasarfa de 3 por mil.

Y hacemos notar esta proporcién, porque es fama
entre nosotros que no hay pafs en que sean mds nume-
rosos y frecuentes los delitos que en Chile, fama que estd
muy acentuada en el resto de América, a causa de la
proligidad con que anotan los diarios los hechos crimina-
les. Es muy frecuente oir 4 los hombres publicos de los
demds Estados americanos que en Chile se necesitan la
pena de azotes y los medios excepcionales de juzgar,
porque de otro modo los #ofos, como llaman 4 los chile-
nos, se apoderarian de las propiedades y matarfan a
todos los caballeros. Y somos nosotros los que damos,
con nuestra exajeracion, aires de verdad 4 semejante
calumnia, que pasa corrientemente en paises que, si tu-
vieran estadfstica, tendrian que enmudecer al hablar de
la criminalidad de nuestro pueblo.

Hay un hecho trascendental que prueba que la mora- -
lidad de nuestra poblacién es superior 4 la de los demads
pueblos de esta América del Sur, y ese hecho que veni-
mos repitiendo desde hace mucho tiempo con motivo de
otras cuestiones sociales y politicas, es este: #La propor-
cién media de Ja poblacién rural es de un sesenta y seis
por ciento, pues, segin el dltimo censo, hay 1.355,257
habitantes en los campos, sin contar 228,357 que viven
en las aldeas y lugarejos, gobernados por subdelegados
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¢ inspectores; de modo que tenemos mds de las tres
cuartas partes de la poblacién total fuera de todo gobier-
no regular.n

Digase en presencia de este hecho qué es lo que prueba
el nimero de 5,758 procesos criminales en una pobla-
cién de 2.200,000 habitantes, que si en su mayor parte
viven fuera de las ciudades y lejos de los jueces del cri-
men, no se escapan por eso 4 la accién de la justicia,
puesto que no hay hecho criminal que no se persiga y
no se sujete & sumario por los jueces de subdelegacion
y de distrito.

Pero no es esto todo, sino que, estudiando un poco
mas la estadistica, se obtienen estos resultados:

Procesados en 188z han sido............... 5,758
De ellos han sido absueltos.............cc.u.e 7 (Sie)
Condenados por crimen... 3I4...........

Id. por simple delito...... 220 ST s } 3,245 .

De modo que los condenados por crimen, segin la
clasificacién del Cédigo Penal, estdn, respecto de todos
los condenados, en la proporcién de 5.24. por ciento.

En el afio anterior fue sdlo de cinco por ciento, pues el
nimero de procesados no pasé de 4,294, lo que prueba
que la ley de 3 de agosto no ha contribuido & disminuir
la criminalidad.

¢Acusa este resultado una criminalidad tan exajerada
que pueda autorizar y excusar la vigencia de una ley
excepcional como la de 3 de agosto de 18767 Induda-
blemente en aquel aiio las proporciones no podian auto-
rizar la trasgresién de los principios de la jurisprudencia
y de las leyes vigentes que cometi6 el Congreso, al dic-
tar una ley tan monstruosa. Veamos los datos que nos
da la estadistica de 1882 sobre los delitos 4 que se refiere
aquella ley, para ver si ellos justifican su vigencia:
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Reos absueltos Condenados Totales

Accidentes de ferrocarriles........ 2 2 4
Homicidios. ...ovueeennn.. A 256 81 337
LI nioshiesi i e e 842 715 1,557
Robo con fuerza en las cosas.... 192 130 322
Id. con violencia en las personas. 199 86 265.

1,491 1,014 2,485

Seria de preguntar si habria sido otro el resultado del
juzgamiento de estos dos mil cuatrocientos ochenta y
cinco delitos, si se hubieran sometido 4 las leyes comu-
nes y no dlade 3 de agosto. Tal vez no se habria podido
condenar tanto ndmero de reos, como los que han sido
penados por la arbitrariedad judicial. ;Pero podrfa esto
justificar el absurdo de constituir en fundamento de la
justicia esa arbitrariedad ilimitada, borrando todas las

garantfas de que gozdbamos y que gozaran nuestros

antepasados desde los tiempos de don Alfonso el Sabio,
que fueron sin duda mds bérbaros que el nuestro?

J. V. LASTARRIA.

UNA FRASE ERRONEA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Es frecuente leer en las solicitudes particulares, y
hasta en documentos de cierta importancia oficial pre-
sentados 4 alguna de las Camaras, la expresion Soberano
Congreso. .

Esta frase implica un error peligroso y es inconstitu
cional. ‘

La Constitucién establece y organiza tres poderes
ptiblicos, 4 los cuales atribuye el ejercicio de la sobera-

e
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nfa nacional. Son, pues, delegatarios de esta soberania
tanto el Poder Legislativo, que la Constitucién llama
uCongreso Nacionalu, como el Ejecutivo, al cual desig-
na con la expresién nEl Presidente de la Repdblican, y
el Judicial, que crea bajo el rubro nLa Administracién
de _]UStiCiau.

La frase que examinamos contiene, por tanto, un
calificativo contrario 4 la Constitucién, en cuanto se da
4 uno solo de los Poderes Publicos una denominacion
que pertenece a todos. :

Y hemos dicho que envuelve ademds un error peli-
groso, porque, como dijo un escritor espailol, es menes-
ter procurar que al derecho absoluto de los antiguos
monarcas no suceda un pretendido derecho divino de
los parlamentos.

Se disculpardn estas obvias consideraciones en aten-
cién 4 la necesidad de trabajar porque el lenguaje co-
rresponda al tecnicismo de las ideas cientificas, y 4 que
el error que condenamos ha sido acogido tltimamente
por una corporacion publica tan respetable como la Ca-
mara de Comercio de Valparaiso, en una comunicacion
dirigida 4 la Comisién de Hacienda de la Cdmara de
Diputados.

CATORZOMA
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SUMARIO.—Del robo con violencia 6 intimidacién en las personas,

por don José
Victorino Lastarria.— De la compensacién, exposicién del titulo XVII, libro IV
del Cadigo Civil, por don Luis Antonio Vergara.—Relaciones reciprocas entre la
prensa y la legislacién, por don José Joaquin Larrain Z.—Don Andrés Bello y el
Cédigo Civil (continuacién), por don Miguel Luis Amundtegui Reyes.—Los actos
de comercio en el nuevo Cédigo ilaliano (conclusién), por don Moisés Vitalevi.

DEL ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION EN
LAS PERSONAS

Semper in dubiis benigniora preferenda
sunt. L. 56, D. § De div. reg. juris.

¢Lo constituye la circunstancia de arrebatar por sor-
presa un objeto & la persona que lo lleva consigo?

Si lo constituye por sf solo el hecho de cometerlo en
despoblado y en cuadrilla se le pueden aplicar las penas

Hé aqui dos cuestiones que nacen de la aplicacién de
los arts. 433, 436 y 439 del Cédigo Penal, que no son
entendidos de un mismo modo_por todos, sin embargo
de que su texto es claro, y de que no pueden confundirse,
d nuestro juicio. :

Se ha dicho con sobrada razén que la practica judicial
€s el espejo en que se reflejan las imperfecciones de las
leyes, pues, como éstas no deben establecer sino princi-
pios generales, sucede comunmente que al aplicarlos 4 la

A




resolucién de los casos que se ofrecen, los interpretamos
de maneras diversas y aun contrarias, prevaleciendo 4
las veces una interpretacidén errdénea.

Tal es, 4 nuestro juicio, la que considera que hay robo,
en sentido legal, cuando se arrebata por sorpresa un ob-
jeto; como lo es la que establece que ese delito puede
castigarse con la pena del art. 433, por sélo el hecho de
apropiarse cosa ajena en despoblado y en cuadrilla.

Sin embargo, atendido el tenor de la ley, la primera
de estas circunstancias es sélo agravante; y la segunda,
si constituye robo, necesita ser acompafiada de otros
actos que determina el nim. 3.° del art, 433 del Co-
digo Penal para ser castigada con las penas alli deter-
minadas.

El asunto es demasiado interesante, pues se trata nada
menos que de aplicar penas severas, que no deben apli-
carse con el corazén ligero. Necesitamos presentar los
textos legales para resolverlo.

Se sabe que el art. 432 del Cédigo Penal establece
diferencia entre el robo y el hurto en esta forma:

wEl que sin la voluntad de su duefio y con dnimo de
lucrarse se apropia cosa mueble ajena usando de violen-
cia 6 intimidacién en las personas 6 de fuerza en las
cosas, comete robo; si faltan la violencia, la intimidacion
y la fuerza, el delito se califica de /arZo.n

Sobre esta base procede el Cédigo 4 determinar las
penas que aplica al robo, no considerado en si mismo,
sino en unién con. otros actos criminosos que le agrupa
para castigarlos en conjunto, siendo algunos de ellos cri-
menes calificados y penados en otros articulos; y otros,

circunstancias que agravan el hecho principal. Hé aqui

una falta de unidad. Veamos el articulo siguiente:
nArt. 433. El culpable de robo con violencia 6 inti-
midacién en las personas, sea que la violencia ¢ la inti-
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midacién tenga lugar antes del robo para facilitar su

ejecuci6n, en el acto de cometerlo 6 después de cometido

para favorecer su impunidad, serd castigado con presidio
mayor en su grado minimo 4 muerte:

1.9 Cuando con motivo U ocasién del robo resultare
homicidio.

n2.0 Cuando fuere acompaifiado de violacién é mutila-

cién de un miembro importante.

3.9 Cuando se cometiere en despoblado y en cuadri-
lla, sz con motzwo i ocasion de este delito se causare algu-
na de las lesiones penadas en el nimero 1.0 del art. 397, 6
el robado fuere detenido bajo rescate 6 por mds de un dia.

14.9 En todo caso, el jefe de la cuadrilla armada total
6 parcialmente.

wHay cuadrilla cuando concurren & un robo mds de
tres malhechores.u

Este articulo estd copiado del 415 del Cédigo Penal
espaifiol, no reformado, con una agregacién en el primer
inciso, la cual principia en las palabras sex gue la violen-
cza, y termina en €stas: para favorecer su tmpunidad.

En esta disposiciéon se ha pretendido metodizar las
del Cédigo Penal francés, arts. 331 y siguientes, par-
tiendo de la diferencia que el espaifiol y el nuestro hacen
entre robo y hurto. Pero la confusiéon no ha desapareci-
do, desde que ella se funda en la falta de unidad en el
sistema, y de légica en los principios del mismo Cédigo,
como lo veremos mds adelante.

Sin salir del primer inciso, la violencia 6 intimidacion,
sean anteriores, simultdneas 6 posteriores al acto, no se
definen. Pero se explican con ejemplos en el art. 439
que nuestro Cédigo tomé del art. 12 de la ley patria
sobre hurtos y robos, la cual lo habfa copiado & su
turno del 725 del Cédigo Penal espafiol de 1822. Di-
ce asi;

2



wArt. 439. Para los efectos del presente pdrrafo se
estimardn por violencia ¢ intimidacién en las personas
los malos tratamientos de obra, las amenazas, ya para
hacer que se entreguen ¢ manifiesten las cosas, ya para
impedir la resistencia 4 oposicion d que se quiten, 6 cual-
quiera otro acto que pueda intimidar ¢ forzar 4 la mani-
festacién 6 entrega. Hard también violencia el que para
obtener la entrega 6 manifestaciéon alegare orden falsa
de alguna autoridad, 6 la diere por sf fingiéndose minis-
tro de justicia ¢ funcionario publico.u

En estos ejemplos de violencia ¢ intimidacién no
aparece, ni se puede suponer comprendida tdcitamente,
la circunstancia de arrebatar por sorpresa ropa, alhajas
U otros objetos 4 la persona que los lleva consigo; pues
el que por sorpresa arrebata y huye, no ataca de obra,
ni amenaza, ni intimida.

i

Sin embargo, hay, como lo hemos indicado, opiniones
respetables que califican de robo ese acto, funddndose
tal vez en que arrebatar por sorpresa es como forzar la
entrega. Con todo, cuando se hace fuerza’ad una persona
para tomarle alguna cosa, 6 usamos de violencia fisica
para obligarla 4 que nos la entregue, ejecutamos un acto
que cabe en la disposicién de la ley; pero que no puede
confundirse con el de coger 6 tomar cualquier cosa con
precipitacion, que eslo que se llama arrebatar, En esto
no hay intimidacién 6 violencia en /o persona. Hay un
hurto porque, segin la definicién del art. 439, faltan
los malos tratamientos de obra, que constituyen la vio-
lencia en las personas, y las amenazas, 6 cualquiera otro

“acto que pueda intimidar 4 forzar 4 la manifestacién 6

entrega de la cosa 4 la persona que era su duefio. Hay
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sélo un acto que sorprende, porque consiste en coger
una cosa de repente, el cual, aunque causa susto, no
causa violencia ni intimida, ni produce miedo que obli-
gue 4 entregar. Las palabras de laley deben entenderse
en su sentido obvio y natural, segtin la regla del art. 20
del Cédigo Civil.

Sin embargo de que la cuestién es mds propiamente
de aplicacion de los principios establecidos en estas dis-
posiciones, que de interpretacién juridica de las mismas,
acabamos de hacer una que es puramente gramatical,
y que nos parece correcta. Mas como la interpretacién
juridica puede ser también logica, vamos 4 hacerla en
este sentido, para mostrar hasta la evidencia que el
robo con violencia ¢ intimidacién en las personas no se
verifica, segtin el Cédigo Penal, por el hecho de arreba-
tar por sorpresa alguna cosa.

Si esta circunstancia se comprendiera en los ejemplos
con que el art. 439 explicalo que se estima por violencia
6 intimidacién en las personas, es claro que ella no po-
dria ser considerada jamds como circunstancia agravan-
te, sino como el delito mismo de robo, pues hay una
disposicién que asf lo ordena, y es la siguiente:

HArt. 63. No producen el efecto de aumentar la pena
las circunstancias agravantes que por s mismas coznsttu-
Yen un delito especialmente penado por la ley, 6 que
¢sta haya expresado al describirlo y penarlo.

"Tampoco lo producen aquellas circunstancias agra-
vantes de tal manera inherentes al delito, que sin la con-
currencia de ellas no puede cometerse. i

Esto es obvio. De consiguiente, si el arrebatar por
sorpresa constituyera robo, esta circunstancia no podriad
nunca ser agravante; y entretanto tenemos una dispo-
sicién que la considera tal, disposicién que no existirfa

z

St el art. 439, 4 otro cualquiera, hubiera considerado

)
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aquella circunstancia como constitutiva del robo. Esa
disposicién es el dltimo inciso del art. 436 que dice asi:

wPara la aplicacién de estas penas se estemard cono
ctrcunstancia agravante haberse cometido el delito arre-
batando por sorpresa ropa, alhajas 4 otros objetos a la
persona que los lleva consigo, ¢ aparentando rifias en
lugar de concurrencia ¢ haciendo otras maniobras dirigi-
das 4 causar agolpamiento y confusién, 4 fin de robar por
este medio  proporcionar ocasién para que roben los
compafieros.n

Esta disposicién estd copiada del art. 20 de la ley de
hurtos y robos de 7 de agosto de 1849, BOLETIN DE
LAs LEeves, lib. XVII, ndm. 8, con la diferencia de que
¢éste contiene la frase siguiente: sin lacer fuerza J vio-
lencia en el sentido del art. 72. Y como este art. 12 de
dicha ley disponfa textualmente lo mismo que el 439 del
Cédigo Penal, que dejamos copiado, es evidente que
aquella ley no creyé comprendida la circunstancia de
arrebatar por sorpresa en los ejemplos de violencia 6
intimidacién, sino que la mencioné como circunstancia
agravante del robo en su art. 20, aplicando en este caso
al robo, en virtud de dicha circunstancia, ademads de su
pena, la de tres & dieziocho meses de presidio.

Esta interpretacion légica es concluyente, pues el Co-
digo Penal, al copiar de la ley de 1849 las dos disposi-
ciones transcritas, no las varid en su determinacién, y,
por consiguiente, no pudo considerar, ni hay razén légica
de suponerlo, como constitutiva del robo la mencionada
circunstancia agravante; de manera que la opinion con-
traria no es ni una aplicacién correcta de las disposiciones
éitadas, ni se puede fundar en una interpretacién juridi-
ca ajustada 4 la gramdticay 4la ldgica. En consecuen-
cia, no es aventurado establecer que dicha opinidn es in-
justa y contraria 4 las leyes. ;
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La circunstancia de arrebatar por sorpresa es sin
duda agravante, cuando recae, como lo dice el mismo
art. 436 que la establece, en los robos ejecutados con
violencia 6 intimidacién que no estdn en los casos de los
articulos anteriores. Por ejemplo, si un hombre me de-
tiene en mi camino amenazdndome con un pufial, y me
arrebata el reloj, fugdndose en el mismo acto, comete
robo segun el art. 4@‘&; pero esta circunstancia no consti-
tuye el robo, sino que éste se realiza por la amenaza con
que el ladrén me intimida. El Cédigo espafiol de 1822
tenfa en su art. 652 por mal tratamiento de obra, es
decir, por violencia constitutiva de robo, el susto peli-
groso dado 4 alguna persona 4 sabiendas y con intencién
de hacerle dafio, siempre que efectivamente le resulte
alguno; pero no debe confundirse con este mal trata-
miento, que constituye robo, la circunstancia de arreba-
tar, aprovechando la intimidacion, pues son actos de dis-
tinta naturaleza.

I11

Dejando sentado que estdn bien definidas la violencia
6 intimidacién en las personas que concurren con el acto
de apropiarse cosa ajena, ¢ antes 6 despucs de este acto,
examinemos las penas que establece el art. 433 para los
casos que enumera, Estas penas son de presidio mayor
en su grado minimo & muerte.

Aqui el Cédigo extiende la escala de l4 penalidad, de
modo que la arbitrariedad judicial puede recorrer cinco
grados, desde cinco afios y un dfa 4 diez, de aqui 4 quin-
ce, de quince 4 veinte, de veinte & presidio perpetuo, y
de aqui 4 muerte.

El Cédigo espafiol no reformado, del cual se copi6
nuestro articulo 433, no dejaba semejante latitud & la

Al



arbitrariedad judicial, pues establecia la pena de cadena
perpetua 4 la de muerte, cometiendo, eso si, como el
nuestro, el error de acumular al robo varios delitos que
pueden coincidir con él, para aplicarles en conjunto la
misma pena. El comentador Pacheco, refiriéndose 4 las
penas con que aquel Cédigo castigaba los diversos acci-
dentes 6 circunstancias posibles en los robos, considera
que esto es, filoséficamente hablando, una excepcién 4
las reglas comunes del mismo Cédigo.

Mas lo que eso importa, en verdad, es una inconse-
cuencia, una falta de légica, que rompe la unidad y siste-
ma del Cddigo, y extravia la jurisprudencia penal.

Sielart. 74 del nuestro dispone que al culpable de
dos 6 mds delitos se le impondrdn todas las penas corres-
pondientes 4 las diversas infracciones, y resultan, con
motivo U ocasién de un robo, homicidios, violaciones,
mutilaciones, lesiones graves de las penadas en el ni-
mero 1.© del art. 397, é retencién de la persona robada
bajo rescate 6 por mds de un dia, la 18gica exigfa que se
sefialara al robo una pena, y que los reos, ademds de esta
pena, sufriesen la correspondiente 4 cualquiera de estos
otros delitos que se cometieran con ocasién de aquél. No
se comprende, pues, por qué se olvidan estos principios
para ordenar que se acumulen al robo, como accidentes
6 circunstancias concurrentes, los demds delitos enume-
rados, 4 fin de que el juez no aplique la regla del art. 74,
y pueda penarlos, - como un solo hecho, recorriendo la
vasta escala penal que establece el art. 433. ¢Se ha pro-
puesto €l Legislador aumentar la severidad de la pena
en un robo complicado con tales accidentes? Pudo ha-
cerlo, guardando consecuencia con la disposicién del arti-
culo 74, con sélo disponer que la pena de estos acciden-
tes se elevara d grados superiores si era posible.

Por otra parte, el art. 75 no aplica la regla del 74,
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cuando un solo hecho constituye dos é mds delitos, &
cuando uno de ellos sea el medio necesario de cometer
el otro; y manda que en este caso sdlo se imponga la
pena mayor asignada al delito mds grave. Entonces jpor
qué motivo altera esta disposicién el art. 433, y altera

‘todo el sistema penal adoptado en el Cédigo, estable-

ciendo otra penalidad enteramente arbitraria en los casos
en que el robo sea acompafiado de dos 6 mas delitos, 6
cuando uno de estos sea el medio necesario de come-
terlo? ¢Serd porque alguno de esos delitos tienen pena
menor que la del robo? Considéreselos, en tal caso, como
agravantes, y suba grados en la escala establecida para
penarlos, como lo hacen otros cédigos; y no invente una
escala especial enteramente arbitraria, la cual viene 4
romper la unidad y 4 desbaratar el sistema establecido.
Para evitar esta anomalia y otras que resultaban del
Cédigo espaiiol que copié el nuestro, fué que en la refor-
ma que se hizo en 1870, en Espafia, se principié, en ma-
teria de robo, por suprimir la distincién que se hacfa en
aquel, de robo con violencia ¢ intimidacién en las perso-
nas y robo con fuerza en las cosas; y se procedié 4 fijar
las penas adecuadas 4 cada caso para evitar la confusién
ilogica y la arbitrariedad injustificable que antes se ha-
bian adoptado como medios de vencer dificultades. El
articulo antiguo del Cédigo espaiiol quedd entonces en
esta forma: ‘
wArt. 516 de la reforma de 1870. El culpable de robo
con violencia ¢ intimidacién en las personas serd casti-
gado: 1.0 Con la pena de cadena perpetua 4 muerte,
cuando con motivo ¢ con ocasién del robo resultare ho-
micidio. 2.2 Con la pena de cadena temporal en su grado'
medio 4 cadena perpetua, cuando el robo fuere acompa-
nado de violacién é mutilacién causada de propdsito, 6
con su motivo U ocasién se causare alguna de las lesio-

s
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nes penadas en el nim. 1.° del art. 431, 6 el robado fuese
detenido bajo rescate 6 por mds de un dfa. 3.2 Con la
pena de cadena temporal, cuando con el mismo motivo
4 ocasién, se causan algunafde las lesiones penadas en
el ntm. 2.0 del articulo- mencionado en el nimero ante-
rior. 4. Con la pena de presidio mayor en su grado me-
dio 4 cadena temporal en su grado minimo, cuando la
violencia ¢ intimidacién que hubiere concurrido en el
robo, hubiese tenido una gravedad manifiestamente in-
necesaria para su ejecucién, 6 cuando en la perpetracion
del delito se hubiesen por los delincuentes inferido 4
personas no responsables del mismo, lesiones compren-
didas en los nims. 3 y 4 del citado art. 431. 5.° Con la

" pena de prisién correccional & presidio mayor en su gra-

do medio, en los demds casos. -

Después de esto, que sirve de norma, continda la re-
forma fijando los demds casos posibles de robo y sefia-
léndoles la proporcién adecuada de las penas ya estable-
cidas. Asi es que la disposicién relativa 4 la tentativa de

‘robo deja de ser una aberracién, como lo es en nuestro

art. 437, que la pena como el robo consumado, cuando
estd acompafiado de algunos de los delitos expresados
en el art. 433, sin advertir que lo que se castiga propia-
mente en este caso es el delito acompafiado, y no la ten-
tativa. En la reforma espafiola se castiga la tentativa y
el delito frustrado de robo dnicamente cuando coincide
el homicidio, y éste no merece mayor pena, guardando
asi consecuencia con las disposiciones andlogas d la del
art. 75 de nuestro Cédigo, que también existen en el
espafiol.

Con todo, el sefior Gonzdlez y Serrano, comentador del
reformado, estd en completo desacuerdo con la reforma,
porque prefiere la severidad antigua como medio de
evitar los robos en un pafs tan inseguro como Espaiia,



razén que sin duda obré en el dnimo de los autores de
nuestro Cédigo para abandonar el plan 16gico de nuestra
ley de 1849, y preferir la severidad y la arbitrariedad
que establecieron en el art. 433.

Aquella ley, que también suprimia la distincién del
robo con violencia en las personas y robo con fuerza en
las cosas, establecfa la pena de presidio para los robos,
en razén del importe de la cosa robada, y la aumentaba
proporcionalmente segin las circunstancias y delitos que
lo agravaban, estableciendo que si la fuerza empleada
consistiere en homicidio intentado, se aplicara la pena
de este delito, porque, como el Cédigo del Brasil, dejaba
subsistentes las penas de homicidio, sin agruparlas 4 las
del robo.

Mucho dudamos de que la severidad y arbitrariedad
introducidas por el Cédigo Penal hayan contribuido 4
reprimir el robo, pues la estadistica acusa una conside-
rable agravacién, como lo prueba la monstruosa ley de 3
de agosto de 1876, que vino 4 hacer tabla rasa de aquellas
disposiciones del Cédigo un afio y nueve meses después
de su vigencia, agravando las penas con veinticinco
azotes por cada seis meses de presidio, ¢ imponiendo
irremisiblemente la de muerte, siempre que al mismo
tiempo el culpable de robo se hiciere reo de homicidio,
violacién W otra injuria grave de obra contra las perso-
nas, con lo cual destruyé también la vastisima escala de
penalidad que establecia el art. 433.

Comprendemos que es muy cémodo, por lo fdcil, en-
tronizar la arbitrariedad judicial, y apelar 4 penas draco-
nianas, en lugar de tomarse el trabajo que hizo la refor-

ma espafiola de 1870, 6 el que habia anticipado nuestra.

ley de 1849, y en vez de hacer esfuerzos y gastos para
proveer 4 la seguridad individual de los ciudadanos, en
poblado y en los campos, en los caminos y las calles;
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pero no se negard que semejante modo de gobernar y
de legislar, aunque cémodo, es contrario 4 la ciencia del
buen gobierno, & los principios de jurisprudencia, 4 la
Constitucidn politica, 4 la justicia y 4 la moral; fuera de
que no es propio y escusable en un Estado de régimen
regular, y de hombres capaces que tienen el deber de
ejercer rectamente y con sabidurfa sus funciones.

IV

Pero sea como quiera, creemos que es de mucha con-
sideracién el estudio de la disposicién del ndmero 3.0 del
art. 433, en relacién con las del art. 435 y del 436.

Desde luego, los casos del ntimero aludido y del
art. 435 no deben ser considerados, mientras rija la ley
de 3 de agosto, porque todos ellos son de injurias graves
de obra contra las personas y deben ser castigados con
la pena de muerte. La razén estd en el art. 397, & que
se refieren aquellas disposiciones, el cual considera como
lesiones praves, resultantes del mal trato de obra, las que
dejan al ofendido demente, iniitil para el trabajo, impo-
tente, impedido de algdn miembro importante ¢ nota-
blemente deforme; y en segundo lugar, las que producen
al ofendido enfermedad & incapacidad para el trabajo por
mds de treinta dias. Las penas seflaladas para estos
casos, cuando concurren con el robo con violencia‘en las
personas, estdn sostituidas por la de muerte, en virtud
de la ley de 3de agosto, porque en todos ellos hay inju-
ria grave de obra contra las personas.

De consiguiente, el estudio propuesto tiene su utilidad
para cuando deje de existir en nuestra legislacién ese
borrén que se llama ley de 3 de agosto, y entretanto
servird para comprender bien el caso de robo en despo-
blado y en cuadrilla con lesiones, porque & pesar de la
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vigencia de aquella ley, se registran sentencias sobre
robos de estas condiciones en que se prescinde de ella y
se aplican las disposiciones del Cddigo Penal.

La apropiacién de cosa ajena que se hace en despo-
blado y en cuadrilla es indudablemente un robo, aunque
no concurra otra circunstancia ¢ accidente criminal; pues
una cuadrilla en despoblado no puede dejar de intimidar
4 la persona atacada. Es.cierto que también la intimi-
darfan dos ¢ tres malhechores, y que en este caso tam-
bién habria robo, pero ¢cudl pena se aplicarfa en uno y
otro crimen? En el segundo no hay cuadrilla, pues el
art. 433, en su inciso final, declara que—uhay cuadrilla
cuando concurren & un robo mds de tres malhechores.

Observaremos de paso que esta definicién de la cxa-
drilla, dada en las mismas palabras que usa el articulo
del Cédigo espafiol no reformado, de que fué copiada, no
se presta d dudas. Mds de tres malkechores, dice la ley:
luego tres no forman cuadrilla, sino cuatro 6 mds. Sin
embargo, Pacheco, comentando el art. 418 de aquel
Cédigo dice resueltamente estas palabras: 1 Decliérase
ante lodo cuadrilla la reunidn de tres malhechores. Nues-
tra préctica antigua exigfa verdaderamente cuatro.n

Pues, 4 nuestro juicio, la disposicién vigente no exije
menos de cuatro, porque no declara cuadrilla la reunién
de tres, sino la de suds de tres malhechores. No nos
explicamos la equivocacién del ilustre comentador. De
todos modos, un robo en despoblado y en cuadrilla, 6
hecho por menos de cuatro bandoleros, sin lesiones,
no cae bajo la disposicién del ntm. 3.° de nuestro arti-
culo 433, sino que debe ser castigado con arreglo al
art. 436, que sefiala la pena de los robos que no estdn
previstos en los articulos anteriores, tomando por base
el importe de las cosas robadas; y eso sin que se estime
comp agravante la cuadrilla, como quiere Pacheco, pues
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es la circunstancia constitutiva del delito penado, bien
que puede tomarse como agravante la de haberse come-
tido en despoblado, segin el nim. 12 del art. 12 del
Cédigo Penal.

Para que se pueda castigar con arreglo al art. 433 un
robo. cometido en despoblado y en cuadrilla, es necesa-
rio, como observa muy bien Pacheco, que se reunan
varias circunstancias, porque si no hay esa concurrencia,
caeremos en otro caso, como los que antes hemos puesto.
nLa primera es que el robo se haya cometido en despo-
blado. La segunda, que sea en cuadrilla. La tercera, que
se causen en &, & con ocasion de él, alguno de los males
referidos en el ndmero 3.° Faltando cualquiera de estos
tres términos, la hipdtesis estd incompleta. ¢(No fu¢ en
despoblado? Pues no se puede imponer la pena de pre-
sidio mayor en su grado minimo 4 muerte. (No lo co-
metié una cuadrilla? Tampoco puede imponerse. (No se
causaron, en fin, los males personales de que trata aquel
nimero? También falta en parte la requerida condicién.
Solo uniéndose las tres referidas circunstancias, es cuando
la ley se cree autorizada para decretar una pena tan
grave.n

Mas si en el robo concurre alguna de estas circunstan-
cias, 4 saber: lesiones que dejen al ofendido demente,
inttil para el trabajo, impotente, impedido de algin
miembro importante 6 notablemente deforme, 6 el roba-
do fuere retenido bajo rescate 6 por mds de un dia, que
son los accidentes que enumera el nimero 3.%, y no se
hubiere cometido el robo en despoblado y en cuadrilla,
entonces el caso cae bajo el art. 435, y el culpable su-
frird la pena de presidio mayor en su grado minimo 4
medio.

Y en virtud del segundo inciso de este mismo articulo,
la pena serd de presidio menor en su grado méximo &



presidiof mayor en su grado minimo, cuando las lesiones
son aquellas de que trata el niim. 2. del art. 397, esto
es, las que producen al ofendido enfermedad 6 imposibi-
lidad para el trabajo por mds de treinta dfas.

Estos preceptos son tan claros, que no pueden con-
fundirse los casos. Si hay variedad en su aplicacién, ello
nace de que, con motivo de la falta de 16gica de los arti-
culos que acabamos de examinar con el plan del Cédigo,
y en razon de la vasta escala penal que establecen, agru-
pando diversos delitos, el magistrado deja de ser esclavo
de la ley, y le sostituye su arbitrio.

En presencia de tales leyes, y sobre todo de la de 3
de agosto de 1876 que se aplica 4 estos casos, pierde
toda su verdad el célebre dicho del canciller D’Agues-
seau, al principiar su 1Xa Mercurial pronunciada en la
Saint-Martin, 1706, 4 saber: 1Poderlo todo por la justi-
cia, y no poder nada por si mismo, tal es la honrosa,
aunque dura condicién del magistrado.

Aquellas leyes defectuosas no han sido parte 4 dismi-
nufr en lo menor la proverbial honradez y probada inte-
gridad de nuestra magistratura; pero por lo mismo y por-
que son ocasionadas 4 equivocaciones, deben suprimirse
para quitar el peligro. Debemos reformar el Cédigo
- Penal, 6, 4 lo menos, moderar la severidad con que &
veces altera el plan de su penalidad.

\Y%

Tal vez 4 esa severidad se deben ciertas opiniones que
dan 4 algunas de sus disposiciones un alcance poco légico.
Sin salir de la materia que estudiamos, podemos hacernos
cargo de la presuncién que establece el art. 454, el cual

serefiere 4 los articulos que hemos comentado. Dice asi:
WArt. 454. Se presumira autor del robo 6 hurto de una
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cosa aquel en cuyo poder se encuentre, salvo que justi- |
fique su legitima adquisicién é que la prueba de su buena

conducta anterior establezca una presuncidén en con-
trario.

nSe castigara como encubridor del robo 6 hurto de |

una cosa al que la compre ¢ reciba 4 cualquier titulo,
sabiendo su origen é no pudiendo menos de conocerlo.

No conocemos nosotros las fuentes de este precepto,
ni se halla tal disposicién en el Cédigo Penal espafiol, ni
en los demds comparados por su comentador. Se pueden
hallar disposiciones, como la del art. 28, niimero 3.° de

la ley de hurtos y robos de 1849, que considera conio

encubridores 4 los que ocultan é guardan cosas, sabiendo
que son /furtadas, y @ los que las compran ¢ reciben

a cualquier titulo, sabiendo su origen 6 no pudiendo |

menos de conocerlo, todo lo cual es conforme al art. 17
de nuestro Cédigo, que trata de los encubridores; pero
no se encuentra modelo 4 la presuncién legal establecida
en el primer inciso del art. 454.

Segin esta presuncién ies reo de robo con violencia
en las personas 6 fuerza en las cosas, 6 reo de hurto en

todos los casos que se realiza este delito, aquel en cuyo |
poder se encuentre la cosa robada é hurtada, cualesquie- |

ra que sean las circunstancias que aumentan la gravedad
del crimen? Muy bien. Y qué pena merece este presui-

to criminal, este reo de la ley y no de un hecho? ;Mere-

cerd la del caso en que haya sido clasificado el hecho

principal, de modo que si lo ha sido en alguno de los -

sefialados en el art. 433, por ejemplo, deba ser castigado
con presidio mayor en su grado minimo 4 muerte, sola-

mente por la presuncién? La ley no lo dice, y debié de |

decirlo, puesto que su letra, si se toma en su tenor lite-

ral, nos aleja del espiritu general de la legislacién y dela.

equidad natural.
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Supongamos un robo hecho en cuadrilla y en despo-
blado, en una choza aislada que habita una familia, ha-
biendo resultado un homicidio, ¢ varias heridas graves
del choque. El hecho aparece comprobado, pero no se
ha @prehendido 4 los delincuentes, sino 4 un campesino,
que tenfa en su poder una manta perteneciente 4 Jos in-
dividuos robados, y cuya legitima adquisicién no puede
probar, porque se la halld, 6 se la dieron, ¢ la compré
sin saber 4 quién. La pena de la ley de 3 de agosto, y la
del art. 433 del Cédigo Penal es la de muerte. ;Se le
impondria 4 este campesino en virtud de Ja presuncién
legal que establece el art. 454, suponiéndolo antor del
70007 :

Hay una interpretacién que sostiene la afirmativa.
Pero ella, aunque fundada en la letra de la ley, esa
NUestros ojos, contraria al art. 24 del Cédigo Civil y 4
la 1.2, tft. 34, Part. 7.3, segun la cual todos los jueces
deben ayudar 4 la libertad por ser amiga de la naturale-
za. Semejante interpretacién peca por su severidad con-
tra el precepto del Digesto que hemos puesto por lema
al frente de este estudio, y es diametralmente opuesta 4
la equidad, ¢ injusta.

Sien el caso propuesto, al presunto autor del robo
no se le puede presumir autor del homicidio, ni de las
lesiones, puesto que la presuncién del art. 454 se limita
al robo ¢ al hurto, es evidente que no se le puede cas-
tigar con las penas del art, 433, 6 de laley de 3 de
agosto. -

Eso en primer lugar. Sise le presume autor del robo,
€s necesario advertir, en segundo lugar, que asi como no
hay prueba de que haya tenido parte en el homicidio, ni
en las lesiones, tampoco Ia hay de que haya hecho violen-
cia ¢ intimidacién 4 las personas, 6 fuerza en las cosas.

Luego, si se le presume autor del robo, la presuncién

REVISTA FORENSE TOMO 1I.~~I0
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queda reducida 4 suponer que se ha apropiado cosa ajena
contra la voluntad de su duefio, en tanto no se le pruebe
que ha hecho violencia, intimidacién o fuerza. Esto es
légico y conforme 4 la equidad natural.

Si hay razén para admitir la interpretacién contraria,
serd porque la presuncién no estd bien determinada, y
en este caso no se puede condenar por ella. El Dicciona-
rio de Escriche, (v. presuncidn) ha refundido la doctrina
de los prdcticos 4 este respecto en las siguientes pala-
bras: wLa presuncién juris et de jure, estando bien
deterniinada porla ley, esbastante para probar plena-
mente; y la presuncion jzrzs del mismo modo, no pro-
biandose lo contrario.n Nuestro Cédigo Civil llama
legales estas presunciones (art. 1712), y el art. 47, distin-
guiéndolas en presuncién legal y presuncién de derecho,
para admitir prueba en contra de la primera y no admi-
tirla contra la segunda, establece que use dice presuniyse
el hecho que se deduce de ciertos antecedentes 6 cir-
cunstancias conocidasu.

Ahora bien, el art. 454 presume autor del robo é hurto
de una cosa a aquel en cuyo poder se encuentre. Luego,
del hecho de Ia posesién de la cosa, deduce que el po-
seedor es el ladron; y como no determina nada respecto
de la culpa de éste en las circunstancias 6 accidentes
criminosos que acompaiiaron el robo 6 el hurto, es
evidente que semejante presuncién legal, no determina-
da, no prueba plenamente nada respecto de estas cir-
cuntancias, aunque pruebe que el poseedor es culpable, si
no justifica su legitima adquisicién 6 su buena conducta,
la cual establece presuncién contraria. ‘

Serd el poseedor culpable por presuncién, pero ide

qué? Lo serda de robo 6 de hurto, segtin la naturaleza

del hecho sobre que recaec el proceso, pero sino se le
convence de haber tenido parte en la violencia 4 intimi-
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dacién en las personas, 6 en la fuerza en las cosas que
han constituido el robo; 6 si, por otra parte, el juez, apre-
ciando la prueba con entera libertad, no le cree culpable
de estas circunstancias, no puede condenarle como autor
de robo, porque la presuncién indeterminada del art. 454
no prueba nada plenamente respecto de estas circuns-
tancias, y s6lo viene 4 servir en tltimo caso para presu-
mir que el poseedor se ha apropiado . la cosa sin la vo-
luntad de su duefio y con dnimo de lucrarse.

En tal caso, se le debe castigar por hurto, y, segin el
valor de la cosa, serd reo de delito 6 de falta.

Esta inteligencia del art. 454 es arreglada al 24 del
Cédigo Civil, porque es la més conforme al espiritu ge-
neral del Cédigo Penal y 4 la equidad natural. La con-
traria es opuesta 4 la regla del Digesto ya mencionada,
que Sala traduce diciendo. que siempre debe seguirse lo
mds benigno, especialmente cuando se #rate de penas,
. R. de Espana, tit. VITI, L. 3.0.

De otra manera las penas se hacen desproporcionadas
¢ inadecuadas al delito que se presume, y pueden llegar
d una exageracién injustificable. Los defectos y la false-
dad de un argumento de fuerza aparente se prueban
aplicdndolo en toda su extensién, y la aplicacién de la
opinién que combatimos 4 todos los casos en que puede
establecerse la presuncién del articulo 454, no resiste d
esta prueba,

¢Cudl serd la responsabilidad de un reo presunto,
cuando el Cddigo Penal, al tratar en su titulo segundo
del Libro primero sobre las personas responsables de los
delitos, no habla una palabra de delincuentes presuntos?

¢Cémo puede ese reo presunto ser responsable de los
accidentes criminales que agravan el delito de robo y
el de hurto, cuando es un principio de jurisprudencia
criminal que Jos actos que constituyen circunstancias

L0
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agravantes soOlo agravardn, como decfa el art. 35 de¢
nuestra antigua ley de hurtos y robos, la pena del que los
ejecuta, como no puede dejar de suceder, en una pena.
lidad tan variada como la de estos delitos, que se casti:
gan de distintos modos en las diversas circunstancias?
En conclusion, el citado art. 454 hace fuego contra ¢
mismo Cdédigo Penal, en que se injertd, contra los arti-
culos 47 y 1712 del Cédigo Civil, segtin los cuales no ha-
cen plena prueba las presunciones legales que no son de
derecho, contra laley 26, tit. 1.0 Part. 7.2, que no admite :
presunciones en los juicios criminales, por la sabia razén
que da la 8.2 tit. 14, Part. 3.2, cuando dice que todo
pleito no se puede fallar por presunciones, porgue las
sospechas nuchas vegadas non se actertan con la verdad.

J. V. LasTARRIA

il

DE LA COMPENSACION
EXPOSICION DEL TIT. XVII, LIB. IV DEL CODIGO CIVIL

Memoria presentada & lo Universided para optar al |
grado de licenctado en lo Facultad de Leyes y Ciencias)
Poltticas. |

DEFINICION Y FUNDAMENTO DE LA COMPENSACION

El articulo 1655 del Cédigo Civil estd concebido en
los términos siguientes: : 4
nCuando dos personas son deudoras una de otra, se
opera entre ellas una compensacidn que extingue ambas
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SECCION TECNICA

LA VINDICTA INDIVIDUAL EN EL CODIGO
PENAL CHILENO

Quod contra ratienem juris receptum
est, non est producendum ad consequen-
tia. L. rqr, D. tit. De div. reg-juris.

La vindicta individual no estd autorizada por ninguna
ley penal moderna, y si el derecho de castigar invoca
como fundamento la vindicta pitblica impropiamente, no
es porque la justicia represiva entrafie una venganza ¢
el uso de represalias contra los delincuentes, sino para
expresar que es la accién piblica, 6 con mds propiedad,
la del Estado, la que se pone en ejercicio para reprimir ¢
castigar el delito.

El derecho de castigar es enteramente extrafio 4 las
pasiones del ofendido, y en su naturaleza no entra el
proposito de satisfacer venganzas 6 el de autorizar repre-
salias. Expongamos la doctrina moderna, que es un
dogma en la filosofia del Derecho penal, desde que esta
ciencia entrd en su evolucién y desarrollo por los esfuer-

+ z0s de Bentham en la Inglaterra, de Beccaria en Italia y

de Rossi en Francia.

Es un principio fundamental de la legislacién criminal
moderna que el derecho de reprimir y de castigar no .
pertenece individualmente, en ningtn caso, al que ha sido
dafiado por el hecho criminoso, y esto excluye toda idea
de talidn 6 de venganza en la aplicacién de la ley penal;

2
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pues el ofendido no puede tener personalmente mds de-
recho que 4 la reparacién 6 indemnizacién, desde que el
poder de castigar sélo pertenece al Estado, que es el
representante de la sociedad y, como tal, encargado d¢
la aplicacién del principio de justicia. |

El derecho de penar tiene dos fundamentos. El pri-
mero es que, en rigor de justicia, el mal debe ser repri-
mido por el mal, como el bien debe ser remunerado por

“el bien, 4 fin de que los asociados que viven bajo el am-

paro de la ley sepan que las ventajas personales que 4
veces se obtienen por el crimen son mds aparentes que
reales, y que son siempre mds que compensadas por las
consecuencias préximas 6 lejanas de toda transgresién de |
la ley. El segundo fundamento estd en que la observan-
cia de la ley es una condicién de la existencia de la so-
ciedad, sobre todo si se trata de la ley penal; de modo
que el Estado no interviene en la represién de los deli-
tos por razon de la utilidad y de la necesidad, que, 4
causa de ser vagas vy relativas, no suministrarian un cri-
terio fijo para castigar, sino porque, siendo el respeto
del derecho ajeno una condicién de la existencia, de la
estabilidad y del desarrollo de la sociedad, ésta puede y
debe ejercitar el poder de penar en la medida de la es-
tricta justicia. De consiguiente, no hay interés alguno,
ni utilidad, ni necesidad que autoricen el castigo de un
acto exento de culpabilidad, aunque sea dafioso, ni que
puedan autorizar el castigo de un hecho culpable legal-
mente con una pena que salga de la medida de lo justo
y de la proporcién que debe de existir entre la pena y la
criminalidad del acto. :
Contra estos principios, el Cédigo Penal establece en
su articulo 10, nimero 11, que eséé exento de responsabi-
lidad criminal... :
1.° Elmarido que en el acto de sorprender & su mu-
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Jer nfraganti en delito de adulterio, da muerte, hiere 6
maltvale & ella y & su complice, con tal que la mala con-
ducta de aguél no haga excusable la falta de ésta.

St s6lo dieve muerte, hivieve 6 maltratare 4 uno de
ellos, sin causar dasio al otro 7 ocasiondndole uno menor,
subsistird, no obstante, la exencion de responsabilidad cri-
menal respecto del marido, & nenos de constar que inten-
clonalmente 0bvd asi 6 que las circunstancias del hecho lo
revelen.

Hé aqui autorizado al marido para vengar por si mis-
mo su deshonra. Puede matar 4 su mujer y al cémplice
de adulterio infraganti. Puede matar solamente 4 la una
6 al otro. '

En ambos casos estd exento de responsabilidad, sal-
vo dos excepciones: 1.2 si en el caso de dar muerte 4
los dos, herirlos 6 maltratarlos, su propia mala conducta
hiciere excusable la falta de la mujer; 2.2 si en caso de
matar, herir é maltratar 4 uno solo, constare, § de las
circunstancias apareciere, que obré asi intencionalmente,
porque la ley quiere que haya atentado contra la vida de
los dos simultdneamente, y no le permite escoger al uno
y perdonar al otro.

¢Es esto excusable en el Derecho penal moderno?
¢Puede encuadrarse en la logica del Cédigo Penal esta
excepcién de vindicta particular, que excede con mucho
d la penalidad del adulterio? El articulo 375 del Cédigo
establece que el adulterio serd castigado con la pena de
reclusién menor en cualquiera de sus grados, esto es,
encierro de sesenta y un dfas 4 cinco aflos, con mds la
inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos
y la inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publi-
cos durante el tiempo de la condena, si la reclusién es
Por tres afios y un dfa 4 cinco afios; y con la suspensién
de cargo i oficio publico durante el tiempo de la conde-
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na, si la reclusién es de sesenta y un dias 4 tres afios, |
¢Puede haber proporcién entre estas penas con la de|
muerte que puede aplicar el marido por si mismo 4 los |
delincuentes de adulterio? No, luego la accién particu. |
lar, la vindicta particular, puede ser enormemente mds |

severa que la accién publica, que la ley que ejercita la |

vindicta pubhca para castigar un mismo delito. Esta|
puede reducir esa pena 4 sesenta y un dfas de reclusién,

e e ere—

y aquélla puede llevarla desde las heridas mds é menos |
graves hasta la muerte. ;En dénde estd la razén de esta |

diferencia? ;Cudl es la proporcidén que puede relacionar
y justificar estos extremos?

El Cédigo Penal ha vuelto 4 los tiempos bdrbaros en
su art. 10, nim. 11. Rossi, aplicando por primera vez 4

la filosofia del Derecho penal el método histérico, ha po- |

dido establecer en su inmortal 7vatado de Dereclio penal
que este derecho aparece al principio de las sociedades en

la venganza. Antes que la sociedad se consolidara, el indi- |
viduo suplia la ley por su propia fuerza. Después las reli- |
giones enfrenaron esta licencia individual, y por los sacri- |

ficios expiatorios transformaron la venganza individual
en la justicia colectiva. Constituido el Derecho penal, la
pena del talién asocia la expiacién religiosa 4 la expiacion

social, proporciondndolas al dafio causado. La venganza |

particular que dominaba al principio, se convierte en el

interés colectivo, el terror de la religién alcanza su cenit |

y su declinacién en el siglo XVI, y en el siglo XVIII

“nace la ciencia nueva del Derecho penal con Beccaria,

Kant, Feuerbach, Bentham, etc., haciendo desaparecer
el interés personal de la penalidad, porque ese interés
no puede ser el fundamento del derecho de castigar, que
corresponde al Estado.

B e
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Con efecto, el Cédigo visigodo, llamado Fuero Juzgo,
desde el siglo X111, es el primero que aparece en la his-
| toria de nuestra legislacién, conteniendo las leyes que los
] v1smodos dieron zi la Peninsula ibérica desde el siglo V
 hasta principios del VIII. En él aparece todavia como
. principio fundamental del derecho de penar la vindicta

particular, puesto que aun cuando se transforma por lo
general en el sistema de terror y se modifica por las
componendas pecuniarias, se deja 4 veces vigente la en-
trega del delincuente al ofendido para que le castigue.

Ya los romanos, cuyas leyes aceptaron en parte los
visigodos, habifan suprimido la jurisdiccién que antes
daban al marido ofendido sobre los addlteros, estable-
ciendo la ley Julia De adulteriis; y, sin embargo, los vi-
sigodos mantuvieron aquella jurisdiccién, poniendo en
poder de los ofendidos 4 los addlteros y todos sus bie-
nes, cuando éstos carecian de hijos, segin puede verse
por las leyes 1.2, 9.2 y 12, tit: 4., lib. 3 del Fuero
Juzgo. El Fuero Real conservé la misma disposicién en
las dos primeras leyes del tit. 7., lib. 4, manteniendo
el principio de la vindicta particular,

Mas este principio no era aplicado en la forma quelo
hacian las leyes romanas anteriores 4 Augusto. Segin
¢sta se dejaba la pena del adulterio al arbitrio del marido
ofendido, pero con la calidad de aplicarla con la audien-
cia de los parientes mds préximos. Augusto, sin dero-
gar la costumbre que autorizaba al padre para matar 4
la hija, 4 la cual sorprendia en adulterio, sustituyd 4 la ju-
risdiccién del tribunal doméstico del marido la de los jue-
ces del imperio, yqunté al marido una autoridad que no
podia aplicar con imparcialidad, si no inspirado por sus
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celos. Por eso es que en todas las legislaciones derivadag
de la romana, el marido no tiene derecho de matar 4 Iy
mujer adiiltera ni 4 su cémplice. Sin embargo, los visigo.
dos y los godos mantuvieron su barbarismo, ya no au.
torizando al ofendido por un adulterio 4 juzgar 4 su
ofensor, sino llevando el principio de la vindicta particu-|*
lar hasta entregar al culpable 4 disposicién del ofendido .,
para que éste hiciera de su persona 6 bienes o gue gui-
szere, 6, 4 lo menos, para que asf sean sus stervos, como
dice la 2.3, tit. 7., lib. 4 del Fuero Real. '
La legislacién espafiola posterior, esto es, la de las!
Partidas y de la Novisima Recopilacién, dejé en pie la
vindicta particular en materia de adulterio; eso si, em- |
brollandola con derogaciones tdcitas, con restauraciones |
de lo pasado y contradicciones inexplicables. Admirable |
parece que las Partidas, que corrigieron los principios del |
terror y de las composiciones pecuniarias sobre que des- |
cansaba la legislacién visigoda, entronizando el principio |
de justicia, como criterio de la vindicta piblica en ma- |
teria criminal; que procuraron sintetizar la civilizacién |
de su tiempo, realizando el mds estupendo progreso de |
su siglo en legislacion, si se exceptda la supresién de los |
Jueros que, dirigida 4 dar unidad 4 la monarquia absolu- |
-ta, atacd y destruyé los derechos sociales é individuales; |
admirable es, decimos, que hubieran mantenido el prin- |
cipio bdrbaro de la vindicta particular, y mucho mds lo |
es que este mismo absurdo hubiese sido respetado y
legislado en los siglos posteriores por las leyes que se
leen en la Recopilacién. |

t
1
]

II1

Pero tal es el hecho, y como la filosoffa del derecho
tiene por base el elemento histérico, debemos notarlo,
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¥ tratando de descifrar las leyes posteriores 4 la época de
" los visigodos, extractando la exposicion que de ellas
" hace el sabio jurisconsulto Garcia Goyena en la sec-
" cidn 5.3, tit. 5., lib. IIl de su Cddigo Criminal T
' pajiol. :
] La pena del adulterio, seginlaley 15, tit. 17, Part. 7.2,
" es la de muerte para el hombre casado 4 quien /e jfuere
| probado que lo fizo, y 1a mujer debe ser azotada en pu-
~blico y encerrada en un monasterio, perdiendo su dote
y arras en favor del marido; y en caso de que el adul-
terio se cometiere con un siervo, deben ser quemados
' ambos 4 dos por ende. Pero segunla 1.2, tit. 28, lib. 12
 de la Novisima Recopilacién, que es la 1.3, tit. 7, lib. 4
- del Fuero Real, los dos adtlteros han de ser puestos en
- poder del marido para que haga de sus personas y bienes
lo que quisiere, con tal que no mate al uno y deje al
~ otro.
rnEsta disposicién, dice Goyena, nim. 1523, fué to-
mada de la 2.3, tit. 4, lib. 3 del Fuero Juzgo, pues, como
tengo observado mds de una vez, es muy frecuente en
aquel Cédigo la pena de poner al ofensor en poder del
ofendido, siguiendo en esto, mds que los dictados de la
imparcial justicia, el instinto y deseo natural de venganza
a que tan dificilmente renuncian los pueblos semi-bér-
baros. i
En consecuencia, la legislacién de las Partidas, que
en este punto imitaba la de Justiniano, fué derogada por
aquella ley recopilada, que, insertada en la Recopilacién
de 1776, restableci6 completamente la legislaciéon del
Fuero Juzgo. Hablando Antonio Gémez de esta ley del
Fuero Real, asegura que estaba vigente en su tiempo.
Mas Goyena, sin atreverse, dice, 4 desmentirle, no se
resuelve 4 creer esto, uporque tengo por imposible,
agTega, que en la Espafia delsiglo XVI se practicase

25
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esta barbarie goda, 6, mds bien, germdnican. Y lueg
establece lo siguiente, como inconcuso:

n1625. Sea de esto lo que se quiera, lo cierto es qUE
en el dianno se practica; que la pena corporal del ady)
terio es todavia ardutraria y generalmente demasiad;
benigna; y que adn la pérdida de la dote y arras po
parte de la addltera, no encuentra acogida en los Tribu.
nalesn..,

Es necesario no olvidar que de tan respetable testi
monio resulta que antes de promulgarse en Espaifia ¢
Cédigo Penal que comenté Pacheco, y que, segin si
expresién, dejaba relegada 4 la historia las bdrbaras le.
yes de la edad media y la arbitrariedad de los tltimos’
siglos ya no se practicaban las que imponian al adulte
rio penas draconianas en obsequio de la venganza 6 d
la vindicta particular. :

De consiguiente, cafan bajo el mismo desuso las de:
mds leyes de Partidas, no sélo porque estaban derogadas
por las recopiladas, sino porque éstas mismas habfan de;
jado de tener aplicacién, desde que la pena que se apli-
caba en la prdctica era arbitraria y demasiado benigna.
Veamos lo que afirma Goyena: '

n1526. Otrade las penas contra los Wdulteros era qué
el marido que los hallare en uno, 6 en flagrante delito,
los pudiera matar 4 ambos 4 dos, pero no 4 uno de ellos.
y dejar al otro, pudiendo matar 4 ambos (esto es lo que
restablece nuestro Cédigo Penal); y si los matase en €l
dicho caso, no gana la dote de la mujer, ni los bienes del
addltero, pues para hacer esta ganancia es preciso que
los mate 6 condene por autoridad de la justicia, segun!
las leyes 2 y 5, tit. 28, lib. 12, Nov. Rec. !

u1527. Estasleyes y la 1.2, tit. 21 del mismo libro di-|
fieren mucho de las. 13 y 14, tit. 17, Part. %.2, que por lo’
tanto deben reputarse derogadas 6 modificadas.n
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Sin duda, en presencia de las leyes recopiladas no han
. podido subsistir las indicadas de Partidas, ni tampoco la
- 12 del mismo titulo. Entre ésta y la 13, hay una cone-
. xi6n indisoluble. Las dos autorizan al marido para matar
al addltero, y no 4 la mujer, en los casos que indican.
La 12, que se ha hecho célebre entre nosotros por la
peregrina ocurrencia que han tenido nuestros hombres
del foro de resucitar con ella el efrontamiento que no se
' conoce en la Espafia de los tltimos siglos, disponia que
el marido que sospechara de su mujer un adulterio, po-
dia prohibir ante la justicia al presunto addltero que en-
trase d su casa, que se juntara aparte en ningtn lugar
| con su mujer, ni le dijera cosa alguna; y haciéndole
tres veces esta intimacién ante el juez, podia matarle, sin
responsabilidad, si le hallaba con la mujer en alguna
‘casa 6 lugar apartado, aunque no fuera en flagrante
"~ delito.
Laley 13 autorizaba al marido, que hallaba algin
\ oize vi/ en su casa 6 en otro lugar yaciendo con su mujer,
' para matarle, mas no 4 la mujer, aunque no hubiera he-
- cho el afrontamiento de que habla la ley anterior; pero
st el adiltero fuera hombre honrado, ¢ de gran lugar, 6
~merecicra reverencia’ de parte del marido ofendido, no
- podria éste matarle, sino hacer la afruente de la ley 12 y
‘acusarle de ello ante el juzgador para que le dé pena de
' adulterio. :
. Ademds, la ley 12 ponfa dos casos de excepcion: 1.0
‘cuando el marido hallase, después del afrontamiento, 4
isu mujer con el afrontado en la calle 0 carrera, debia
llamar tres testigos para que |
‘Pf‘indel‘ al hombre y someterle al juez para que, si le
(halla culpable, e dé pena de adulterio; 2.° cuando los
;halla_ba 4 ambos hablando en Ia iglesia, después de la
‘prohibicién, sélo el obispo ¢ los clérigos del lugar po-

0s vieran, y entonces hacer

15
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dian prender al sospechado, y darle al juez para qu(
pueda ser tomada venganza del yerro. |
Estas dos leyes csnb]ecmn un derecho bien deﬁmdc
4 favor del marido, 4 saber, el de matar al adultero, g
era hombre vil, sorprendido infraganti con la mujer, ma
no a ésta, 6 matarle, aunque fuera noble, y aunque nol;
sorprendiera infraganti, si después de haberle afrontadg
tres veces ante el juez, le hallaba con la mujer en algun;
casa ¢ lugar apartado. Este derecho dejaba de existir en
los dos casos de excepcidn, esto es, si los hallaba en I
calle é carrera, 6 los sorprendia hablando en la iglesia.
Estas leyes, como la 14, tit. 17, Part. 7.2, que concedi
al padre que encontrase & su hija casada yaciendo cou
algiin hombre en la casa paterna 6 en la del marido, ¢
derecho de matarlos 4 los dos, y no al uno sin el otro,
estan derogadas por la 1.3, tit. 21, lib. 12 de la Novisi
ma; y Goyena sostiene que, dando esta ley sélo al mart |
do el derecho de matar 4 los dos culpables, y no 4 uno
los autores limitan este derecho tnicamente al marido
negandolo absolutamente al padre, tanto respecto de 1

: hUa. addltera, como de su comphce pues la ley 14 esti.

derogada. ']

\/Ias lo que resulta en claro es que todas estas le yeb‘
no se practicaban, estaban en desuso en Espaiifa desdt .
antes del Cédigo Penal de 1822, que las derogo, y por
supuesto, antes de la promulgacién del Cédigo PCI]EL] d?]
1848. Al testimonio de Goyena, que afirma, como qued?_
dicho, que la pena del adulterio no era la de esas leyes
sinof arbitraria y generalmentefdemasiado benigna, %1
pueden juntar muchos, pero especialmente tres tan respe|
tables como el de aquél, que son el de Pacheco, el d¢
Tapia y el de Escriche. El primero, en el nim. 13 del
comentario al art. 349, dice: wEl adulterio era pcnad0
por nuestras leyes antiguas hasta con la pena _captt”tlg

]
]
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¢ Después se dispuso tan sélo que los addlteros cayesen
bajo el poder del ofendido para que hiciera de ellos lo
¢ que le pareciera. No queremos discutir si estos castigos
i han sido en algin tiempo posébles; lo que no tiene duda
s PAra nosotros es que de siglos acd no lo son, ni se han cje-
« cutado. Ningin Tribunal del mundo hubiera Impuesto
, €sas penas. (Mds adelante veremos que un juez de letras
. de Santiago las impuso.) En su lugar, se zinpornian arbi-
. £rarias mds 6 menos graves, pero que se reducian, porlo
, comuin, 4 encierro para las mujeres, 4 destierro para los
hombres. :
. EIl eminente jurisconsulto don Eujenio de Tapia en
‘,-.su Lebrero Novisimo, tit. 1.9 del tratado del. juicio cri-
i minal, cap. 2, y prontuario alfabético adjunto, dice, ha-
) blando del adulterio, que la préctica que se observa en
:los Tribunales superiores es imponer al marido addltero
[ una pena arbitraria de presidio, destierro ¢ multa, y de
reclusién 4 la mujer casada, segin las circunstancias.
Ademds, citando 4 Vizcaino (Cédigo Criminal, tomo I)
rexplica que no estd en préctica el derecho concedido al
i-‘marido por las antiguas leyes, habiéndose reservado la
Justicia ordinaria el derecho de castigar estas ofensas,
puesto que estd prohibido 4 todos tomarse por si mismos
la satisfaccion de cualquier agravio que le haga el pré-
E-jimo. Y, en efecto, apoya esta doctrina en la ley 3, tit. 20,
5!]ibro 12 de la Novisima, ante la cual no pueden subsistir
;Ias de la edad media que autorizaban al marido para
\vengar con la muerte su propia ofensa, puesto que el
Ley, en 21 de octubre de 1723 dice en dicha ley—upro-
‘?h'lbo de nuevo 4 todos generalmente, sz excepeivn de
E;éemm-fas, el tomarse por si las satisfacciones de cualquier
fgl'a\’lq ¢ injuria, bajo las penas impuestas,.
3\- .Escrlche, Diccionario Razonads de Legislacion y Ju-
[8prudencia, v. Adultersy, exponiendo las mismas leyes
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antiguas que hemos pasado en revista, y razonando acercy
de su barbarie, dice que, por la vigencia dela ley recopi-
lada que cita Tapia, han caido en desuso aquellas penas,
de modo que ya no se ve la de muerte, ni la de azotes,
ni la de sujecién 4 la venganza y capricho del marido; y
que, guiados sin duda por los buenos principios, los Tri
bunales castigan al addltero con o pena de destierro, pre.
sidio 6 multa, y & la adiltera con la de veclusion, regu
lando y agravando mds 6 menos estas penas segin las
ctrcunstancias, etc. '

IV

Tal era el estado de la legislacién espafiola al tiemps
de promulgarse el Cédigo Penal que rige hoy, reformado
en 1870. La legislacién de las demds naciones europes
no reconocia en caso alguno el antiguo derecho de la
vindicta particular de las leyes barbaras del Fuero Juzgo,
de las Partidas y de la Recopilacion, y antes bien es g¢|
neralmente benigna en su penalidad respecto del adul

crio. E1 Cédigo Austriaco lo castiga (art. 247) con arresto|
de uno 4 seis meses, el Francés con tres meses 4 dos!
afios de prision y multa (arts. 337 ¥ 350), y ¢l Prusiano
que pasa por ser el mds perfecto, asf como los de Ba-|
viera y Brunswick, no lo castigan sino en el caso de que |
sea causa de divorcio. ;

Asi, es algo inexplicable que un profesor de la teorfa |
del Derecho penal, como Pacheco, miembro de la comi-
sién que redact6 el Codigo y comentador del mismo,
con arreglo 4 los principios de la filosofia, haya cometido
el grave error de lamentar que, entre las causas quc
exoneran de responsabilidad criminal, no se hubiera con-
signado el inconsecuente y peligroso absurdo que san-
ciond el Cédigo Chileno. En un apéndice 4 sus comen-
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tarios al art. 8.0 del Cédigo Espafiol, que es equivalente
al 10 del nuestro, Pacheco escribe Io siguiente:

n11. Toda nuestra legislacién antigua ha eximido de
responsabilidad al marido que daba muerte 4 su mujer
addltera con el cémplice de su crimen; al padre que co-
metiera igual accién con su hija casada, halldndola en su
casa misma 6 en la del yerno. La ley constitufa este
derecho y daba fuerza 4 ese arrebato del decoro y de la
%onra. Y semejante suceso no era por cierto imaginario
en nuestras costumbres. Mil veces ha sucedido (Go-
yena lo desmiente, nim. 1524); en todas ellas cumplieron

los Tribunales el precepto legal.

n12. sQué sucederd ahora con el nuevo Cédigo? ;Se
eximirdn de responsabilidad el marido & el padre que tal
hiciesen? ;Podrd decirse que han obrado en el ejercicio
legitimo de su derecho?

"13. Esto 1ltimo no se puede decir, toda vez que la
presente ley no consigna esa facultad otorgada en las
anteriores. Existia tal derecho, segun la antigua, porque

-cxpresamente aquélla lo declaraba; no existe, segin ésta,
porque no lo menciona, y no es semejante autoridad de
las que pueden inferirse por deduccién. Segin nuestro
Cédigo, lo que habrd tinicamente serdn
atenuantes con arreglo al art.

una ofensa grave; mas el
| tal atenuacién

circunstancias
9.% nim. 5. Tendremos

efecto de la ofensa no pasa de
del delito realizado.

. "14. Hablando sinceramente, dudamos que laley haya
hecho bien €n no repetir las antiguas disposiciones. Una
(€052 es que ella no pueda penar el adulterio como se-
‘Epenaba en los pasados siglos, y otra que no trate de
-eonservar indirectamente y del modo posible la tradicio-
ll‘nal severidad de Jas costumbres, Hay sentimientos que,
fg‘l ;;eeit}l‘o Juicio, debe respetar siempre la legislacién.

| 10 consignado en las leyes ISRy U4 tiesrvide
g REVISTA FORENSE
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la Part. 7.2, nos parece uno de esos restos de /%onor y|
caballerosidad que deben acatarse y permanecer ilesos, | :
Como no existié sino porque la ley hiciera tal homemje‘
a las costumbres, para conservarlo era mdlspensable'
volvcrlo 4 escribir en las nuevas leyes: Nosotros lo hu-|
biéramos escrito.n |
Hé aqui una aberracién de espiritu padecida por el‘
autor en obsequio de un arrebato de venganza ¢ furiosos|
celos, que él llama de decoro y de lonra, para autorizar|
la vindicta particular; padecida 4 nombre de la £radicio-|
nal severidad de las costumbres, que seguramente no exis-|
tia todavia en tiempos de las Partldas, cuando necesita-
ron éstas mantener la barbarie del Fuero Juzgo, paraj
reprimir la desmoralizacién y el escdndalo de los prime-|
ros bdrbaros que poblaron la Peninsula; y padecida en|
respeto 4 uno de esos restos de honor y de méa!lea’aszdad
que, en el siglo XIII, no era mds que el celoso orgullo|
que no queria aparceria en aquella casa que tenfa apar: ;
tadamente para si, comprendiendo entre las cosas 4 la|
mujer, segun la 1.3, tit. 14, Part. 2.2 o
Y padece scmejante aberracién el espiritu que no
debia olvidar los principios y la 1égica del Cédigo Penal,
y que no podia ignorar que las leyes de Partidas, cuyo|
olvido lamenta, habian sido modificadas y derogadas por
otras de la Recopilacién, 4 mds de que tanto éstas como
las demds que castigaban bdrbaramente el adulterio, €s|
‘taban en desuso, puesto que los Tribunales aplicaban
pena arbitraria 3 este delito. Fuera de ello, no se com|
prende por qué pensé Pacheco que, segtin el Cédigo
que ¢l habia contribuido 4 formar, y que tan hdbilment¢|
comentaba, el marido que matara al addltero podia ale
gar la circunstancia atenuante del ndm. 5.9, art. o, qU6
es la de haberse ejecutado el hecho en vmdlcacu")n proxi|
ma de una ofensa grave. Este es un error, puesto que C]



articulo 339 del mismo Cddigo contiene una disposicién
especial para el marido que mata 4 hiere en este caso

a4 uno de los addlteros, aplicandole una pena meno?‘ »

que la ordinaria; y es un principio de jur.isprudeana
penal que no debe tomarse en cuenta una circunstancia
atenuante 6 agravante, cuando ella estd contemplada en
la disposicién expresa que describe y castiga el acto.
Mas prescindiendo de esta jeremiada de Pacheco, lo
cierto es que el Cédigo Espafiol, al'ser promulgado, no
encontré sobre la pena del adulterio ley vigente alguna,
sino la consuetudinaria sancionada por la prdctica de los

Tribunales, y que castigaba/'( aquel delito con pena ar-
bitraria.

V

La situacién nuestra en 1874, cuando se promulgé el
Cédigo Penal, era andloga, pero no idéntica, puesto que
aqui se tenfan por vigentes las leyes bdrbaras que la
costumbre habia derogado en Espafia; y eso merced &
la que fué célebre vista fiscal de 20 de febrero de 1837.

propdsito del decreto de ese afio, que mandoé fundar

.~ breve y sencillamente todas las sentencias, la Corte Su-
. prema pidi6 al Gobierno varias declaraciones sobre diver-

|
| S0s puntos, de los cuales el 2.0 decfa asi:

nSi se citarfala ley consuetudinaria sancionada por la

* Préctica constante de los Tribunales y nivelad
. cipios de humanidad
| subrogue 4 le

i Cédigos.

a por prin-
y por la ilustracién del siglo, cuando
yes muy duras que establecen nuestros

1 El Gobierno, en 1.0 de marzo de 18
| Por regl
1

; 37, mandd tener
t daba e] fiscal
i

‘de la Corte Suprema 4 las consultas hechas,
segundo punto transcrite la siguiente:

Fsiendo Ia del
!
i

a en todos los Tribunales las resoluciones que.

%/



_ ailo, aplica crudamente la ley 1.2, tit. 28, lib. 12 de la}

uQue {nterin se publicaba el Cédigo Penal, se guarde,
por regla general, que todos los jueces, de cualquiera clase
que fueren, dicten sus sentencias con arreglo 4 la ley
escrita vigente; Pero que cuando encontraren que est
es excesivamente dura y que, por la misma razon, no se
halla en uso, tengan la facultad discrecional de aiiadir 4
la sentencia la cldusula siguiente: uI teniendo en consi-
wderacion el Tribunal que esta ley no se halla en uso por
wsu excesivo rigor, suspéndase la ejecucidn, interin se
uhace presente al Presidente de la Reptiblica que este
wTribunal encuentra que serfa conforme 4 equidad con-
amutar la pena arriba decretada conforme 4 la ley, en
utal otra...n (Boletin, lib. 7, nim. 7). _

Si no fuera este precepto, en que resalta el proposito
tantas veces imitado inconscientemente después, de so-
meter la accién judicial 4 la arbitraria aprobacién, del
Ejecutivo, serfa de creer que nuestros jueces, al juzgar
las causas de adulterio que se han visto despucs, desco- |
nocfan completamente que en Espafia no regfa la anti-
gua legislacién sobre esta materia, 4 pesar de que los
libros espafioles que de ello daban testimonio eran ya,
corrientes entre nosotros. Pero el decreto de g#de marzo
les mandaba dictar sus sentencias con arreglo 4 la ley l
escrita vigente, y fué necesario resucitar la legislacion |
visigoda reproducida en las Partidas y en la Novisima
Recopilacion. ; ‘ =

Las dos primeras sentencias que aparecen en la Ga-|
CETA DE 1.0S TRIBUNALES asi lo-comprueban. La una 5|

de 21 de septiembre de 1841, y absuelve 4 los reos pot-|
que, no habiendo hecho el marido las amonestaciones,
(afrontamientos) de la ley 12, tit. 14, Part. 3.3, no habia|
prueba bastante. La otra, que es de diciembre del mismo |

Nov., porque hay prueba bastante, y manda entregar al |
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|
i
I
|
)
1

|
|

marido 4 los dos adiilteros para que haga de ellos lo que
quisiere. La Corte Suprema, interpretando la voluntad
del marido, y desentendiéndose de lo mandado en el de-
creto de 1.° de marzo de 1837, para consultar la senten-
cia al Presidente de la Repiblica, condena 4 la mujer 4
diez afios de casa de correccion y al adultero 4 relega-
cién 4 la provincia del Maule por el mismo tiempo.
(GACETA, ndms. 4y 41).

Antes de estas sentencias, no se registran en los libros
de la Corte Suprema sino una que otra sobre adulterio,
y es curioso observar que en la GacETa DE Los TRIBU-
NALES figuran en una proporcién de una 4 quinientas,
respecto de los demads delitos, siendo por lo general ab-
solutorias en una y otra época. Las pocas condenatorias
que aparecen hasta 1874, en que se promulgé el Codigo
Penal, imponen siempre pena arbitraria reducida, en ge-
neral, 4 relegacién, y funddndose en todos los casos en
interpretaciones de lo que pide el marido. Sirva de ejem-
plo una de 5 de Mayo de 1873 de la Corte Marcial, que
confirma la pena de muerte que-habia aplicado al adul-
tero la de primera instancia, declarando por interpreta-
cion de lo pedido por el marido que se reduzca la pena

4 relegacién por diez afios en la provincia de Valdivia.

Esto prueba hasta la evidencia que aun cuando el decre-
to de marzo de 1837 mandé aplicar la ley escrita vi-
gente, pidiendo, cuando ella no est4 en uso, al Presidente
de la Republica que conmute la pena, los Tribunales
han prescindido siempre de este recurso, antes de 1874,

: 1 materia de adulterio, aplicando, no la pena de la ley

:
i
14
»
y

!
i

[

vigente, sino la de reclusién ¢ relegacién, que no estdn
€ aquella ley, y valiéndose para esto del arbitrio de in-
terpretar las peticiones del marido ofendido. De consi-
guiente, es un hecho que, en nuestra prdctica anterior &
la vigencia del Cédigo Penal, la pena del adulterio ha

Lo
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sido arbitraria, como en Espafia, 4 pesar de que, al con.
trario de lo que alld sucedia, se reputaban vigentes tg.|
das las leyes escritas aunque no estuvieran en uso. . |

{Cémo es entonces que aparece en nuestro Cédigo"
Penal el barbarismo que consigna el niim. 11 del artio,. |
lo 10? Veamos su historia, segtin las actas de la Comisié |
redactora,

En el proyecto primitivo, cuya base era el Cddigo!
Espafiol, no el reformado en 1870, sino el anterior, no.
aparecia aquella anticuada disposicién. Pero en la sesién |
de 14 de Mayo de 1870, el sefior Altamirano hizo pre-|
sente que en el art. 10, cuya aprobacidén estaba casi ter-|
minada, faltaba una disposicién, que todas las antiguas‘
legislaciones espafiolas consignaban, autorizando al ma-
rido ofendido para matar & los addlteros, y que debfa
adoptarse esto mismo como causa de exencién de res
ponsabilidad criminal. El debate se empefié, pero el acta
no hace de él una minuta, limitdndose 4 indicar que ¢l
sefior Reyes opinaba, al contrario, que, cuando mas,
aquella circunstancia debfa tomarse como atenuante para
disminuir la pena del marido, mas no como exencién de
responsabilidad. |

En la votacién triunfé la proposicién del sefior Alta-

- mirano por tres votos contra dos, que fuergn los de los
sefiores Reyes y Rengifo. 1La Comisién redactora de|
nuestro Codigo, dice el sefior Fuenzalida, ministro delﬂ‘-
Corte de Apelaciones de Iquique, en sus Concordancias

3 comentarios del Cédigo Penal Chileno, mds conservado

ra que la Espafia, en donde tuvo origen el derecho,

acordd mantenerlo por noticias que se manifiestan en 12
discusién que hubo en el Senado, y que vamos 4 impug-

nar 4 nombre de los principios fundamentales del mismo

Cédigo, de la armonfa que debe existir entre todas sus

disposiciones, y 4 nombre de la moral y de la igualdad.n
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Y en efecto que la refutacién de aquel magistrado es
victoriosa, asi como es juicioso y sabio el comentario
que hace del nim. 11 del art. I0. Nos referimos 4 su
obra y no extractamos sus opiniones, porque hemos tra-
tado bajo otro aspecto aquella disposicién, Yy 1o nos pro-
ponemos comentarla; pero si extenderemos 4 las Cdma-
ras y al Ejecutivo el cargo que él hace 4 la Comisién
redactora de ser mds conservadora que la Espafia misma.
Ese es achaque de los abogados de Chile, en general,
sea dicho sin ofensa, como lo prueban la vista fiscal ci-
tada y las muchas sentencias que aparecen fundadas en
leyes espafiolas, que han sido modificadas ¢ derogadas
tdcitamente por otras posteriores é por leyes patrias, y
que se creen vigentes porque no han sido derogadas
expresamente, lo que no es necesario (art. 52 del Cédi-
go Civil).

VI

Este espiritu conservador se revela mds 4 las claras
en el empefio con que todavia, después de la vigencia
del Cédigo Penal, se pretende dar por vigentes las leyes
de Partidas, especialmente las relativas 4 la prueba del
adulterio, 4 pesar de que son inconciliables con el pre-
cepto del . nim. 11, art. 10, y con las disposiciones del
parrafo IX, Iib. 7, que tratan de aquel delito. Este es
Ui asunto muy serio que merece ser estudiado, aunque
sea de paso, ya que tratamos del precepto del nimero
citado. :

Al eximir este precepto de responsabilidad criminal
al marido que, en el acto de sorprender & sumujer infra-
ganti, en delito de adulterio, da muerte, hiere 6 maltrata
4 ella Y 4 su cédmplice, no ha hecho mds que restaurar
fon modificaciones el de la ley 1.3, tit. 28, lib. 12 de la

30
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Novisima Recopilacién, en cuanto permite al marid,!
matar 4 los dos culpables, sin que pueda matar al up|

dejando al otro. Esta ley, 4 su turno, era la 1.3, tit, 2

Iib. 4, del Fuero Real, la cual habia reproducido lo dis.
puesto en el Codigo visigodo por la 4, tit. 4, lib. 3, y
todas ecllas pugnan abiertamente con las disposiciones

especiales de nuestro Cédigo Penal sobre adulterio, y es.
pecialmente con la del art. 10, nim. 11. :
Hemos demostrado que esta ley de la Novisima de

roga la 12 yla 13, tit. 17, Part. 7.2, funddndonos no sdl

en la opinién de Goyena, sino en la confrontacién escru
pulosa que hicimos de sus disposiciones en el pdrrafo I1];
y aun cuando esto no fuera lo exacto y practicado enl:

Espaila misma jcémo podrian subsistir las citadas leyes 2.
y 13 en presencia del art. 10, nim. 11 de nuestro Cf;

digo Penal?

L'L 12 unicamente permite al marido matar '11 hombr
de quien tenga sospechas, y no & la mujer, cuando lx
hallaba 4 ambos en una casa ¢ lugar apartado, despue
de haberlos afrontado tres veces ante el juez, intimdr
doles la prohibicién de juntarse. Silos hallaba en la calk
6 carrera, s6lo podia prender al hombre y entregarle ¢
juez, si alli los hubiesen visto tres testigos. Silos hallal
en la iglesia, s6lo el obispo 6 los clérigos podfan prer
derle para entregarle al juez.

‘Supongamos que hoy se resucite el afrontamiento |
que ocurra el primer caso de la ley/m Jpodria el JUC’
darle por exento de responsabilidad penal en virtud de
art. 10, nim. 11 de nuestro Cédigo? De ninguna m
nera, porque esta disposicién tnicamente favorece ’
marido que mata, hiere 6 maltrata conjuntamente 4°
mujer y 4 su cémplice cuando los sorprende infraga®
en delito de adulterio; y eso con tal que la mala ¢
ducta del marido no haga excusable la falta. No I
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analogia entre ambas disposiciones, ni la del Cédigo
| puede conciliarse con la de la ley 12, lo cual constituye
- una derogacién tdcita, 4 mds de la expresa que se con-
tiene en el articulo final de dicho Cédigo.

Si se supone que ocurran los casos 2.° y 3.9 en que sc
- pone laley 12, después de los tres afrontamientos, el
 juez tendrd que proceder 4 invéstigar el delito, y no po-
drd condenar al sospechado tan sélo porque fué visto
en la calle 6 carrera ¢ en la iglesia con la mujer, pues
eso no basta, aunque haya habido las tres intimaciones,
para dar por probado el adulterio.

Otro tanto podemos decir de la ley 13, que permite
matar al hombre vil tinicamente, y no 4 la mujer, cuando
son sorprendidos yaciendo; y no al noble en el mismo
caso, porque el marido debe someterle antes 4 los afron-
tamientos de la ley 12. Tampoco es conciliable esta dis-
posicién con la del art. 10, ndm. 11; de modo que si un
marido mata al addltero vil, y no 4 la mujer juntamente,
aunque sea en ﬂdgrante adulterio, no cumple con el re-

quisito fundamental de la exencién sefialado por aquel
ntimero,

{Cémo es posible entonces suponer que hoy estdn

vigentes la citada leysioscite e Part 7 yilaime nlc Ty
Part. 3, que, por una razén légica de unidad, la repro-
duce en la vnica excepcion que ella pone 4 la regla ge-
neral sobre la prueba en materia criminal?
' Ordena esta tltima ley que todo pleito criminal movido
contra alguno sea probado abiertamente, y no por sospe-
¢kas solamente, porque derecha cosa es que el pleito que
€s movido contra |a persona ¢ contra su fama sea pro-
bado ¥ averiguado por prucbas claras como la luz, en
qu€ no venga ninguna duda.

Pero esta ley pone como tnica excepcién el derecho
que la ley 12, tit. 17 da al marido para matar, sin pena

2l
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ninguna, y aunque no se pueda probar el yerro, al 5o
pechado 4 quien hubiere afrontado tres veces por sospe.|
chas en la forma de esta ley. De consiguiente, si esp
disposicién de la 12, tit. 17 es inconciliable con nuestro
Cédigo Penal, también lo es la excepcién de iz it 14,3.
Part. 3, que debe reputarse tan derogada como aqué.
lla, en su segunda parte. Lo que, en suma, permite g
marido esta ley es que pueda querellarse por sospeciias,
magiey now se averigiic por otras pruebas, contra otro.
que hace 6 quiere hacer tuerto (adulterio) de su mw]es
Esto es claro.

Supongamos, en primer lugar, que un marido se pre:|
senta con esta querella por sospechas, y hace los tres
afrontamientos por escritura de mano de escribano pi-|
blico y ante testigos; y que después, por hallarlos 4 los|
dos en su casa, 4 en la de la mujer, 6 en la del otro, ¢
en huerta, ¢ en casa apartada de fuera de villa, 6 de los'
arrabales, aunque no estén yaciendo, mata al presunto,
addltero. Tal marido no quedard por esta ley exento de
responsabilidad, porque el art. 10, nim. 11 de nuestro
Cédigo sblo da esa exencién, como lo dijimos, cuando ei"
marido sorprende 4 su mujer infraganti en delilo di|
adulterto y lo mata & ella y & su complce conuntaments,|
con tal que su mala conducta no haga excusable la falta|
de aquélla. La ley de Partidas no puede sostenerse.

En segundo lugar, supéngase que el mismo marido |
que ha hecho en la misma forma y por sospechas aquc—’
llos afrontamientos, halle 4 los sospechados hablando en<
la iglesia apartadamente, 6 en otro lugar cualquiera qu‘q
no sean los antes enumerados, y los hace prender por |
los clérigos en aquel caso, 6 los prende él mismo en Cl]
segundo para entregarlos al juez. ;Podrd éste darles pend }
de adulterio tan solamente por esta sospecha, aunque otrd |
prueba no hubiere contra ellos, como manda la ley de

|
|
|
i
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Partidas? De ninguna manera, porque lo que castfga el
articulo 375 del Codigo Penal con reclusién menor no es
el conato del que guzere facer tuerio de su mujer 4 un
marido, 6 los actos que le dan 4 éste sospecha de que se
V. face, sino Unica y exclusivamente el adwlterio que co-
meten la nugjer casada que yace com varon gue no sea su
marido, y el que yace con ella sabiendo que es casada.
Este articulo castiga el hecho positivo, no las intencio-
nes, deseos 6 conatos que se revelan por galanteos mds
6 menos expresivos, y que autorizan los celos del marido
y las consiguientes sospec/ias que favorecian las leyes 12,
titulo 14, Part. 3; y 12, tit. 17, Part. 7. Estas leyes no
pueden cumplirse ni aplicarse al adulterio después que
nuestro Codigo Penal ha venido 4 limitar, por su art. 10,
nimero 11, la vindicta personal 4 un caso concreto y
bien determinado que no es conciliable con ninguno de
los que aquéllas, y después que las disposiciones con que
castiga el Cddigo el delito de adulterio, pugnan y son li-
teralmente opuestas con las de la legislacién bérbara.

VII

Se comprende que las leyes de Partidas, atin modifi-
- cando el rigor de las de] Fuero Juzgo, de las cuales se
podia decir, como de las de Dracén, que habian sido es-
Critas con sangre, dejasen en pie todavia la vindicta par-
ticular, que favorecen respecto del adulterio; y se com-
prende que mucho més tarde se restablecieran en la
Recopilacién las leyes visigodas, que las de Partidas
modificaban, porque el adulterio era en todas esas épo-
€as, 4 pesar de la tradicional severidad de costumbres
que supone Pacheco, mds frecuente que lo que es entre
fosotros el abigeato. Entonces la ley tenfa motivo, no
Tazones®de constituir ese derecho para dar, como dice

22
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este jurisconsulto, fuerza 4 ese arrebato del decoro y de|.
la honra; pero en nuestros dias, en que semejante arre. |
bato no es una sensacién comuin, ni tiene estimulos, por.
que la moralidad es superior, y sobre todo porque hay
mds respeto 4 la persona y al derecho, seria una aberra.
cién moral la pretensién de sostener que estdn vigentes
aquellas antiguas leyes y que fuera necesario que ¢
adulterio tuviera prueba privilegiada como un delito de|
lesa majestad. : i‘

Sin embargo, porque ha habido practicos espaiioles|
que, sin filosoffa ni rectitud de juicio, han creido que las;*
leyes de Partidas, que examinamos, estin vigentes en s
materia de prueba, se ensefla este error en nuestra Uni-| ;
versidad, y hay abogados que de buena fe iniciarian un|
juicio de afrontamiento para probar por sospechas un‘g
adulterio. ‘

El Prontuario de los Juicios que se enseila, dice, nt- |
mero 618, hablando de la prueba por presunciones, que;
es una presuncwn semejante 4 las de derecho, porque
no puede destruirse por prueba contraria, la del adulte-
rio que contra los afrontados reincidentes, establecenlas
leyes 12, tit. 17, Part. 7, y 62 del Estilon. Esta probado
que la primera de ellas no puede regir después de nues-
tro Cédigo Penal, y en cuanto 4 la segunda, que es una |
de las Declaramones del Fuero, tampoco puede estar
vigente, porque, debiendo tener en la naci6n las leyes'
del Estilo, segtin decreto patrio de 28 de abril de 183 8|
la misma autorldad que las del Fuero Real, y h’lblendof
ya demostrado que las Recopiladas que las restablecie: |
ron en materia de adulterio, también estdn derogadas|
(parrafo VI), no puede suponerse de ninguna manef?
que esta ley del Estilo esté vigente.

Mas en la pdgina del Prontuario en que aparece est? |
doctrina, hay una nota ilustrativa que dice asf y qu
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vamos & considerar por partes: n1Aunque son muy gene-
rales los términos de esta dltima ley (la del Estilo), la
practica de nuestros Tribunales, de acuerdo con las doc-
trinas mds ilustradas de los autores, no admite como
prueba del delito de adulterio otra presuncién que la
explicada en el texto.—Véase GacETA DE Los TRIBU-
NALES de 1860, sentencia 125, pdg. 73.n

Y, sin embargo, podemos afirmar por nuestra parte que
la prdctica de nuestros Tribunales no es esa, porque no
hay una sola sentencia que haya condenado 4 ningun
adultero por sospechas en la forma de la ley 12, tit. 17,
Part. 7.2 Hemos asegurado que la gran generalidad de
las sentencias que se registran en la GACETA son abso-
lutorias por falta de pruebas, y no hay una, ni antes ni
después del Cédigo Penal, que admita sospechas como
prueba. De veinte y tantas que se registran en la dltima
época, ¢ sea, en los tltimos diez ajios, sélo hay dos 6 tres
condenatorias, en virtud de pruebas plenas y no de sos-
pechas, mientras que las demds absuelven, porque no
bastan los indicios ni las presunciones. La misma sen-
tencia que cita la nota formula, como todas las demds,
una doctrina opuesta & lo que la nota propala, y para
probarlo, 1éanse sus palabras:

nPor otra parte, dice la sentencia 125 de la GAcrra
ndm. 916, laley 12, tit. 14, Part. 3.2, que invoca el acusa-
dor para que, segtn ella, se tenga por justificada la acu-
sacién en virtud de sospechas, funda estos antecedentes
positivos de tal manera, que lo que denomina sospechas
dicha ley importa nada menos que una confesién tdcita
de los reos. La ley 12, tit. 17, Part. 7.2 encierra una dispo-
sicién ané’tloga 4 la anterior. La 13 del mismo titulo, dice:
uE despues que el Judgador supiere la verdad, deuel
ndar pena de adulterio.n Finalmente, la 3.3, tit. 4, lib. 3.
del Fuero Juzgo, autorizando la acusacién por sefiales ¢
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presunciones, agrega, para imponer pena: "E si pudiere
seer mostrado el adulterio connozuda mientre.n De estas
disposiciones se deduce que uo bastan simplemente las
sospechas de cualguier naluraleza que sean para justificar
el adulterio, sino que ellas sean tales que conduzcan 4 la
verdad precisa de la existencia del delito. En cuya virtud
y con el mérito de las leyes citadas, absuelvo de la acu-
sacion & los reos. La Corte Suprema confirmé llanamente
esta sentencia el 15 de enero de 1860.n

Luego, si hay una doctrina inconcusa en nuestra ju-
risprudencia prdctica es la que esta sentencia establece,
de conformidad con todas las demds; y no la de que sea,
como el Prontuario lo afirma, una presuncién de dere-
cho, que no admite prueba contraria, la de la ley 12
tit. 17, Part. 7.2, que, como lo tenemos demostrado, no
puede estar vigente. Menos puede citarse la 62 del Es-
tilo, que aun la nota que refutamos desecha por sus tér-
minos generales, pues ella es una declaracion de las leyes
del Fuero Real, que también estdn derogadas por nuestro
Cédigo Penal, y es una declaracién destinada 4 derogar
en lo civil la presuncion de derecho que establecia el ca-
nonico pudenda inpudendss, solus cum sola, nudus cumn
nude 112 eodent lecto.

Continda la nota del Pronfuario diciendo: nlLa amo-
nestacién de que aqui se habla (la de la ley 12 citada),
puede hacerse judicialmente, y este medio es sin duda
el mds seguro.—Véase en la Gacera citada la senten-
cia 1803, pdgina 1080.u

Evidente. Siesa ley estuviera vigente, si pudiera prac-
ticarse después que sus prescripciones han sido modifi-
cadas por otras que pugnan con ellas, el afrontamiento 6
amonestacion de que se habla deberia ser judicial. Pero
no puede apoyarse esta doctrina en la sentencia que cita
el Prontuario, porque ésta es de 5 de noviet_nbre de 1860,
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Y, por supuesto, anterior en quince afios al Cédigo Pe-
nal, cuando nuestros Tribunales debian aplicar las Zeyes
escritas, aunque estuvieran en desuso aqui, y reemplaza-
das en Espafia por una doctrina practica contraria.

Esta sentencia, que es un auto de primera amonesta-
cioén 6 afrontamiento, dice asi: »Hdgase saber 4 las per-
sonas que se expresan en el escrito de fs. 2 que no se
visiten ni se junten & hablar en lugar apartado 6 sospe-
choso, bajo el apercibimiento que haya lugar por este
pruner afrontamiento,; y con respecto 4 las otras acciones
‘deducidas en los escritos de fs. 5y 7, usen los interesa-
dos de su derecho como vieren convenirles. Confirmase
el auto apelado de 5 de octubre dltimo en lo que sea
conforme & éste.n

En vano hemos recorrido los libros de sentencias de
la Suprema Corte desde 1835 y la GACETA DE Los TRI-
BUNALES desde 1851 hasta 1883, para hallar alguna sen-
tencia sobre algtin caso andlogo de aplicacién de laley 12,
tit. 17, Part. 7.3, pues no hemos encontrado ninguno en
los cincuenta afios. Tal vez haya alguno que se nos
escapa 6 que no haya sido publicado; pero, de todas ma-
neras, ello no probaria que fuese doctrina practica la apli-
cacién de aquella ley antes 6 después del Cédigo Penal,
ni que pudiera hoy estar vigente.

Sin embargo, la nota del Prontuario, que examina-
mos, concluye todavia, insistiendo en el mismo error,
con estas palabras: 1Se ha dudado si el precepto de la
ley, que establece la pretension de adulterio de que aqui
tratamos, estd derogado por el dltimo articulo del Cédigo
Penal, y se ha resuelto que no. Esta decision guarda
conformidad con la historia de la ley. Véase el acta de
la 73.2 sesién de la Comisién redactora del proyecto de

Cédigo Penal.u
¢Qui¢n ha dado semejante decisién y en qué forma?
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No lo dice el Prontuario, ni nosotros conocemos tal
decision, estando persuadidos de que no hay en la Re-
publica autoridad alguna que pueda darla, 4 no ser que
otra ley vinierad derogar el articulo final del Cédigo, que
dice: ...y en esa fecha quedardn derogadas las leyes y
dends disposiciones preexistentes sobre todas las materias
gue en ¢l se tratan. De consiguiente, si no fueran exac-
tos los razonamientos con que hemos demostrado que
estdn derogadas todas las leyes sobre adulterio, anterio-
res al Cédigo, porque sus preceptos pugnan con los que
éste establece, no habria duda alguna de que lo estdn
expresamente por el articulo final que deroga todas las
disposiciones preexistentes sobre las materias que en el
Cdodigo se tratan, una de las cuales es el adulterio.

Por otra parte, si la resolucién 4 que se refiere el
Prontuario, no siendo expresa y determinada, estuviera
comprendida en alguna sentencia, que no aparece en las
Gacetas de Tribunales posteriores al Cddigo, ella habria
recaido en algun caso particular, y no haria doctrina ge-
neral, porque el art. 3. del Cédigo Civil establece que
nlas sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pro-
nunciarenu; y, de consiguiente, el Prontuario no tendria
fundamento para aseverar que se ha resuelto que no esta
derogado por el articulo final del Cédigo Penal el pre-
cepto de la ley 12, tit. 17, Part. 7.

La tnica sentencia que hemos hallado en la Gackra,
que tenga relacién con aquella ley, y que se haya dic-
tado después del Cédigo Penal, es la que lleva el nd-
mero 3,059, de 30 de agosto de 1884; pues en ella el
juez de Linares absuelve 4 los adulteros de la instancia
por falta de prueba, y en consideracién 4 que nel hecho
de haber sido hallados de noche en una misma habita-
cién no constituye prueba legal del adulterio, porque no
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se ha hecho constar por el querellante que precediera el
afrontamiento que requiere laley 12, tit. 17, Part. 7.2u
Mas ésta no es una decisién en el sentido dicho, sino
una opinién especial, como es posible que otros Tribuna-
les la hayan tenido, de que aquella ley estd vigente, asi
como se reputarfa también como una opinién errénea la
de los dos ministros de la Corte de Concepcién que,
confirmando el 27 de noviembre del mismo afio la ante-
rior sentencia, €n empate de votos, encontraron, para
votar en contra de la confirmacién, presunciones graves
y precisas del delito de adulterio, y arregladas 41a ley 11,
tit. 17, Part. 7.2 Esta ley, que es especialisima para el
caso de que, siendo absuelto de acusacién de adulterio
un hombre, en razén de haber alegado que la mujer era
su parienta cercana, debe ser condenado por la sospecha,
si después casa con la misma mujer que ha enviudado,
no tiene relacién alguna con las presunciones de la ley
que cita la sentencia, ni puede considerarse vigente, desde
que el Cddigo Penal no exceptia de la pena de adulterio
al que sea pariente muy de cerce con la mujer.
Finalmente, la Decisidn 6 Resoluctén que aduce el
Prontuario, cualquiera que sea su forma, no guardaria
tampoco conformidad con la historia de Ta ley, pues el
acta que cita no revela que los autores del proyecto
pensaran que debifa quedar vigente la“ley 12, tit. 17,
Part, 7.2 Por el contrario, y partiendo de la idea de que
esa ley no quedaria vigente, el sefior Reyes, segin el
acta 73.3, propuso una disposicién andloga, a saber, que
se tuviera como una presuncién de la efectiva existencia
del adulterio la violacién del requerimiento judicial, 6
afrontamiento notificado 4 las personas de’quienes se
sospechara el delito. Es claro que el proponente queria
consignar en el proyecto la disposicién de aquella ley.
Pues semejante proposicién fué desechada, acordando
REVISTA FORENSE TOMQ 11,—31
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dejar este punto, por indicacién de otro de los redactores,
para el Cédigo de Procedimiento Criminal, por cuanto
se trataba de la manera de descubrir el hecho. :

No hay, pues, unsolo dato legal que pudiera dar color
de verdad 4 la falsa doctrina que se ensefia, ni hay en-
tre nosotros jurisprudencia prdctica que autorice la vi-
gencia de las antiguas leyes espafiolas que castigaban el
adulterio de un modo opuesto al del Cédigo Penal, y
que permitian probar por sospechas este delito. El error
contrario tiene su origen en las impremeditadas asercio-
nes de algunas prdcticas vetustas.

VIII

En verdad admitfan pruebas de sospechas en el adul-
terio las leyes 12, tit. 14, Part. 3.2, ylas 10, 11 y 12, tit
17, Parti 7.2 : :

Garcfa Goyena, en la obra citada, examina estas leyes
en la forma siguiente, que es necesario repetir.

n1548. Cualquiera pudiera inducir del lenguaje de
estas leyes que para probar el adulterio se admiten pre-
sunciones de toda especie y testigos singulares; pero no
es asf, pues que se limitan & ciertos antecedentes y 4 de-
terminadas presunciones: paso d exponerlos, aungue las
creo de poca 6 ninguna utilidad al presente.

Después de recordar que la 10 permite probar el
adulterio por los esclavos bajo ciertas formalidades, y
que la 11 se refiere al caso que ya expusimos, del acusa-
do de adulterio con una parienta cercana, continda:

n1550. Segun la 12, sospechando el marido que su
mujer hace adulterio 6-trabaja por hacerlo, debe intimar
por escrito, tres veces y ante hombres buenos, & aquel
de quien sospecha que no éntre en su casa, ni se aparte
con aquélla en otra casa ¢ lugar, nila hable; si despues



de esto le hallare con su mujer en alguna casa 6 lugar
apartado, puede matarle; si los hallare hablando en al-
guna carrera ¢ calle, debe poner tres personas por testi-
gos de esto y en seguida puede prender 6 hacer prender
al contraventor, quien serd castigado por el juez como
verdadero adlltero; si los encontrare hablando en la igle-
sia, hard que le prendan los clérigos y que sea entregado
al juez seglar para el castigo: todos estos casos se hallan
adin mds circunstanciados en la ley 12, tit. 14, Part. 3.3;
pero vepito que hoy dia serdn de muy poco provecho.
n1551. Los autores son mds latos que estas leyes en
dar cabida 4 las presunciones para probar el adulterio, y
comunmente se dice que se prueba por este medio: tal
vez el lenguaje general de las mismas leyes ha dado
ocasidn 4 esta doctrina sin reparar en que ella se restrin-
ge por su exclusiva aplicacién 4 determinados casos.u
Y, en efecto, el sabio jurisconsulto Goyena tenfa so-
brada razén, no solamente para censurar la latitud que
los autores pretenden dar al sentido de las leyes citadas,
sino principalmente para repetir que en su tiempo tales
leyes eran de ninguna utilidad y de muy poco provecho,
puesto que ¢l acababa de demostrar que no sélo estaban
modificadas, sino en completo desuso, en cuanto el adul-
terio se' castigaba con pena arbitraria, rigiéndose la
prueba por las leyes generales. Con cudnta mayor razén
se ha podido afirmar eso mismo después del Cédigo Pe-
nal Espafiol, y podemos nosotros sentar como incontro-
vertible que tales leyes no solamente estdn derogadas
por nuestro Cédigo, sino que tampoco pueden reglar la
prueba del adulterio, ni aunque se considerasen como
leyes de procedimientos, que no lo son, desde que esta-
blecen primitivamente derechos. La prueba debe ajus-
tarse ahora, no al procedimiento de las leyes de Partidas,
que son-hechas para una penalidad derogada por nues-



tro Cédigo, sino al que corresponde 4 los delitos comunes,
entre los cuales éste clasifica el adulterio, con la diferen-
cia de que no permite perseguirlo de oficio.

El Cédigo Penal Chileno estd arreglado en esta ma-
teria 4 los principios de la legislacién penal moderna,
segtin los cuales el adulterio no existe si no se prueba el
hecho que lo constituye.

El Cédigo Francés (art. 338) fué el primero que esta-
blecié que no se admitirfan otras pruebas que la aprehen-
sién en el acto del adulterio, 6 las que resulten de cartas
4 otras piezas escritas por el mismo adultero. El Cédigo
Portugués repiti¢- esta disposicion en su art. 40T, pa-
rrafo 2, que dice: 1Solamente son admisibles contra el
co-reo adiltero las pruebas del flagrante delito, 6 las
pruebas resultantes de cartas U otros documentos escri-
tos por €l.u :

Locré, en la discusién del articulo francés, decia nque
era importante fijar la naturaleza de las pruebas que
deben ser admitidas para establecer una complicidad,
que la malignidad se complace muchas veces en descu-
brir por indicios frivolos, conjeturas audaces, etc. Des-
pués de la prueba del flagrante delito, la menos equivoca
de todas, los Tribunales no podrdn admitir sino las que
resulten de cartas 4 otros documentos escritos por el
co-reo, pues es en ellos donde el seductor descubre su
pasién y revela su secreto.n (Tomo XV, pag. 457.)

Nuestro Cédigo, es cierto, no trae una disposicién
igual; pero su art. 375 dice: nCometen adulterio la mu-
jer casada que yace con varén que no sea su marido y
el que yace con ella sabiendo que es casada, aunque des-
pués se declare nulo el matrimonio. :

Luego este delito tiene tres elementos necesarios,
como dice Levy Maria Jordao, el sabio comentador del
Cédigo Portugués, enumerandolos de esta manera al
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tratar del adulterio: n1.0 Unidn consumada de los sexos,
condicién esencial del delito, porque la ley no castiga la
inmoralidad de los deseos, ni el pensamiento de adulte-
rar. Aun cuando ese pensamiento se revelase por actos
licenciosos, por familiaridades intimas, no podria consti-
tuir una base para aplicar la pena, no sélo porque es
dificil, sino imposible, conocer por ellos la intencion de
cometer el crimen, sino también porque sus consecuen-
cas no son las mismas del crimen consumado. 2.0 Z/
casamzento de uno de los agentes & lo menos, porque lo
que convierte en criminal el comercio ilicito de ambos
sexos en este caso, es el tener una persona casada ese
comercio con otra diferente de aquella a que esta ligada
por vinculo conyugal. 3.2 Que khaya dolo, porque si hay
violencia, 4 error, no hay una accion voluntaria penada
por la leyu.

Ahora bien, si lo que castiga la ley es el acto de yacer,
6 sea la unién consumada de los dos sexos entre mujer
casada y varén que no es su marido jcémo podrian con-
ciliarse con tal precepto las leyes de Partidas, aunque
no estuvieran derogadas, siendo asi que ellas admiten
como prueba sospechas que apenas indicarian deseos,
pensamientos, actos licenciosos, familiaridades intimas
que la ley no castiga?

Esto serfa aplicar pena 4 la tentativa y al acto frus-
trado del adulterio, cuando el Cédigo no la aplica. Ad-
viértase que el adulterio es la materia del pdrrafo”IX,
tit. 7, lib. II del Cédigo Penal, el cual trata de los
ucrimenes y simples delitos contra el orden de las fami-
lias y contra la moralidad pudblican; y que asi como en el
parrafo V del mismo titulo, clasificando los diversos actos
que constituyen la véolacidn de una mujer, dispuso por
el art. 362 que estos delitos se consideran consuniados
desde que hay principio de ejecucidn, también habria re-
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petido tal disposici6n, si hubiera tenido en mente castigar
como adulterio los actos que apenas inducen sospechas
de ese delito. :

Los mismos preceptos contiene el Cédigo Espafiol,
del cual copié el nuestro los suyos, y Pacheco, en el co-
mentario del art. 349 de aquél, que equivale al 375 del
Chileno, ha dicho en el ndmero 16 lo siguiente:

WAl concluir este comentario, debemos hacer notar,
conviniendo en ello con los sefiores Vizmanos y Alva-
rez, que respecto 4 este crimen no son posibles ni el
delito frustrado ni la tentativa. Cuando no hay la cozsu-
macién del hecho, no hay nada para la ley; cuando media
la consumacién, tenemos el adulterio formal.

En presencia de esta doctrina ¢se puede todavia sos-
tener, sin incurrir en un capricho, que el adulterio se
prueba por sospechas 6 por las presunciones que autori-
zaban, para excusar el homicidio del adiiltero, las leyes 1z,
tithra sPartesasvinatiter7 S Rare 7.2 que indisputable-
mente estdn derogadas?

No es cuerdo seguir ensefiando la doctrina contraria,

ni mucho menos creemos propio del elevado magisterio

de los abogados que, comprendiendo el absurdo que
contiene el ndm. 11 del art. 10 del Cédigo Penal, pre-
tendieran dar todavia mayor latitud que la que éste ad-
mite al principio de la vindicta particular de la legisla-
cion visigoda. Y le darfan semejante latitud, haciendo
todavia mds ilégico nuestro Cdédigo, si admitieran como
prueba del adulierio las sospechas, como lo hacian las
leyes bdrbaras, en obsequio de la venganza particular
~de los maridos celosos.

J. V. LASTARRIA.




