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XXVIII-ESTAFA. y ABUSO DE COXFI.\NZA-Slllllario:-Recur~oS--­

deducidos contra la resolución de primera Instancia y exámen de
su procedencia-No pueden ndrnitirse en general otrus causas de
nulidad de un neto jurídico, y particularmente de unn sentencia
que lns determinadas en In loy, entre lns cuales no se comprenden
las que se han alegado contra dicha rcsolucion-e-Esta siendo dcfini­
tiva, cm ciertnmcnte apelnble; pero la justicia 6 injusticia del recur-
so resultará del estudio sobre el mérito de los nutos-e-Relncion de
los antecedentes del asunto traído por upelncion al co noclmicnto
del Tribunal-Exámen en particulnr de los hechos princlpnlcs con­
tenidos en la relaeion que precede-e-Curúcter en que mnnejnba Stump
los negocios del «Cnmbio Centrnl»-Objeto de ests ensx ,}" fuculta­
des acordadas al administrador-El único punto de disidenciu sobre
esto entre los interesados-e-Equivocaciou de 111 vista Fiscal en pri­
mera Instancia é inconsecuencia del .Iucz inferior-Inverosimilitnd
de una autorizaciou ilimitada para jngnr. conferid" ti Stump por
lInrechal-La cnja del cCIlmhio Central» existin y ~e ha conserva-
do en poder del procesadc-e-Reciboa de dinero por Stump, de cucn-
ta de lInrechal-EI saldo • Bellnmys-e-Apllcaclon de Ir. doctrina ju­
rídica á los hechoa expuestos-e-Diversos puntos de Derecho discuti­
dos, que se relacionan con la cuestion pri ncipnl-e-Obser vnciones so­
bre In defensn-Ln vista del Agente Fiscnl-La sentencin npelndn:
su crftica-e-Conclusion: cual sea la rcsolucion que correspond:l".,
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XXIX-CAUSA DI!: PARRICIDIo-Sumario:-Este cremen es el mas
horrendo y abominable; pues proviene de In mns ncgra Ingratitud;
y consiste en hnber urrebntado el reo 111 vida al autor mismo de la
suyn; retribuyendo nsi el mas grande bcneñcio con el mnyor mul
imaginable-e-Ba]o el aspecto moral quebrnntn 01 mns sagrado de los
d~beres grabado por lo naturaleza en el cornzou: y bajo su f'IS so­
cial, atncu 111 subsistencia del Estado, disolviendo In fumilia que
es su fundamento-Solon lo reputó imposible ó no quiso mencio­
narlo por pudor-El Derecho Romano y nuestras antiguns ley.es le
ntribuiun tal mnlieia, que lo consideraban eapaz de infestar el mun­
el" moral-s-En IIn, el Código vigente lo declara indigno de conmise­
ración, rechnznndo de antemano, toda circunstancin atenuante-e-El
reo se encuentra confeso y convicto del delito, deduciéndose d~ la
relacion del suceso que hubo premeditacion y nlcvosíu-e-Por tanto
constituye tambien un nsesinnto: de suerte que nunque el muerto
no hubiese sido el pudre, el reo habrie incurrido siempre en pena
capitnl-EI Defensor enrecien 10 ele otros medios de defensn, recur­
re á la suposicion de que el procosndo cuando cometió el delito, su­
frin enagonacion mentnl-s-Nndn autorizo ain embargo esta suposicion,
el informe médico 111 desvanece; y el punto se halla resuelto rechn­
zándose aquella; existiendo de consiguiente, á esto respecto cosa
juzgada-Por cualquiera de los delitos de asc-innto Ó parricidio reu­
nidos estn vez en uno, el reo merccin )11 muerte; pero 111 sentencia
de primera Instnncin lo exime de estn penn. y lo subrogn con presidio
por tiempo indeterminado bnjo In con-iderncion de huber durudo
el proceso mus de dos años-s-En goncrnl poro que esta circunstuncin
constituya utenuacion, seria neces ..rio que aquello hubiese sucedido
sin culpa del reo; lo que no se vcriflcu en el cnso acuml, en el que
fué el mismo reo, quien ñngiéndose loco, pnralizó por mucho tiem­
po lo cnusn-s-No es exacto, ni puede admitirse lo que establece 111
sentencia, que en causas criminales le sen permitido ni Defensor
valerse indistintnmeute de todos loe medios-Además, excluyéndose
en el delito de purrici-Iio todn circunstnnein ntenuante, por 111 nn­
turnlezn de In cnusn, debió prescindirse de lo que se bn indicado, á
saber: In largn durncion del proceso-Aunque 111 penn legnl en el
caso sea In cnpitul; no pudiendo aphcnrse en segunda Instnncin, cunn­
do no viene impuesta en In scntr-ncin de In primero, el Tribunal
debe abstenerse de veriñcarlo-e-Debe con todo, hncer ni respecto III
conveniente dcclnrncion; y rcngravar In condena hasta donde alean­
zen sus facultndcs Ó lo ley se lo permito-El Fiscal propone que se
adicione la penn de presidio por tiempo indeterminado, con rcclu­
sion solitaria del reo por treinta dius en todos los nniversurios del
cdmen- El Tribunal hllbrá salvudo asi su responsabilldud, y satis­
fecho á IR justicia, que rcclnmn á grandes .gritos, un terrible es­
curmiento, donde hn habido un inmenso escándalo .........•..•...

XXX-ASESINATO VE UNA )IUJKR pon SU )IARIDI)-Smllario:-
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Primer aspecto del hecho-Indugncion policinl-Antecedentes re­
cojidos en los primeros momentos-s-Dcclarncion judielal en la cual
ti reo lejos de rntiflcnr lo manifestado anteriormente, expone: que
no recuerda absolutamente nndn del suceso-Vnlor jurídico de esta
retructacion: su fulta de voroshnllitud y sinceridnd, que se demues­
trn por el examen de Ins inexactitudes en que incurre el procesado
-Aun eliminndn su confesión y aunque no hayn habido testigos 1'1'0'

senciales del delito, existe In prueba que se denomina in/el'encia neceo
sal'ia-Ln tentntivn de suicidio en el procesado es también un grave
indicio de su erimlnnlidnd-e-Vnrins reflexiones que np-iynn esta mis­
re" conelusion; pues que sin suponerse culpable al p ocesndo, el
hecho resultarin inesplícable-e-Argurncnr-s de In defensa y respuesta
á las objeciones deducidas-Primero: que In ley exige pruebas cla­
rns en los delitos, excluyendo In de prcsuncioncs-e-Difcrencins entre
éstas y In injerencia necesaria: ti veces nqucllus llegnn tambicn á
producir completa claridud: y cl Có~igo solo las excluye pam 11\
irnposicion de In penal cnpitnl-Scgundo argumento: In enngenacion
mental que bucen presumir en el procesado, el huber padecido deli­
"ium tl'emens, y el haberse trutudo de suicidnr-Lo primero resulta
desmentido por el reconocimiento médico; y In teututivu de suicidio
debe atribuirse mas bien IÍ delito que ti enngenncion mcutul-e-Terccr
argumento: la beodez: pues es cierto que el reo, momentos untes del
suceso, habia estado bebiendo coñac, y ndemns resultu del proceso
que es beodo consuctudinnrio-Ln beodez volunturiu nunca constituyo
escusa, y solo produce ntcnuacion, desde que sen completu: mucho
menos podriu servir de escusu, siendo hubitunl-s-Por los dutos reco­
jidos, el procesudo 110 estnba completamente beodo; siendo tnn
fuerte pnrn In bebida, que jamás \Iegn á perder de todo punto el
scntido-c-Cunrto argumento: huber obrndo el reo dominado ,r fus­
cinndo por In terrible pnsion de los celos-Estu SUIJosic¡')I\es fursáicu
pues f..rmn un ridículo contraste con In iudifercncin que resulta de­
mostrndu en el reo, respecto á su esposn-e-Observucioucs sobre la
relncion de los hechos espuestos por el Defensor, In cuul se rectifícn
sobre varios puntos-e-Culifícucion legul del hecho ,y pcnulidnd qua
le corresponde-e-Divorgcnciu de principios entre el Código Penul y
el Ci\'il-~lientrns nquel scpurándoso de ln nntigun Legislncion, no
equipnrn ya nl ¡>:Irr icidio, lu muerte de In esposu, el segundo ln IIn­
rna á heredar junto con los padres .r nun en concu rrencin con los
hijos .. o ••••••••• oo ••••••••••••••••••••••• 0 •• ' •• , .•••••• , ••••••••• 55
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tu cuusa versa sobre un hecho excepcionalmente horrendo y que
reviste cnractéres odiosfsimos-c-Reflexioncs fílosóñco-sociulcs sobre In
propension ul mal, de h\ nnturulezu luuuunn-e-Helacion detullnda del
suceso que si rve de mute rin ul proceso de que se trutu-e-Exámeu de
la defeusu, que. consiste en suponer que el reo, n\ cometer el delito,
so hnlíubn en estado de enugenuciou mental-e-La conducta del pro-
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cesado, aunque domuest,u U.ll.csivn y extraordinaria ferocidnd, no ro­
vela indicio alguno de locura-Crítica del primer informe médico
que considera al encausado Joco á medias; siendo moralmente res­
ponsnble, pero no acreedor á In pena capital-Impugnncion de los
otros ccrtiflcndos facultntivos mediante los cuales se decluró aliena-
do al reo, y se suspendió el curso de In cuusu-e-Se hace notnr y so
demuestra la fucilidnd con que se expiden tules certificados, cuando
se trntn do salvar In vida nl delincuente-e-Se recuerda un ejemplo
reciente en que, declurado loco un criminul por informes de los
médicos, se descubrió des pues que todo ern supercherfn-e-Otro tanto
ha ocurrido en el caso presente: 11lIe"una circunstancia cusual hu
venido ú dernostrnr con evidencia que lu supuesta alienncion del pro.
ccsndo era una grnn impostum-e-Desconñanza con que los Jueces de-
ben aceptar tales informes, parn no exponerse á incidir en groseros
errores, J ú desempeñar un papel bien desairado............ ..... 7S
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sicion del caso, materin del proceso-e-Importa tentutiva de parte dcl
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unn tentntlvn, l'sta debe ser castigudu COIl el lltíni1llllln de In peno
scñaladn 111 delito consumado, rebajándose de uno cuurtu purte á la
mitad-Por ese cálculo, la que ('11 el cuso de que se trntn correspon­
de, es de sci" meses á nueve meses dc prision-EI Fiscnl opta por lo
primero, ntendidus In conducta generosa del procesado y In incaliñ­
cuble ingrntitud de In esposa-Además, estando cumplido este tér-
mine>, solicita el sobreseimiento de 111 CIlUSI•..••.••.•...•..• '" •..• 02
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XXXIV-TENTATl\'A DE INCENDIO-SIlI,uu'io:-Hchlcion de los he­
chos y antecedentes surninistrudos por la Policía-Ocultucion y fU1;1I
del fCO, que no hn comparecido al llarunmiento por edictos-s-Rase­
fin y cxúmcn minucioso de los datos que obran contra el procesado
y dcmucstrun su crhniunlldud-e-Existe 111 prueba que todos los
criminulistus modernos reconocen como suflcicntc, 110'"el conjunto
ele las Ci,.CIt'lsfttllr.ias-Xuestm jurisprudcncin admite en general In
de presunciones, siendo numerosas, grnves y coneonlnntcs-EI CÓ'
digo Penal In udmite tambion, en el hecho de quc solo 111 escluyo
respecto á 111 pena cupitul-En cspccinl, In reconoce por bnstnnte
en el delito de tentntivn de ineendio-Ln fugn del procesndo cons­
tituye de por sí, unn gruve presuncion de crhuinalidud, que segun
Derecho, unida á cualquier prueba semi-plena, es suflclente pnrn
condennrto-e-Error en que incurre á este respecto 111 rcsolucion ab­
solutori a consultndu, el cunl procede de hnber confundid" dos CII'

sos muy diversos-e-Cuundo se procedía contra el prófugo por que­
relln del agruvindo que pediu que aquel fuese dado por enemigo,
In ley exigin plena prueba-s-Por el contrario, procediéndose de ofí­
cio, bnstn pruebu semi-plenn con In presunción resultante de In fu­
gn-Rnzon de esta diferencin en nmbos CIISOS explicada con clnri-
dnd por Gomcz-e-Pennlidud correspondiente nl caso sub-judice.; ••• 132

XXXV-UN DELITO DE 1I0~IICIDIO LEGlSr.ADo ESrt:CIAL~IENT¡':­

S'I1IlQ,·io:-Expo.icion circunstnncindn del cnso-Sc trntn en él dc
111 muerte inferidu entre dos á un individuo, cuyo cadúvcr maní­
fcstaba seis heridns, de lns que una solamente ern mortal-s-No
constando cuáles ni cuántns heridus cnusó cndn uno de los proce­
sados, ¿eómo debe jmr.g:\I'.e'?-Si se les debiese cnstigur á UIlO y otro,
¿cuál serin In pena nplicnbic?-Intclil;encill dcl nrt. 204 que rijc ni
cnso-¿(~ue entiende el Código por heridas graves, cuando ni In.
define, ni conserva tnmpoco, In nntiguu division de mortales, grn­
"es ~' leves?-EI Código juzgn de 111 gravednd de las heridas por
8U resultado; mns este criterio no es npficnble en el cuso uctunl,
por cuanto hnbiendo el herido fullecido cn el neto, á consccucncín
de In heridn mortal, no puede conocerse con oxuctitud, el resultndo
que hubieran tenido Ins demás-Sin embargo, habiendo tres de ellas
interesado el pulmón, puede suponerse que ('1 herido si hubiese vi·
vido, hnbria quedado perpétuamentc iuutilizudo-e-Eu este caso si
fuesen imputables ñ los procesados. la penn en conformidud ni
nrt, 233, debiera ser de tres nños de prision, ~- no de uno sola­
mente segun resuelve In sentencia consultudn-e-El Jucx arribu ñ
tnn extraño resultado, comprendiendo, que al referirse el precitado
art, :;:01á las disposiciones sobre lns lesiones, alude RI cnso análo­
go previsto en este título y penado en el urt, 2ll-Esto 110 es nsf:
pues que no puede confundirse en manera alguna, el caso en que
(le IIIla pelen resultase un homicidio, sin que se pueda averiguar el
que lo cansó, con el de que solo resulte una herida grave-Al refe-
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rirse en cunnto nI primero de estos casos, el nrt, 204 á Ins dispo
sicioncs pennlcs sobre lns heridas, lo que quiso indienr, es que se
aplique á todos )0' contendientes In pena generalmente estnblecidn
para lus graves en los casos comunes-Puede demostrarse directa­
mente por el mérito del proceso, que el reo presente P.S responsnble
pcr lo menos, de una de Ins herid ..s clnsificndas como grnvfsimns-e­
Cunndo fuese cierta In teoría del .Iucz del Crimen y exacto el cómo
puto que verifica P:\f11 doterminnr la pcnn, éstn resultaría siempre
dcñcionto-e-Se olvidn en efecto, que el suceso de que SP. tratn, se
produjo resistiendo los procosndos con nrmus á la nutoridnd; lo que
de por sí constituye un delito cnstigndo con un mio de prision, pe-
na que deberfu ngregnrse á In que correspondiese por lns heridas" 145

XXXYI-CAl:s,\ DE 1I0mCIDIO-Smnal'io:-Sobre In protesta de sin·
cerldnd del Defensor, que se reconoce sin dificultad, observándose,
sin embnrgo, que el nbogndo concluye cnsi siempre por preocupar­
se-Se levnntn el cnrgo hecho ó. los Jueces del Crimen, de que el
ejercicio de sus funciones los predispone ú considernr delincuente á
todo procesado-Puntes á que se contrae la espresion de ngravios:
~. pnfll procederse á su exámen, se presenta In rclncion de los he­
cbos-e-Lo que resultubn de In primera indngacion practicada por
la Policfu, y lo que se deduce de In sumnria informncion judicial
-Constntndo el hecho ¡¡,nCrinl del homicidio, ¿qué deba juzgarse
sobre la intención con que se cjecutó?-De.sfnvoreciendo al reo la
presunción legnl de dolo, le correspondin desvanecerla: aunque le
bastubn pruebn imperfecta y de mera verosimilitud-e No es suñ­
ciento, sin embargo, establecer In posibilidnd de la inocencia por
suposiciones nrbitrnrins ó hipótesis ímnginnrins: doctrinn de Mit·
termnyer-e-Exámen comparntivo del mérito del proceso con relncion
á Ins circunstnncins inductivas de 1:1 intencion y de Ins declaracio­
nes de los testigos de doscnrgo-e-Aunqne dos testigos hacen plena
pruebn, hny que exnminnr prolijumente sus decluraciones, pues la
prueba testimoninl es muy peligrosa-e-El Juez 1\0 es ohligndo á
atenerse siempre á lo que dice el mnyor número, aunque se trate
de testigos no tuchndos, especialmente en cnusus criminales; pues
debe proferir lo que encuentre mns rnzonnblc-e-Uircunstancins que en
d caso presente hncen desmerecer á los testigos de descnrgo-Eran
umigos del reo y compañeros de pnrrandn, hubiendo nndndo juntos
en diversión, cuando ocurrió el hecho de que se trata-s-Han decln-
rndo ndemás, con variedud y con iuvcrosimilitud , , 154

XXXYII-SODRE EL D.:SCUDRUIIEXTO ES BARRACAS V.:1. C.\D.\YER

lIF.SCUARTl7.ADODE UNA ~1U.JF.R-SttlllaTio.·-ExJ>osicion del cnso,
y contenido del informe médico-El procesndo se hulln confeso del
delito; pero no existiendo otrns prucbns que lo convenznn, inde­
pendientes de su confesion, éstn debe nceptnrse en todas sus partes;
al menos en cuanto no sen n inverostmiles-e-Segua la relación del
procesado, 01 delito resultnria homicidio simple-No obsta 11 estu
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clnsificncion el que sc castigue como nsesinato, el homicidio con

ensañamiento, el cunl parece dcducirs.. del hecho de hnllnrse el ca­
dáver descunrtizudo; pues la mutiluciou no se hizo en vidn para
aumentar el sufrimiento, sino en el cudáver, con el objeto de ocul-
tnr el suceso-e-En lo criminnl, lo mismo que en lo civil, existe la
preseripcion, nsf de In pena corno del derecho de ncusur-e-El térrni-
no se cuenta desde que el delito se cometió; ;¡ no desde que se
descubre ó el reo es cnpturndo-EI Código determina ocho años
como término paru 1,1 prescripcion del derecho de ucusar en los
delitos sujetos ÍL penn de prc-idio Ó penitenciaria pOI' tiempo de­
terminado-Entre éstos está comprendido el homicidio simple, que
se cnstign con seis uños de presidio {¡ peuitcuciariu-c-El que sirve
de materiu IÍ esta causa se eucuentru pues prescrlpto yn; porque
habiendo tenido lugar el j dc Setiembre do 187G, hnstn el 21 de
Noviembrc de 1884, en que In Policin inició lus primerns diligen-

cins indngntorius, hnbinn transcurrido mus de ocho nilOs."" ." ... ". 170

XXXVIlI-VloL,~CloN D~: SF.I'UI.cnos y PRO~"A~ .\CION D~: CAD.\VER~:S

-Sltnlario."-EI presente proceso relativo á IIn hecho ruro é inuu­
dito ejecutado pOI' una sociedad secrctn coustituidu purn todo gé­
nero de delitos, reveln los pr ••grosos de In inruornlidnd en el pnís
-Demuestra tambien el peligro que le umennzu con In aüucncin

de elementos corrompidos y dañosos que IIIT0jnn los pueblos del
viejo mundo; elementos que es urgente regenerar-e-De la misma
suerte, 111 nplicncion del Código Penal ni CIISO ocurrente, munificstn
quc las idens desmorulizadorus ;¡ disolventes alcunznn 'ya á las cla­
ses clevad.is, pues lIcgnn á veces á prevalecer en las Legisluturus-e­
Solo usi se explica el que no pOI' descuido, sino concieutemente, en
el Código dejara de )lI'IlIIfSe IIn hecho ubominnblo ~. execrado por la
conciencin de 111 humunidud-e-El proyecto del Código conteniu IIn
eapftulo sobre los delitos contra la religion, entre ellos 1:1profann­
cion de los cudáveres-e-Lu Lcgislutura suprimiendo ese cupítulo,
dejó impune este hecho tun inmoral .y tan IItro7.-E respeto á los
cadáveres viene de In iden de la inmortalidad del nlmll;.v In Filo­
aoffn mntcriulistn tiene que considemr!o ncecsnriumento, una mera
preoeupncion e-Puru evitar ln impunidud del necho, el A~ente Fis­
cal recurre á 111 nntiguu Legislucion: 1'1'1'0 "stu ~'n no ril:e después
dc snncionndo el Código Penal-e-El hecho se llevó li cubo pOI' UI1l\

usociacion de malhechores: mus aunque en el Código se hublu
del complot y de IIISbundns, ';010 se les en,.lign cuundo tiem-u por ob­

jeto delitos dcterminndos y siendo const ituidu IIqll('111I pnra todu clase
de crfmcnes, resultnbu Hcitu-e-El .Jllel\ del Crímcu clu-i ticn el hecho
de robo; mus reconoce con todo, que no le son npl icubles lns re­
·glns comunes, porque ni el cadáver tiene '"11101' ulguno, ni los pro,
cesados se proponían tumpoco npropiúrsclo-e-Lo denomina, pues, plá·
gio ó robo de personas: pero ciertamente el cndávcr no es unn pero
sona-Encucntrn tambien en él violueion de domicilio, mus en el
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sepulcro solo hnbitn In muerte-Podria considerarse en el hecho
tentntivn de cstufn ñ In fumiliu Dorrcgo, pero Ins nmenazns desnntu­
ralizun este dclito-lInhrin tcntntivu de robo; pero no puede ser cas­
tigado como tul, 1'01' hullnrse legislndo especialmente-Las amen n­
zas para sacar dinero se castignn con prlsion de uno á tres liños,
cuando se intimida con In prevención de cometerse un delito-Lns
que se dirigieron á 111 fumiliu Dorrego son vugns; y In única determi­
nada consistia en profnnnr cl cndávcr; lo cual no constituye delito­
En este enso 111 pcnn <le In amennzn es solamente, un mes de arres­
to; pero II's procesados IlC\":\J1 yn IIIns de dos años de prision; y en
justicia deben ser puestos en libertad, revocándose la sentencia de
primera instnneia ,.. .. . 176

XXXIX-CUAL s~:A "IWUN ~;L CÓIJlOO \'I0~;l\TE, LA I'ENA SUPERIOR
INM¡';DIAT.\ ,t L\ D~; I'IUSION-S/(mario:-Lns leyes penales favocn­
bies al reo tienen efecto retroactivo-e-Esta doctrinu se extiende aun
á los casos yn juzgndos. cuando hny necesidud de determinar lo gra­
vedad del delito nnterior pnm los efectos legules-e-Se aplica en psr­
tieulnr segun Hnus, á 111 pennlidnd de lo rcincidencia-La peno su­
perior inmedintn en grndo á 111 de prision es In de penitenciaria-Ver.
dadern inteligencia del nrt. !lOdel Código Criminal ...•...•...• '" 18~

XL--D¡';l. DA:':O CAl:S.\DO A l'l\A 1'~:IlS0NA DIVERSA D~: I.A QUE SU AU­
TOR ,n: 1'ltOl'O:-;L\ on::-;D~;!1-8ILmario:-Exp()sici()ndel caso: el pro­
cesndo en una disputa con unu mujer, le tiró con una hacha, y er­
rando el golpe, hirió á unn eriatura-¿Cómo se hayn de clasificar
el suceso, si por un vordudoro delito ó solamente corno un hecho
culpublcv-i-Purece que existiendo udemás del hecho material la ma­
la intencion de producirlo en el agente, que 5')1\ los elementos ca
racterísticos del delito, debiera resol verso lo primero-En el caso
presente. el Juez del Crímcn supone que el procesado no le tiró el
hacha á la mujer con quien disputuba, con propósito de ofenderla­
Con esto evude la rlitieultnd; IIIn:' esa suposición es inexacta, cons­
tando lo contrario por reluciou uniforme de todas las personas que
presenciaron el hecho-Es innplicuble por tunto, In disposicion que
aquel invoco sobre los- hechos involuntarios-El caso no está pre­
visto en nuestro Código; y «s necesario buscar su resolucion en
otros, ó bien en los principios jurídicos que deben regirlo-El Có­
digo Espuñol considcru 1,1hecho como delito: .r declara que su au­
tor es responsable de In penn, aunque el mnl rccaigu sobre distinta
personn de 111 que s\' quiere ofcnder-e-Pucheco, Cnruvnntes y Goyena
con otros autores npruebun estu rosoluclon; y procurun demostrur
que existen lo> cnructvres del vr-rdudr-ro delito-El profesor HIIUS,
distinguiendo el dolo eventunl Ó indeterminado de que puede pro­
venir el hecho, del concurso del dolo y culpu y de la culpa deter­
mír.adn por dolo, enseña que aquel está 'sujeto á diversas aprecia­
ciones, segun lus circunstuncius y en conformidnd á las reglas que
determiou-Ejemplos con que este autor ilustra la materia que ex-
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pone-Aplicacion de sus doctrinas al cnso sub-judice con arreglo
á las cuales resultariu una tcntntivn de delito, respecto á la mujer
sobre quien el procesado arrojó el hacha, y un acto culpable pero
no criminal, r-n In lesion inferida á In criuturn que fué herida-La
penalidad correspondiente viene á se l' así, la misma que udoptn 111.
sentencia de primera Instancia, aunque partiendo de una suposicion
equivocada .. , ... , ... o ••••••••• , •••••• , 'o.,., •••••• ,0 •• o" ." ]87

XLI-n:sTA'I'IVA DE ASt:SISA'rO-Suma)'io:-(telacion del suceso
segun lo que se deduce del mérito de la cnusn-EI hecho por par­
te de Balleto no puede clasificarse de otra mnnera, que por tonta­
tivn de usesinuto-e-Cunndo no se descubra positivnmcnte el plan de
mutnr ó asesinar, ni el reo lo confiese, debe juzgarse la intención
por las circunstnncins del hecho-La doctrina del Defensor de que
respecto á las lesiones solo deba juzgnrsc por el resultado, no pue­
de tener aplicncion, cuando npurexcu que él reo hn obrado con un
propósito decidido-Un mismo hecho segun la intencion con que so
ejecute, puede importar solumcnte una lesion, ó tnmbien tentativa
próximn de homicidio Ó asesinato-Del empleo de arma mortífera,
del ensañamiento y repeticion de los golpes con 1110 fuga del crirni­
nal, puede deducirse In intencion de mntnr-El ataque imprevisto
simulando hasta entonces umistud y dirigido contra persona indo­
fensa constituye alevosía, y caracteriza el usesinato-e-Inferioridud
de In pruebo de descargo, respecto á la que apoya lo acusacion en
los términos indicados-e-Cerundns se hnlln confeso de haber herido
con una piedra en la frente á Bulleto después de pasado el ataque
-Tal hecho es clusiflcado equivocadamente por cl Juez del Cri­
men, de exceso en In defcnsa-F.sta debe ser simultánea al ataque,
y los ofensas inferidas al agresor despues que aquel ha pasado,
deben considerarse actos ilícitos de vengnnzn-e-Cernadns no se escu­
sa con decir que trató de impedir la fuga del mol hechor, no siendo­
le aplicable, como equivocadnmente lo supone el Juez, lo dispuesto
de un modo especial respecto al ludron nocturno-Hazoncs que jus­
tifican lo dispuesto en esto <,uso-Tal disposicion tiene por objeto
no solo la defensa de la propiedad, sino dc las personas, que se
consideran en peligro o ••• , •• 196

XLIl-PREsclu PCION Dt: LOSDEI.ITOS-SullIal·io:-El castigo de los
delitos debe regirse á lodos respectos, por la ley en vigencia cuan­
do se cometieron, á menos que In nueva sea IUIlS benigna-En ca­
so contrario, no puede privur al reo de las escepcioncs 6 motivos
de atenuación que por aquella le correspondiesen, ni dificultar la
prescripcion-e-Nc vale decir que antes de consumnrse esta, el reo no
tenia un derecho odquirido; pues al menos le correspondiu para \10

ser juzgado pOI' otra ley que la que él conocin é infringió-Diver·
sidad de opiuiouos ~' de doctrinas en In materia, entre los cuales
la mas fundada es IRque está siempre á la ley ruus benigna-No
puede admitirse error de copia 6 de imprenta no salvado en la
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edición auténtica del C6digo-La pr<,scripcion en lo pennl sigue
distintos principio; qu.· In civil, corricnd... uun e...ntru ignorantes é

impedidos y sin di-t iuciou ulgunu do presentes 6 ausentes-En los
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XLIlI-Il~:RtI>.\s coso I'R~:'It:[)ITACLOSO y ALI::Vosi,\-Swnario:-No
puede suponerse tentntivu de uscsinuto, -in que se compruebe In in­
tcncion de mutur-c-Estu uo se demuestra suficientemente por el he-
cho de h .berse cuusndo unn heridu con premeditneion y alevosfu
-Tules circuustuncins pueden existir tumbicn, nunque el propósito
hubiese sido el de producir simples lesioncs-e-Tnmpoco se acredita
la intención de mutar por los uutecedcntes de enemistad-Aunque
revelen uu plun de vengunzu, el cual puede consistir en meras le­
siones, golpes IÍ otras ofensns-En este sentido se juzgó yu anterior­
mente en un caso ocurrido-s-En el que cuusu una herida, á no cons-
tnr de In intencion, se supone un dolo indeterminado, y debe res­
pcnsnbilizursc por el resultudo .....•..............•....•......... 210

XLIV-IlEIIII>.\S C.\USAV.\S cox IIAI•.\-Su1nario:-La mala inten­
cion es un elemento esencial en los delitos-e-No solnment- los cons­
tituye, sino que deterruinn tumbien su clasifícncion-c-Un mismo he­
cho segun In inlencion con que se ejecute puede constituir diver­
sos delitos-e-La ley pre:lUlIle el dolo; pero. no atribuye al reo la
peor inteucion imuginublc-e-Lu circunstnnciu de que una herida
illl)'n sido causuda con bnln, no es suficiente para establecer In in­
tencion de mntnr-Puede sin emburgo hacer presumir en In tenta­
tiva, la inteneion de producir una Jesion grave-En el que hiere
existe dolo iudctermiuud»: y debe responsabili?ársele por el resul­
tado-EI Código vigente no vnriu la penalidad en 111; heridas por
haber sido causadas con bnln-e-Sin embargo, en razón de que en tales
casos se pone la vidu en inminente peligro, seria justo legislnrlos de
un modo ospeciul ...•..... , ., .. , ..............................••• 215

SECCION SEGUNDA

Jurisdiccion, Superintendencia y Procedimientos

XLV-COli'FLIC-ro DI:: LA CA~IA.ln CRDIINAL cos EL ~1lli'ISTRO DI=:
JU81'1CIA SOIlRI:: LA J)1::1'~:li'DI::Sclo\ ~:N QUE ES'fE TRA.TABA DI::
COLOCAR .1. L'H ~·tscALI::S-S'mlal·io.·-EI Ejecutivo tiene derecho
Pllra solicitar informe ae cuulquior . oficina 6 Departamento de la
Admini.straciun: pero debe pe-lirlo por conducto del Gcfe-Era por
tanto irregular en el caso de que se trata, dirigirse aquel al Agcn·
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te Fiseul, que e, un empleado subalterno-s-Es inaceptable lu decla­
rad n que huce el ¡';jecuti\'o, de que sus procedimientos 'o deben
ser purulizudos ni entorpecidos por d..fectos de mera formu-Ln re­
solucion que se comunica ndolece de este mismo defecto, pues lÍ pe·
snr de su importuucia y gruvcdud , carece de In tirmn del Prcsiden·
te-En el cnso presente lu irregulm-idud observadu debe llnmnr III
utenciou especi-rlmente, por cuunto procede del concepto de que
IIIS Agentes Fiscales, como el Frscnl de Ins Cámnras, dependen in­
me.Iiutumnnte del :\linistlll'io de .Iusticiu-e-Estc concepto es equivo­
cado, porque siendo lus utribuciones ocuqucllos funcionarios pu­
rumento judieinlcs , su misma naturalczn requiere cl que seun ejer'
cidus con independencia-Los Agentes Fiscales en el desempeño
:le sus cargos, segun la ley, deben ser vigiludos por el Fi.cIII, y
todo. se hu\lun sujetos á In superinteudenciu de In Cámam-s-Kl er­
ror en sostener qUI! los Fiscales inferiores dependen del Ejecutivo,
proviene del título de Agentes con que se les designa, e1 cunl se
ilretende interpretar respecto del Ejecutivo, cuundo en reulidad
dice relucion al Fiscul Superior-e-Lu ley, queriendo constituir un
)linisterio de In Fiscnlíu, debin establecer gerurquü, y ciortu gru,
do de subordinucion entre los funcionnrios que In desempeñun-e­
Tunto el Reglamente de 1813 pnra In udministrucion de .lusticín,
como el de 1817. considcrabun aL los Agentes Fiscules, auxiliares
del Fiscul de In Cúmurn-e-Opiuion de varios uutores sobre la orgu­
nizacion de In Fisculíu-Respucstn á los argumentos con que se pre­
tende demostrar que los J.I'iscales deben depender inruediutamcnte
del Ministerio de Justiciu-.\.unque el Poder Judiciul es una des­
mcmbracion del Ejecutivo, debe sin embargo ser ejercido con in­
depeudeuciu-e-En las ruonurquíus los Fiseules representan ul Rey, á
cuyo nombre se udministrn también lu justiciu-Estos principios
no son nplicublcs ni gobierno democrático, en el cuui lo. Jueces
reciben del pueblo su jurisdiccion; y los Fiscules representan la
causa pública-e-En Estados Unidos, segun Stury , los Fiscules nu­
cionules lo que propiumente representan es aLlu Union-EI Ejecuti·
vo de ningun modo y en ninguna torma debe intervenir en los jui­
cios-Aunque le es permitido incitar 111 Fiscal á entablar acusucio-i
en casos dados, no puede con todo, ordenárselo positivamenc-e­
El Fiscal tiene cl deber de acusur les delitos aun cout ra lo \"0·

luntnd del Ejecutivo-c-Podria hacerlo aunque se tratase de cm­
pleados subalternos de aquel, que supusiera haber obrado por órden
superior-En los casos contenciosos tendriu tambien que obser , nr lu
inconstitucionnlidod de que adoleciera cuulquier acto del EjC'l'uli,'o
todo lo cual es incompatible con su dependencin de este Poder-e­
¡';I carácter y posiciou del F'iscul se determinun menos pur el ori­
gen histérico de su .. licio, que por 1" forma de Gobierno y atribu­
ciones de que se le reviste-En nuestro IlIlís hny do, clases de Fis
cales, de Gobierno, que dependen esclusrvumcnte del Ejecutivo, .r
judiciales, que solo funcionnn en los Tribunalcs-e-Doctrinu de los
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Dres. Ferreyrn, Mnlnver y Tejedor esplicando estn disf.incion-Ln
representacion del Ejecutivo por el Fiscal es implicnnte y contra­
dictorin dc la superiutendcnvin dc In Cémn-» á que se hnlln sujeto... 222

CONTESTACI"N l'unl.ICAIlA E:- ~:1. «NACIOS' AL" i LAS OD!H:ltVACIO-

SE~ DEL "~:SOR MISISrllO so nnz LA R~:SOLUCIOY (lUF. PR~:CEDE •• 2'12

XL\-I-"OIlRF. ~:L SOMURA~nESTO IlE ESCRIDIENTES l'AllA LOS

.Jl;¡W.\I)O~ "t:P~;IUoR~:": COY.'LICTO D~: L.\ C.b¡'\IL\ C·l:'i ~:L En:cu­

1'1 \"O-S/Ullado:-EI régimen constitucionnl está bnsudo en In divi­
sion de lo" Poderes-e-Cualesquiera que scnn los principio" que rijun
estu dlvlsion, deben corresponder á cndn uno, Ins facultndes indis­
pensubh-s á su objeto, munteuiéndolo independiente-e-Todn cuestión
de ut ribuciones es gruve, y la!' nutoridndes deben reclnmur Ins su­
yas, no pudiendo renuucinrlns-c-Es inexacto que al Ejecutivo corres­
pondu esclusivumente la interpretación de IIIS leyes; siendo el Po­
der Judieinl "U intérprete ñnnl-s-Aunque incumba 111 Ejecutivo el
nombrumiento de empleados que no esté reglndo dc otru manera,
e" fucultud implícita de cada uno de los Poderes el nrrcglo de sus
Sccreturfns y 111 designuci-m de los subulternos-Este es un IICtO
económico de cuda uno de dichos Poderes é indispensable á su
mejor régimen-e-De otrn suerte vendrin ñ sufrir una rcsponsabilidnd
indebida ante el público por el mili servicio-s-Aun respecto de IIIS
olicinns dependientes del Ejecutivo, el nombrnmento de cuyos em­
plendos le corresponde, convcndriu el que verificase el de los subal­
ternos, á propuesta de los Gefes ó directores-Los antecedentes ndu­
cidos pOI' (,1 ~(inistro de Justicia son de ningun momento; en rea­
lidad los 'I'ribunules han estado en posesion del derecho de nomo
brur los escribientes-e-Al declararse en el ine . 1°, nrt, 86 de la
Constitucion, que el Ejecutivo tiene á su cargo la Administracion
Generul, por esta fruse no se cspresa que le correspondan todos
los ramos de 111 Administrncion, sino que está empleada en con­
truposjcion ti la palabrn provincial Ó municipnl-s-Ln facultud de
lus Cámurn» Legislutivns para orgnniznr sus Secretnrins y nombrar
los empleudos subalternos, no se deriva solo de sus reglamentos.
sino de 111 nuturulezu de sus funeiones, quc las constituyen Poder
independiente, COIDO lo es también el Judieinl , 256

XLVII-rAcuLTAD DE IS'DULTO 1I:l'1EL EJECUTIVO-Sumario:-Aun·

'lnc en el régimen Provincinl el derecho de grncin cn r.1 Ej"cuti·
vo se hullubu muy restringido, lus limitaciones estnblecidns hnn
caducado con Ins disposiciones en que se npoyabun-e-En el C. Penal
vigente so encuentra tambien reglumentndo el indulto pura los de­
lites; pero IIIS eircunstnncins que requiere deben entenderse sola­
mente condiciones impuestas ti los penndo- pnrn solicitarlo, .v no
como restricciones 111 EjecutÍ\'o-La fucultnd dcl Presidente p·,ru
conmutar 1115 penas ó perdonar los delitos está regida esclusivu­
mente por la Constitucion Nacional-e-Dicha facultad es sumameu-
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te ámplia, pues no reconoce sino una sola cscepcion; y el Congre­
so no podrfn tampoco rcstringlrln-s-La indicadu escepcion se reñe­
re únicamente lÍ. lus penas impuestas Clt juicio polftico por lus Cá­
muras Leglslntivns-e-Ln cláusuln de nuestra Constituciun concer­
nicntc á estu materia, es idéntica á 111 correlativa de lu Constitucion
dc EstndcsUuidos-c-Doctrina de varios federulistas que lu esponen
en el sentido espresndo-e-En el caso presente, por sus circunstun
eius, In grncin solicitudn resulta equitntiv:\..... .. . ..... , .. ,"'" 2iO

XLVIII-.',\,CULTAD DE lNDULTO EN EL EJECUTIVo-Sulllario:­

Aunque la Constitucion acuerdu nl Ej'lcutivo In fucultnd de indul­
tal' ó conmutar lns penas, en términos generales, ciertas disposicio­
ncs del C. Penal sobre la mnteta, referentes á nlgunns clases de
penas y en condiciones determinadas, han vcnido á suscitar difi­
eultades-e-La Cámnra de lo Criminal uteniéudose estrictnmentc á
las indicadas disposiciones, sostiene que el Ejecutivo no gO~R en
la Cuprtul. de la espresudn fucultad, respecto á los delitos comunes
sino en los cns-s en que el Código nutoriza su ejercicio-e-En estos
términos, el Presidente solo podria conmutar In penu de prisi ••n,
é indultar 1M de presidio ó penitenciariu: IIlR9 no la de muerte,
ni Ins de prision, nrresto, confinamiento ó destierro, á menos que
hubiesen sido impuestas por los Jueces Federules-Tal distincion
no es aceptable, pues no responde á principio alguno, ni descun­
sn en fundamentes sólidos; repugnuu-lo adcmus, cl que nndie pu·
diese indultar ln pena cupitul impuesta por detitos comunes, sie n­
do como es irreparnble-e-Puesto que lu Constitucion solo esceptúa
d« las facultades generales que confiere ul Presidente puru indultar
ó conmutar las penas, IRs que se impongun en juicio pclítieo , debe
inferirse que todus Ins otras quednn comurcndidus en aqnellll-Al
referirse la Uonstitucion á los delitos del Fueru Federal, alude á
todos los que están sujetos á In jurisdiccion nncionnl, esceptuundo
solamente aquellos, cuyo juzgnmiento corresponde á los Tribunn­
les Provinciales-e-En Estados Unidos e. desconocida la d.stincion
entre Jueces Federales y Nncionnles; y entre nosotros tnmbien too
dos los Jueces de 1:\ Capital en reulidud son Federnles; hnbiéndosc
reservado sin embargo esta donominncion especinl á ciertos Tri­
bunales, para indicar el rumo de In jurisdiccion que invisten-Se
hu pretendido fundnr la rcstriccion que se impone ni Ejecutivo Nn­
ciounl, respecto á la fncultud de indultnr, en lu observuclou de
que, hubieud , sucedido en In enpitnl ni Gobierno Provincial, este
se hallubn sujeto á las indicndus limitnciones-e-No es exuct .. que el
Presidente mande en In Capitul como Gobernador, I>U'3 mientras
este derivaba sus facultades de lu Constitucion Provincial , las de
aquel son regladns esclusivamcnto por la Nucional-e-Tmubicn se
pretende esplicar la distincion que se introduce en l-is delitos res­
pecto á In facultad del Ejecutivo pura indultarlos, por la nnturale­
ZI" diferente dc los políticos y los comunes-No es exacto que
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todos 105 delitos definidos en los leyes de Justicia Federal 6 que
juzgan los llamados Jueces Federales, sean políticos ni que deje de
haberlos de esta clase. entre los que comprende el C. Pennl-Si la
fncullud de indultar que ejerce el Presidente, fuese relativa solu­
mente. á los delitos de que conocen los Jueces Federales. no po­
driu perdonnr, ni conmutnr los delitos militnres-Tumpoco habría
hunido necesidad de esceptuar de su facultad de indulto. los que
son materia de juicio político; pues que nunca se habría podido en
el supuesto indicado, considerarse incluidos en ella-Siendo lntísima
por la Constitución In espresadu facultad, las leyes reglnmentnrias
1\(1 hnbriun podido restringirla-El Cód Per ul hnbln del in:lulto
como premio á la buena conducta de los reos, ó estimulo á su re­
formu mornl; y en esta virtud ha debido exijir ciertas condiciones
-~o se ha propuesto en manera alguna, reglamentar, ni restringir
las nrribuciones del Ejecuti\'o .en esa matcriu ,., ...••.. ,.,. 279

XLIX-soo:tE tJ~A PKTlCIO~ DI-: I~DULTO: MOTIVOS IWE LA JUSTI

FICA~-Sl~mario:-EI reo hu sido juzgado con escesivo rigor; y la
pcnu de do. uños J' medio de prision resulta en el coso sobrada­
mente dura-e-Se trata en realidad de un hurto insignificante de va­
rius fruslerlns, cometido por un muchacho de diez y siete aiios­
Sin embargo, se le hu elnsificndo de robo; y ha sido castigado con
la pena ordinuria de este delito-Es un error jurídico el clasificar
un hurto corno robo pvr solo In circunstancia de buberse verificu­
do de noche-En el hurt -, como en el robo, al estimarse la gra­
vedad del delit-, entre otras circunstancias. debe tenerse en cuen­
tu el valor de lo sustraido: opinion de Huus á este respecto-Al
deterrninur 1'1 Cód. Penul dos años de prision para el robo, cuyo
valor no escedu de quinientos fuertes. suponía sin dudn que no se
hurínn procesos escritos por pequeñeces-Su inteligencia en sentido
contrario, hu dndo lugnr á condenns escesivus y desproporcionadas,
y en virtud del peincipio de que proceden. aun puede producir
otrus peores-La ednd del reo, menor de diez y ocho uños, es y de­
be considerarse circunstuncin atenuante en general, pues asi lo re­
conoce el Código-Sin embargo, hubiendo este omitido determinar
lu proporcion en que se huya de disminuir lu pena, respecto á los
delitos sujetos á prision, se hs enter.dido que en ellos no debe hu­
ber rebuja-Siendo estos leves deberin hacerse con mayor motivo
que en los gruves; pues lu indicuda CIlUSU de atenuucion es general
-Hll sido toruudn del Código Espnñol: y en éste comprende todos
los delitos, segun lo esplicun Pucheco, Carnvnntes y Goyenu-e-Uno
de los objetos principnles de lu facultad constitucional de indulto
en el Ejecutivo, es el de corregir lu irregulnridad de IIIS penns que
en CIlSOS pnrticulares resulten incquitativas, r.or 1" uplicacion estríe­
tll de disposiciones generales-s-Por lns razones indícudas, en con­
cepto del Fiscal. es razonable y procedente el indulto en el C8S0

propuesto, •.••••. , .••..•...•. ,. " ••..••. ,' •. , .•... , •••••..... 290
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L-SOLICIrtrD DE LOS DEFE:;:SORE; DE rODRE; AL EJECUTIVO PARA.

QUE SE I.E3 S.:iiA.LE ;:U.:LDo-SrWlal·io;-Desde luego parece una
anomalía el que siendo retribuidos los sr-rvicios de todos los fun­
cionarios de la Administrncion Superior de Justic¡n, solamente los
Defensores cuyos deberes son delicados y IlIUY gravosos sean gra-
tuit-..s-EI orlgen de esto se encuentra en las instituciones eolonin-
les; pues en los antiguos Cabildos. que por lo regular se componinn
de hombres pudientes que servinn grutis, cndu año se dcsignnbn uno
de sus miembros pura que ejercieso la; funciones del indicado cargo
con el título de Regidor Defensor de Pobres-Suprimidos los Cn­
bildos después de In revolueic n, lns funciones del Defensor se en­
corncndnron ti nlgun sujeto cspccmble, dándoselc A·es.)r: y mas tar-
de á uno ó mas abogado...; pero desde entonces en cnsi todas las
provincins fueron rctribuidns-e-En In de Buenos Aires se han con­
servado sin embargo grntuitns, quizá en considcrncion á In obliga-
cion que teniun los nbogudos (le defender gratuitnmcnte ti los po­
bres-Tnl obligncion en rcnlldnd no puede considerarse subsistente
en el régrncn actual: desde qne siendo compcnsn cion á las cxen­
cienes y privilegios que disfrutnbnn, estos no se conservnu-s-La
Constitueion en efcclo, suprimiendo lns distinciones nobilinrins, es­
tablece además ln iguuldud de lns cnrgns, con lo que destruye los
priv ilegios de los nbogndos: pero tumbicn deben cesar sus gravá­
menes espcciules e-Los eu-plcos purnmentc honoríficos y sin sucdo
no son conformes á la índole de los gobierno, democrát icos: pues
nsi como en ellos á nadie debe eximirse del impuesto, todos los
servicios deben ser retribuidos; y á nadie se han de exigir gratuitos
-E.tn es la doctuinn que hu prcvulecido en Estudos-T'nidos: ha­
biéndose discutido <'1 punto, con motivo dc In dieta que se trntubn
de acordar, y cn r fecto fué ucordndn á 105 Diputndos-e-Opiniones
al respecto, de Lnbouluye, Tocqucvillo y Storv, quc sosficnen :J'jus­
tiñcan In enunciada doctrinn-s-Adcmás siendo esencial en el go·
bierno libre el principio de In responsnbilidud de los fuucionnrios,
esta no podrra hacerse efectiva, mientras aquellos - irvun SU5 em­
pleos por obligncion y gratuitamente-e-Lu fnltn de sU('I<1o impone
también la necesidnd de cnmbinr con mucha frccucnciu á los De­
fensores, lo eunl produce resultndos pcrjudiciuios-e-Acordándosc á
estos funcionarios unu rcmunorncion equiuuivn , In Dcfensurfn po·
drin organizarse y rcglnmentnrse mejor, con lo que este rumo del
servicio público gnnarin mucho,." ... ".", ....•. " ..... ", .. ", 291>

LI-soBRE PUBLICID,~D DE LOS .l.CTOS JUDICUJ.E;-SUma,.io,'-Pe·

ticion de uno de lo, Escribnnos de Registro solicitundo un acuerdo
en que se prohiba á los dinrios la publlcncion de ('0,n5 que pue­
dan perjudicnr-c-Estublecido el sistcmn de publicidad en todos los
ramos de 1/\ Admiuistracion, se aplicn tumbicn ti los trbunales, se­
cretnrins y registros-e-Casos de cscepcion, como scrin el contenido
del sumario en causas criminales, 6 aquello que se prohiba espe­
cialmente, en obsequio do IR moral para evitar escéndlllo-AI es-
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tsblecer la ley el registro especial de varias clases de contratos y
documentos. lo que procuro es precisamente la publicidad-En IlIs
demás ningún Escribnno es obligado á dejar inspeccionar sus re­
gistros sino por úrdcn de Juez competente; .r debe guurdnr la re­
serva conveniente, sin que pnrn esto sea necesnrio acuerdo-c-Reso­
lución del Tribunal Superior en este sentido .•••••...•.••...•..• 3~

LlI-EJr.C¡;CIOS DE L,\>; COSDt:SACIO:O:S ctvrr.es ES" C.\l:S.\S CRI-
~lIs"ALE'; 30i

LIIl-sULID.\D Itr.CL,\~l.\D~ ES" }:L ,Jl::ZO.\DO DEL CRblt:s Dt: uS"
PROCESO ISICIA.DO PORLA AUTORIDAD MILITAR-Slunario:--Aun­
que In autoridad militnr 110 ha resultado competente para juzgar el
delito, lo era sin duda para lcvnntur un sumario en esclarecimiento
de los hechos-s-Por consiguiente este no debe anularse, como no
se anulnrin tampoco, cuando levantado por el Jucx Correccional,
resultase des pues que la causa correspondin ni del Crímen ó vice­
versa-Segun la Jnrisprudencin estnblecidu, la rntiflcncion de los
testigos cn el término probatorio no es un trámite esenciul-e-El De­
fensor la renunció tácitamente dejando de sclicitarln• .r tampoco
ha tachado á los testigos por defecto de forma en el exámen-En
los juicios no pueden renuncinrse los trámites esenciales ni descu­
brimiento de la verdad: pero sí, los que 110 lo s an-Una vez des­
cubierta nquella conforme á In Recopilndn, debe juzgar$e por ella,
no obstante cualquier defecto de formn en el proceso. 110 reclama­
dll por la pnrte-EI hecho mn'crin de la cnusn, resulta cornpletn-
mente esclarecido .r la rcsolucion apellida es justa ...•..••• , 310

I,IV-DELI"rO DE RAPISA.-SUmal·io:-En los ntnques contra la pro­
piedad para grndunr la pena, hay que tomar en cuenta su impor­
tanela, 110 menos qne In reincidencia del delincuente, como suce­
de turnbien respecto de cstn cn todos los demás delitos-Inteligen-
cia del nrt. 32·:; del Código Penal. 316

LV-DELITOS COS"TRA LA.. C05"rU~lDRr.s-SlUnal·io:-Inteligencia del
artículo 26fi del Código Penal, que prohibe cl procedimiento de ofi-
cio, en los delitos contrn ln honestidad , 322

LVII-paoCEDUIlP:STO ES LOS nai.rros COS" rRA LA UOSE:HIDAD­
SUlllario:-En el delito de violacion, COIDO en cl de estupro, solo
puede procederse segun cl Código Penal vigente, por ncusncion de
111 parte ngrnvindn Ó sus legítimos representantes, no bastando la sim-
ple denuncia: inteligencia del artículo 200..........••.....•••.... 333

LVIII-J¡;RISDlcclo~ EXTR,\TEltRlrORL\I. ES"LOSDELI·ros-Sltlna·
rio:-:Esposicion del caso: In querella versn entre dos cstrnngeros
domicilindos nqui, por unn publjcncion culumniosa, mnndadn hu­
cer fuera del país, por lino de ellos contra el otro-Demandado
aquel ante el Juez del Crimen le opone incompetencia, sostenien­
do que el conocimiento de un delito corresponde al del lugar en
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que se eornetlé-e-Estn circunstnncln 110 es In únicn que surte fuero
porque tnmbien lo es el domicilio del dciincuente-e-Si ambos lu­
gures perteneciesen ti 111 Nneion, el punto seria sencillo; pero res­
peeto ti los delitos cometidos en el estrnngero, no carece de difí­
cultad-c-Diversas opiniones de los autores sobre si la jnrisdiccion
criminnl cs puramente tcrritoriul-s-El derecho Francés atribuye
competencia á los 'I'ribunales de In Nación, parn castignr los de-
litos cometidos en el estrnngero contra el Estado ó contra nlguno
de sus súbditos-e-Reccnoce pues el principio de la jurisdiccion ex­
trnterrltoriul, el cual ndmitido, cad u Nncion In ejercerá en In ma-
llera que determinc-Si 111 Legislncion Francesn y los Códigos de
IIIS naciones que hun ndoptndo en este punto su doctrina, no caso
tignn los delitos comotidos fnern de su territorio, cuando ofenden
ti un estrnngero, consiste en que no conaidcran deberle In misma
protección qne ni nncional-e-Xuestrn Constitucion, siguiendo prin­
cipios mus liberales, acuerda ul cxtrungero igualdad de derechos
civiles con los hijos del Puís: y de consiguiente les debe en ellos
In misrnn proteccion-Así, todn vez que un argentino pueda ocur-
rir á los Tribunnles del pnís en demanda de justiciu por delitos
cometidos contra él, igunl uccion debe corresponder nl estrnngero
-D<'l\lostrndu pues que en el cnso de que se trata, el primero ha-
brin podido quojurse nqui coutra el nutor de In indicnda publica­
ciou, In demanda debe considerurse bien interpuestn, aunque el
querellante sen extrungcro, y el delito se hnyn cometido fuera del
territorio argentino .. O" o o. o,, o,. o. o o, o,. o. o.,, o oo' o,, 00' •• o. o o, o. 338

,IX-JUICIOS DI': DIJ'aE~·rA-Sllllla,.iQ.·-¿Si existen leyes vigentes
en In Cupitnl que rijnn sobre los abusos de la prensn?-EI C. Pe-
nal no comprende estos delitos: y porque no los comprende­
Apreeineiones cquivocudus nl respecto-e-La verdudcru cnusn del
CI'I';)r está en que se hn entendido que el Congreso no podia lo­
gislur sobre imprenta -L'I prohibicion en todo cnso no seria es­
tcnsivn ti In Cnpitnl y territorios fedemlizndos-Ln faltu de leyes
que castiguen un hecho ncusndu como delito, no constituye cxcep-
ciun dilatorin, sino perentorin -En el caso presente hn sido mal
aducida esta cons idcrncion, pura fundar In incompetcncin del Juez
-Leyes de imprenta que rejinn en In Provinciu y reglnmentnbnn
el jnicio-Dejnhnn á cleccion del ncusador, ocurrir 01 Jurado ó ti
los Jueces ordinnrios-e-Ln subsistenciu de uquel no escluiria 111 ju­
risdicciou de estos-Lus Tribunllles ordinnrios debinn aplicar 1/\5

penns de los códigos españoles con nlgunns modificnciones-EI C.
Penal 110 derogó lns leyes de imprenta provinciales; nntes bien
supone su vigcncin-e-Ls Ley Orgánicn mantuvo en vigor los pro­
cedimientos criminnles-Las disposiciones penales á que se refe­
rian dichas leyes de imprentn, no podían ca Iucar por el hecho
solo de 1/\ federnlizncion. o o. o. o o,, • o o, o o •• , •• o ••• , ••• o. o •• o., " 345
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su ~llloER-Suma"io:-Exposiciondel caso y origen de la diñcul­
tud-Ln rednccion oscura del nrtículo 314 del V. Penal hn induci-
do cn error á lu npelante, dej.indole comprender que el marido
no puede acusar lus iujurius hechus li In mujer.c--Sln embargo, exa­
mir.udn atentnmcutc, y recurriendo pnrn esplicurln á los principios
de lu materiu, no tiene scgurumentc el signifícndo 'lile se le atri­
buye-Desde el Derecho Romano quedó establecido que de un
mismo hecho criminul ó ilícito puede nucer nccion á vnrius pero
souas sin que el Código hnyu modiílcndo este principio -Ln de­
elnrncion pues, de que estando viva 111 persona iujuriadu, solo ella
puede quejarse. importn únicnmente considerar lu ir,jurill delito
privado, del cUIII no unce uceion populur-Esto no equivale á re­
solver que un hecho no pueda ugruvinr á muchas personns 6 que
no se ofenda ul marido con 1115 injurius ínfcridus á la muger-e-álu-
cho menos impcrtu decidir que 1:1 persona ngruviadu por 111 injuria
no PUCUII quercllurse por medio de procurador: 6 desconocer en el
caso, lu personeriu de les representantes de lo. incapuces, cuando
lo fuese el injuriAdo-Asi lo esplicn terruinuntemente Pacheco ex­
poniendo un" disposiciou nnálogn del V. Espaüol de In cual ha
sido tomada 111 del urtfculo 31-1 del nuestro e-Ln resolucion con­
tenida en In segunda parte de ese artículo, concediendo nccion de
injurin á los deudos, se refiere á U:1I\ hipótesis diversa de la á
que alude en In primern-En estu se trntn de In injuria hecha á
personu vivn; mientras en uquellu se hablu de lu que se irroga á la
ruemoriu dc un muertc-e-Xo puede por tanto contraponerse dicha
resolucion ncordundo nccion dc injurius á lo. deudos, á 111 de la
primera parte que la niegn en genernl, purn deducirse de nqui que
ni U11lCll05 In tienen-Aun udmitiendo que la injurin ngravie turu­
bicn lÍ los deudos, COIIIO la muerte disuelve todo vínculo de pa­
rentesco, respecto lÍ 111 injuria hecha á UD muerto, podría dudurse
~i les correspondiese IIlgUIIl\ uce ion-e-Hu sido necesurio por esto
resolverlo c-peciuhucntc: ~. se hu hevho concediéndoles nccion, cuan.
do In iujuriu fuese trnsccndcntnl lÍ ellos mismos¡ y acordándosela
siempre 111 hercdcro-e-Quedu pucs subsistente el principio de que
por 1111 mismo hecho pueden resultar iujurindns diversas personas,
siéndolo cfectivumcnte el marido por 1:Is que se CIIIIsen á In muger.
Es por tunto, ju-tu, 111 resolucíon upeludu que usí lo declura y en
cousccueucin debe confirmarse....•...•.... , .•...•••..•.•.•.••.•• 357
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MEI\C,UnIL 01'OI\(1.\.D.\ Eli EL J':31'RA.liOEl\o-Sltma,·io:-Estn dlli­
gencia hn sido denegndn por el Juez, suponiendo no ospresnrse en
aquella el lugnr de su otorgamlcnto, y por no haber intervenido
en este todos los socios ...•••...•..........•...... , ....•.........• 365
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-SI/lllu"io:-Aquelln debe li-corse distinguiendo segun que In
l'jecueion en In Ropúblicn h:t,YII de ser total Ó purciu! ...........• 369

LXIV-'rltlll.Uli.\L C'~[PE1'E~rr: P.\I\,\ D:~~L\~DAR Uli.\ SU~L\ D~:

DI:O:ItO ('ltESI'.I.D.\ .\'lUl, I'OR U~ Co~[EItCI.\S ra, Á U~.1. E~IPRE'

1;.<\ Dio: ~Il~ AS DE LA Rror .\-SI/lllal·io:-El préstamo de dinero
solo es mercuutil cuando versa entre comerciuutos y se destina á
objeto de cornercio-Unn empresa mineru que solo procura muto­
rius primas, no puede equipararse á una Iábricu que 1115elnboru y
trusformu; ni debe por tnnto considerarse mercnntil-e-N, le son
pues uplicublcs los nrtfculus del C. de Comercio que determinan el
lugnr del pngo, estublcciendo que en el préstamo, ú no mediar es­
tipulncion especial, el pllgo debe hucersc en el doruicilic del deu­
dor- El cuso se eucuentru en consecuencia regido por 1115 disposi­
ciones del C. Civil , 'lile respecto á lus obligncioncs de cntrcgnr
sumas de dinero, y en 1115concernientes nl mútuo, no hnbiendo es­
tlpulucion 111 respecto, establece que el lugar del cumplimiento será
aquel en que se contrajo-e-Sin embargo, esta circunstuncin nu re­
suclve por sí sola, en favor de 111 competenciu de los Tribunales
del lugar en que se coutrutú-e-Ln Ley de Procedimientos requiero
udcmas, In residenciu del dcmundado en este lugnr, uunque fuese ue­
eidcntnl, nI interponerse In dcmundu-e-En el cnso sub jl/dio:e los
demandados no se encontrubnn nquí cuando el juicio se entabló;
y de consiguicnto, los Tribunulcs de In Cnpitul no son competentes
r"rn conocer en él. 372

LXV-SOIIR!': ~O\·.\CIOS Dt: L.\O>OIlLIO.\CIOSES 1'0:1 LA _\D~l[S[OS E~

P.l.UO Dio: Do~U~IES l'l).i-,''''wutri(l:-l~elnc:on del caso: el recur­
rente presentó documentos 111 concurso de que era acreedor, de­
mundundo <'1 pngo, y prctet.dicudo el privilegio de constructor-e­
El concurse adruitier.do 111 doctrinn sobre el privlcgio, observó que
no eonstubu In procedenein del crédito; pero reconoció en el in­
tercsndo el derecho de ucrcditurlu, como se ucreditú efectivumcnte
-Sin embargo se pretendió entonces que era necesnrio el conseu­
timienlo de todos los ucreedores; yel Juez de Comercio reehuzó el
privilegio bajo In cousideraclon do no haberse alegado en el IICtO
del recouochuiento de los créditos-s-Apcluda estu resolucion, fué
revocada: y en tul virtud el Jnez dcbia pronuucinrse nuevurnente
sobre el fondo de In cucstiou-e-Asf lo hu hecho desechando por se­
gunda vez el privilegio, porque existiendo documentos, en su con­
cepto, cm inndurisible In prueba testimonial, y porque aquellos
llevan 111 cláusulu de valor recibido-Respecto á In admisihilidad
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do 105 testigos en 1'1 caso, debe distinguirse In formn de lns obll­
gnciones y su prnebn-Fnltnndo In primera, con nndn puede su­
plirse; micntrns qlle In segundn se subsnnn muchas veces-s-Ln loca­
cion de servicios no cxi]e p"o forma documcnto. y unn vez presta­
dos aquellos podiun acrcditnrse pI' testigos-La existencia de do­
cumcntos no escluyc en absoluto IR prueba testimonial, sino en
cuanto tienda á contradecirlos-e-Es permitido producirla pura fijllr
mejor el sentido de los documentos, dcterminnndo enunciaciones
vugns Ó genernles contcnidns en ellos: dc ctrina de Bonnier-Esta
doctrina es nplicablc 111 caso uctunl, porque justiflcándose los ser­
vicios prestados á los fullídos, sin contrndecirse el contenido do
los documentos, se especitlcnbn mejor el modo y forma del recio
b 1 de vulores confesado en ellos-Adl'mes, el e, <le Comercio pero
mite cspccinlmcntc probar contra 111 cnusa de la ob ligncion espre­
t:\f.1:I en los documentos de crédito-Xo es exacto 'que 111 ospresion
de valor recibido ~onsignnda cn un documento, trnnsforme In obli­
¡:::lci<JIl en mútuo , j' produzca novncion respecto á 111 primern, hn·
ciéndole perder sus privilegios-La enunciadn cláusula solo tiene
por objeto determinnr 111< relaciones de ncrecdor ó deudor entre el
ñrmnnto j" el tomador del docnmento-Sentido equívoco del urt.
¡OO del C. de Comercio sobre la nuturnlezn del mútuo; el cunl se
ilustra con 111 doctrinn del DI', Velez en 111 materia-e-Por 111 sol n es­
prcsion de valor recibido no se produce novacion; IlIlCS no se cnrn­
biun lu s personas ni el objeto de In obligncion-EI consignar en
documento unn obligncion: el hacerla mercantil Ó ejecutiva, COIDO

el modifícarln cn otros accidentes, tnrnpoco induce n{-vacion-Pura
eviturso la novacion por el recibo de documentos, no es iudispeu­
sable, segu-r el e, Civil, que en ellos mismos se esprose que se
dun en pllgo de 111 primitivn obligacíon-s-Scgun el C. de Comer­
cio, hnstn el que no se huya otorgado recibo simple del pago, sino
que en nquel se hngn referencia ñ In cnUSI\ prcexistente-e-Estu de'
e lurncion dr-muestrn quc no cs iudispensnble 01 efecto indicado,
el que los mismos documentos contcugan igual rcfcrencin-e-En otro
sentido, 111 opinlou del Dr. Y elcz scrin singular; pues qlW resultnrla
r-n oposicion á In doctriua común, ;y en especial á 111 de Mllrcndé,
que cita como concordante de In suya , ' 377

LXYI-cOIIRO D.: UNA CUKS'TA KS' YIRl'UD DE CARl'A DI': CRF.DITO

-SltInario:-Se trnta del valor de efectos que se suponen entrega­
dos en virtud de unn cnrtn de crédito-No hnbiendo sido reconocl­
dn 18 firmn que suscribe la que acomp-ña 1/\ demnnda, se procedió
:,1 cotejo de Ictrn por peritos caltgrnfos-e-El parecer de éstos, sin
embargo, por Derecho no hace plena prueba, ontes bien, la irn­
portuncin que debe ntribuirse á estu ditigencis queda llbrnda á la
nprecincion del Juez-En elite punto acuerdan con el nuestro todo.
los (:óligos antiguos y modernos: siendo adcmns doctrinu general­
mente Rceptl\dl\-En E'I caso de la euestion se recnrri6 en subsidio
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á 11\ compulsa de los libros comercinles dc los demandantes-e-Re­
sultnndo no hullnrsc rubricados por cl Juex, como lo previene el
Código, no pueden comprobar tampoco In obligucion que se supo­
ne derivadn de ella, sino :l.condlcion de que se justlflquc, lo que
no se ha vcriflcudo, hubcr hecho uso de ella el interesndo-e-Asi
mismo no puede acreditur obligucion por mayor cnntidud que III
que detcrmiun: mlcntras que el crédito reclumndo excede cn su
valor, 111 que autoriznbu 111 indicudu carta-e-Los demundantes, por
tanto, no hall justiflcndo lcgulmcutc su nccion y 111 senteuciu upc­
lndn que asf lo declara, es justa: debiendo en cnnsecuencin, con-
firmarse ...........................................•.........•..• 380
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FlSC.\ RECIlA ron ux ~'ALLlDO y nsor •.\~(AD.\ l'.lIt »r, SlXDICO

1;. ~o~lDRE D~:l. C)SCURSO-S,ullal'io.·-Pnrft dctcrminnr 111 comp-r­
tcneia dd 'I'ribunnl , os necesario examinar ntentumcnte los térmi­
nos de ln demnndn-En In de que vnmos á ocuparnos, se reclama
la nulidad de In enngeuucion de unn ñncn hecha á nombre del fu­
Ilido, untes de d-clnrnrse 111 quiebra, á fin de que nqucllu vuelva
á In mnsn del concurso-e-La demnndn se funda cn que á la época
do In eungcnacion, el establecimiento fnllido hnbia cesado yn en
sus pagos-e-Se alogn tnrubien que sus Directores carecinn de auto­
rizncion pnrn enugcnur bienes mices-Se csponc nsi mismo, que
no obstante haberse simulado veutn, el contrato, cn re .lidud, era
duelen en pngo á fuvor de un acreedor y en perjuicio de los de.
mns-En fin, se observa que por virtud de los efectos retroactivos
de In quiebra, debe anulurse todo pngo hecho en otrn formn que en
dinero Ó Impeles de comercio .r posterior ú In fecha en que tuvo
lugur In ofectlvn cesucion de pagos-e-Por consiguiente la referida
demanda debe considerarse emergencin de In quiebra, y su conoci­
miento corresponde al Juez de Comcrcio-e-Puru cstublccer lu COIl\'

petencin del Tribunnl Civil en el asunto, no bnstn el que gcnornl­
mente hablando, In er.ngenncion de flncns no se considere neto de
comercio, ni nquellns scun nrtfculos mercantiles-s-A pesnr de ésto
por diversas csusns y en muchos casos, el Juez de Comercio pue­
de ejercer jurisdicciou osclusivn sobre ciertos bienes rniees-Dcbe
distinguirse, respecto ú In competencia del Tribunal, In demanda
de rcivindicncion de IlIIn fincn contrn un tercero á nombre del
concurso, de In de rciutogrucion á la IIlIlSI\, de bienes muebles Ó

ruices, segrcgndos indebidnmente-Opinion de la Curin Filípiell so.
bre que debe ser el Consulado, quien en CIlSO dc quiebra resuelva 50­

bre In revocncion de los pagos que se supongnn ilvgules-e-Scgun lus
Ordenanzns de Bilbao, debin conocer turubien, de los pngos nntici­
pndos vcrifícudos por el fallido con bienes muebles ó mices; pagos
que nuestro Código equipára á todos los que se verifiquen después
de la cesaclon, de otro modo que en dinero Ó papeles de comercio
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pleitos de ruint-grncion á In masa de cualquier especie de bienes
enugcnudos por contrntos, que puedan resultar iueficuces por De­
recho-El concurso es un juicio univcrsul que ntrne lÍ sí todos los
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cncion de los efectos de In quiebru-e-Doctriua de Dalloz relntiva
ni CIISO ). fuvoruble ú In juvisdicciun mercantil, npoyndu por una
rcsolucion de In Corte de Lie]u, que se trunscrihe-e-Resumen y con-
clusion " 39~
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mercio no requiere pnrn In conccsion de morntorins el veto posiü­
vo de dos tercios dc los acreedores que representen tres cuurtas
partes de In deuda, ó tres cuartos de los ncrcedores que represen­
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culo }C>20-!\0 es »plicuble In de Mnnresn ;;.' Nnvurrn aducida en
contrnrio por el Juez ú quo, por cuanto se refiere nI Código Fer­
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LXIX-SODltY. SI 1.0'-; ~IE~OR.:S, AU~ DESPla:s DE I.A PJDLIC.\CIoN

DEL CÓDIGO CIVIl., CO:.; ACTORIZACIO:'; J)E LOS PADltES, Pl1F.DF.Y

EH:RCEIt .:L COMEllcJo-S/(nraJ'io.·-EI Código de Comercio, al de ter­
minnr quienes pueden ejercer esta profcsion, se rellere lÍ los que por
el Derecho común tcngun la libre ndministrncion de sus bienes-e-Es
pues el Código Civil C'( que regln In cnpncidud de lns personns: si
bien nqucl, como lo indicn en tér ...inos expresos, introduce ciertas
modiñcnciones-e-Estns pueden referirse principnlmcnte á los menores
emnncipndos ¡" habilitndos, que sin tener libre lo ndministrncion de
sus bienes, son considcrndcs mnyoros á los efectos del Derecho Mer­
cantil-Cuándo se veriflcnbu In cmnncipncion; cómo se obtenin la
habil ~'oeion de edad, y restricciones lÍ que á pesar de ella quedn-
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bau sujetos los menores; 1". cuales no subsistinn en el comercio-­
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clara que los menores sujetos á lu pntrln potestad pueden ser comer-
ciantes , •. . . . . . . . . . . . . 410

LXX-CO)(l'ETESCU. EXTRI': EL Jla:l. DE CO\IERClO QUt: t:J&CUT,l Á

UXA. )lUJER CA~_\D,\ l'OR DJo:UD,\ )II::RC.\NTlI., y EL TRlllUSAL cr­

"IL QUE 1::)1 1'll!:XOE EX EL COSCU'I\SO Dt:L )IARIDO, l'A.llA IlESOL­

VER SODR:~ LA P,tOI'IED.\U DI:: UNA t·OlC.\ t:\llI.l.RJ.\D.\ POR A){'

DOS-Slm¡a,.io:-EI Juez de Comercio conociendo de una ejecución

contra mm mujer cusudn por deuda mercantil, embargó é hizo
rematar unn cnsn que se considcrubu propiedad de nquellu- Hu­
hiendo resultado ul otorgurse lu escritura de In venta, que tnmbien
se hallaba embnrgudn por el Juez Civil, se dirijió á. este á fin de
quo levuntnse ese embnrgo-e-Como dicho Juer. Civil se hallase co­
nociendo 1:11 el juicio de concurso formado ni marido de lu ejecu­
tadn: ~. se le hubiese denunciado aquella finca por bien ganancial,
solicitó por su parte del de Comercio, In remision de loo autos eje­
tivos contrn In esposa del concursndo-e-El Juez de Comercio se de­
negó á este requerimiento, y sostuvo: que siendo In finca cmbar­
gndn propiedad esclusiva de lu mujer, á cuyo nombre se encucn­
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cornpetencin entre nmbos Jueces, resultó que por lus leyes vigen­
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bre, por no constar ser adquirida con dinero suyo-Sostiene que
siendo In mujer sócia del marido, el cunl es el administrndor dela
sociedad, In perso nulidnd de nmbos espesos se confunde, y la fa-



XXVI íNDICE
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PARTE SEGUNDA

eÁMARA oE LO-e R1M1NAL YMEReANT1L

SECCION 1

Cuestiones de fondo

VIST A XXVIII

ESTAFA Y ABUSO DE CONFIANZA

::;U1IAlUO:

Recursos deducidos contra In resolución de primera Instancia y cxa.
mon de su precedencia-e-No pueden admitirse cn general otrns causns de
nulidad de un IIctO jurídico, y particulurmcnte de unu sentencia, que lns
dcterruinndus en In ley, cntrc las cunles no se comprenden Ins que se
hnn nlegndo contra dichn rcsolucion-Estn siendo definitiva, cm cierta­
mente apelnble: pero 111 justicia 6 injusticin del recurso rcsultnrá del
estudio sobre el mérito de los autos-s-Relncion de los antecedentes del
nsunto traido por apclacion ni conocimiento del 'I'ribunnl-e-Exáme n en
pnrticulnr de los hechos principales contenidos en In relncion que precede
-Cnrácter en que mnnejnbn Stump los negocios del -Cnrnbio Centrul s-e­

Objcto de estu casn y facultades ncordadus ni administrudor-e-El único
punto de disidencia sobre esto entre los intercsadcs-e-Equivocncion de la
vistn Fiscal en primera Instnncin é inconsecuencia del Juez inferior­
Invcrosimilitud de unn nutorizneion ilimitada pnrn jugnr, conferida Ii
Sturnp, por ~rnrechnl-Ln cnjn del -Cnmbio Centrnl» existin y se hn
conservado en poder del proccsndc-e-Rcclbos de dinero por Stump, de
cuenta de ~Inrechnl-EI snldo «llellnmp-AplicneÍt.n de In doctrinn ju·
rídien á los hechos expuestos-e-Diversos puntos de Derecho discutidos,
que se relncionon con In cuestión prinoipul-e-Observacioncs sobre In de­
fensn-Ln vista del Agente Fiscnl-Ln scutencin npcludn: su crftieu­
Conclusion: cual seu In resolucion que corresponda.
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H.1'll1fI. C,;II/((I'((: - El Fiscal se ha instruido con atencion

y estudiado detenidamente, cual lo requiere su importancia,

la cansa criminal que Y. E. se ha servido comunicarle en
vista, seguida pOI' acusacion de D..\ntonio Maréchal con­

t ra Jorge Gustavo Stump, sobre estafa y defraudacion de

la suma de un millon de pesos moneda corriente, que se

iiupone haber tenido lugar' en esta capital, en el decurso

lle issr y principios del 82.

El Juez del Crimen en la Instancia, de acuerdo con el

dictamen del Agente Fiscal en cuanto á la rcsolucíon, aun­

(f1lc no acerca del fundamento principal de aquel, ha ab­
suelto en definitiva al procesado, declarándolo inocente en

el delito que se le imputaba; y contra esta resolucíon se

han interpuesto pOI' el acusador los recursos de nulidad ~.

apclacion de que debemos ocuparnos.

RECURSOS DEDUCIDOS

En cuanto al primero, se funda en que el .Iuez del Crí­
meu, confundiendo la querella en forma, de Maréchal con­

n-a Stump, con su denuncia ante la Policía, en momentos

en IIue á aquel se le consideraba prófugo, ha desnaturalizado

llc esa suerte la verdadera cuestion, materia del juicio que
dobia resolver.

He observa tambien que relacionándolo, sin razón, con

otros hechos criminales independientes, sobre los cuales no

ha llegado á deducirse acusacion, ni formalizarse proce­

so, ha cumplicado indebida y perjudicialmente, el indicado
juicio.

En fin, que prescindiendo en la rcsolucion que ha pro­
nunciado, de consignar la relación de los hechos, tal como

resultaba de la prueba producida, antes de entrar á apre­

ciarlos y aplicarles el Derecho, pervierte las formas legales

dI' la sentencia, y suprime. una importante garantía de
acierto.

El Fiscal, después de rcfíexíonarlo con madurez : debe
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manifestar desde luego, que no encuentra bastante fundado

el recurso de nulidad; pues en su concepto los motivos

alegados no son suficientes á demostrarla; siendo así que,

tanto respecto de los procedimientos judiciales, como de

los actos jurídicos en general, 10i; tribunales no pueden

admitir otras causas de nulidad, que las que espresamente

reconoce el Derecho C. C. arto 1037, de Procedimientos, 237.
El art. 170 de la Constitución Provincial de Buenos Aires,

á que el querellante se refiere, al prescribir que en las

sentencias, á las consideraciones legales deducidas de los

hecho:", deba preceder la relacion de los mismos en los casos

que determina, se refiere únicamente á los tribunales cole­

giados, y carece por tanto de ajustada aplicacion á los Juzga­
dos del Crimen de la Instancia, que son tribunales uni­

personales.
Es verdad que esta disposicion se encuentra reproducida

con mas generalidad en la ley de procedimientos civiles,

arto 217, siendo indudable además que convendría aplicarla

tarnbien al enjuiciamiento cr-iminal, por ser ciertamente la

forma que establece, la mas adecuada á garantir el acierto

de la resolucion.

Entrotanto no existe disposicion alguna legal que haya
prescrito todavia en el juicio de que se trata, la indicada

f'ormalidad, y mucho menos, que la requiera como sustan­

cial á la validez de la sentencia, no siendo siempre proceden­
te el argumento de analogía de lo dispuesto en el juicio

civil, respecto al cr-iminal.
No está distante de couvenir el Fiscal en que el ocuparse

largamente del origen, objeto y desarrollo del «Cambio

Central» que en realidad poca relacion tienen con los fondos

que se reclaman, procedentes del Banco Bellamy y Ca, dl'

Ginebra, y destinados especialmente al negocio lIt' giros sobre

Europa, pueda estimarse como una digresion innecesai-ia en
la sentencia.

Mas, al fin, habiéndose expuesto que tales fondos ingre­

saron á la caja de dicho establecimiento, que en ausencia
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de Maréchal, Stump conservaba en su poder; )' viniendo

á relacionarse así con las operaciones de :aquel, es cuestion
de apreciacion resolver si convenía ó no, ocuparse de él

detalladamente, y bajo otro aspecto que el de comprobar

el reciho de esos valores por el procesado.
Es cierto que el .Iuez á '1110 mencionando innecesariamente

la denuncia de Maréchal ante la Policía, se distrae algo qui­
zis, y se ocupa hasta cierto punto de hechos inconducentes:

pero no por eso deja de hacerse cargo poco des pues de la
ucusacion formal, roconocieudo : que ella debe considerarse

como la base del proceso : Y planteando en sus propios tér­

minos la cuest ion á resolver: si se encontraba probada (¡

110 resultaba justificada, una estafa cometida por Stump sobre

el valor de un millon de pesos moneda corriente.

Por último, si el Juez de Crimen recuerda en los conside­

randos de su sentencia la denuncia del DI'. Christiani, como

la cxposlcion de Caron y de la Duval, que se reputaban

tambien defraudados }Jor Stump, no es para pronunciar el

fallo sobre el delito que le atribuian, sino simplemente

paTa establecer : que no habiéndose deducido acusacion ni

formalizádose proceso al. respecto, nada habia que resolver
en la presente causa.

Tal consideracion aducida pOI' el juez á '1110 en la resolu­
don que examinamos, respondía probablemente, á la observa­

don emitida por V. E. al denegar la escarcelacion del pro­

cesado, con garantia por menor cantidad que la de cincuenta

mil pesos fuertes, de que fuera de la acusacion formaliza­

da ya pOI' )Ial'('chal, que pesaba sobre aquel, se hallaba

además indiciado de otros delitos semejantes, al que servía
de materia á esta causa.

En todo caso, siendo un principio constante el de que
en los actos juridicos y especialmente en los procedimien­

tos, lo ,íli! ¡LO se ricia por lo inulil, los defectos de difusion )'

sobreabundancia atrihn idos á la redacclon de la sentencia

en cuestion no serian ciertamente, cuando existiesen en reali­
dad, capaces de invulldarla.
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Puede pues haber sido en efecto, inconducente en la reso­

lucion pronunciada en 1" Instancia, el recuerdo de los térmi­

nos de la denuncia de Maréchal á la Policia y del abandono

de la del Dr. Christiani ; pero desde que en ella se propone
tambien y se decide la verdadera cuest ion resultante de la

querella en forma, aquello no la anula ciertamente.

Desde que el Juez, tomando eh consideracion dicha que­

rella se pronuncia esplicitamente, haciéndole lugar ó dese­
chándola, absolviendo ó condenando al reo sobre el delito

que se le imputaba, por los motivos que espone, pretendiendo
deducirse del proceso y de las prescripciones legales con­

tenidas en el Código, la resolucion será ó no acertada; pero

contiene lo necesario á su validez.

Estas razones inducen al exponente á desestirnar el recurso

de nulidad deducido, contra la sentencia recaida sobre esta

causa en 1" Instancia : respecto al de apelacion, versando

este recurso acerca del mérito intrínseco de aquella reso­

lucion, no podríamos reconocer su justicia ó desechar sus

fundamentos, sin descender al fondo del asunto y examinar

el contenido del proceso, como desde luego, procede á veri­

ficarlo el Fiscal.

HELACIOX DE LOS HECHOS

Por el mes de Setiembre de 18i7, D. Antonio Maréchal
estableció en esta ciudad la casa denominada «Cambio Cen­

tral ~ bajo la inmediata direccion de .Iorge Gustavo Stu mp,

con un capital de 60,000 S m/c. y 10,000 S fuertes, valores
que debía recibir diariamente por la mañana, y devolver

pOI' la noche, trayéndolos al Hotel de la Paz, lo cual verificó

puntualmente, mientras aquel permaneció aquí.

Al año siguiente en el mismo mes de Setiembre Maréchal
hizo un viaje á Europa, donde permaneció hasta fines de
Febrero del 82, y al marcharse, dejó por apoderado general

á D. Felipe Budín, único que quedaba autorizado para usa¡'

de su firma, PO¡'O debiendo ponerse de acuerdo con Stump
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para la rcmislon de fondos, y sin poder intervenir en las

operaciones del e Cambio Central s ,

En cuanto elese establecimiento, 110 habiendo hecho inno­

vacion alguna, debía continuar á cargo de Stump bajo el

sistema mencionado; recibiendo este y devolviendo diaria­

mente, los valores que administraba, los que en esa época

ascendían ya á 24,000 sr,
Pasado algun tiempo, segun exposicion de Budín, no con­

tradicha por ~tump, este le manifestó haber recibido por

carta, uutorizacion de ~Ial'échal para conservar en su poder

los valores qne administraba; y que en tal virtud iba

á comprar una caja de fierro donde guardarlos, y desde

entonces los retuvo en efecto, dejando de traerlos al Hotel

de la Paz,

Aunque.' segun resulta, esa autorizacion invocada por Stump

era falsa y habr-ia sido bien sencillo descubrirlo, él con­

siguió sin embargo persuadírsela á Budín ; lo cual debió

serle tanto mas fácil, cuanto qne habiendo entrado con él

en negocios (le Bolsa, este desatendía (le todo punto los

intereses de su principal, y anteponiendo los suyos, solo

se preocupaba de labrarse nna fortuna rápida por medio

del juego: llegando el caso de qne empeñó abusivamente

el crédito de :\[ar¡"chal y firmó una letra tí su nombre, para

salvar los apuros qne produjeron las pérdidas.

Por otra parte, los fondos adm inistrados por Sturnp, se

aumentaron conslderablernente , pues con motivo de haber

resuelto :\Iaréchal hacer el negocio de giros, abrió ¡í tal

objeto un crórl ito en. la casa bancaria Bellarny y Cn, de

Ginebra, que llegó á ascender' á la suma de 62,000 pesos

fuertes, los cuales ingresaron á la Caja del e Cambio Cen­

tral » ; porque aunque era Bud in quien firmaba los giros

que se negociaban, Sturnp percibía su valor; razon por h:
que lo hacia figurar en sus balances.

~o puede dejar (le notarse en la lectura del proceso,

que en este tiempo la personalidad de Budin en los nego­

cios (It' Maróchal desaparece casi por completo, y de hecho
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queda constituido en me-ro instrumento de Stnmp, que no
solo lleva la direccíon, sino que habla concentrado en su
poder quizás todos los valores en g iro : limitándose aque-l
á firmar á nombre de Maréchal en casos dados; porque
tambien Stump empezó ¡i contratar y firmar á nombre de
este, dando recibos pOI' él, y percibiendo realmente fuertes
cantidades,

Esta completa desidia y absoluto abandono de Budin, que
han permitido al procesado disipa¡' grandes valores y der­
rochar una fortuna, no son estraños, sino muy naturales,
desde que sabemos y hemos recordado ya, que aquel habia
entrado en especulaciones de Bolsa, jugando á su propio
nombre y asociado á Stump, bajo su direcciono

En esa época, este efectivamente se había entregado al
juego sin Iimitacion y sin reserva, vorificrindolo unas n-ces
por su sola cuenta, y otras asociado segun se acaba de decir
al mismo Bud in, al DI'. Christiani, Caron, y varios mas, y

aunque parece que al pr-incipio fUt~ bien, no siempre suco­
dió igual cosa: sino IflH' habiendo perdido, llegaron después

los apuros, r sobrevino por último, como era consiguiente,
una situación azarosa,

Entre tanto, Stump había escrito á Maréchal en Europa­
que absolutamente no jugaba; y para ocu ltarle las pérdidas,
obteniendo así el que le continuase su confianza, sin rcnu n­
ciar pOI' eso al juego, ni á la esperanza de desquitarse, re­
cm-rió ,í los expedientes mas censurables y roprobados : pues
que envió balances completamente falsos y cuyo resultado
estaba muy distante de revelar el verdadero estado de los
negocios.

En ellos, disminuycudo considcrublemoute las lleudas,
como lo hacia con las de Bellarny, que reducia casi á la mi­
tad ; flngieudo fuertes créditos por depósitos ')11 los Bancos
Nacional, Provincial y Carabassa, que no ha tenido segun
los informes (le estos ostableclmientos : y en fin, haciendo
figurar una existencia en caja, que no había realmente de I1IU­
cho t iompo atrás, ocultaba de to.lo punto la situacion de las
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rosas, engañaba á su sócio y se tomaba tiempo para seguir
abusando de sus intereses,

Xo es esto todo : no son los indignos medios que se aca­
han de mencionar, los únicos empleados por el procesado
para llevar adelante sus insanos propósitos; sino que habién­
dole ordenado desde Europa, Mnréchal, en Mayo de 1881
y reiterado después varias veces la órden de remitirle el
saldo de la cuenta con Bellamy, que en esa época ascendia
á mas de 1.000,000 S m/c, para poder retenerlo sin qne
aquel se alarmase por la demora en la remision, que debía
considerar fácil, suponiendo existentes con arreglo á los
balances, fuertes depósitos en los Bancos; inventó entonces
el negocio Crotto.

Escusó pues, la falta de cumplimiento á la reiterada órden

(le remitir los indicados fondos, importe del saldo Bella­
mv, suponiendo en carta de 24 de Setiembre de 1881,
haber realizado la compra de ocho leguas de excelentes
campos situados en el Azul, qll(' decía haber adquirido, de
un tal Crotto, y otorgádose ya la escritura por 1.000,000
posos moneda corriente que en lo sucesivo hace figurar
en los balances, como descargo.

Xada hubo sin embargo de realidad en este asunto; ni
so ofrcció tal campo, ni mucho menos fué aceptado, ni se
otol'g{) la escritura ni se entregó el millon de pesos, que
«n ese tiempo no ex ist ia en caja: resultando haber sido
todo una pura ínveucion de Stump y un mero artificio suyo
para retener indebidamente, contra la voluntad y contra
las órdenes espresas de su principal, los fondos que hoy
con razón y con entera justicia le demanda Maréchal, pOI'
haberlos disipado al jnego, con la mas calificada mala fe,

En efecto, continuando Stump entretanto en las jugadas
(le Bolsa, en los meses posteriores al en que ocurriera lo re­
ferrdo, tuvo pórdídas (le considerncion, que lo inhabilitaron
.le todo punto para restituir esos valores, que había tomado
<le la caja por un abuso de confianza, especialmente en el
mes de Noviembre del mismo año, en que supone haber
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por.Iido mas 70,000 pesos fuertes y en Febrero del sigu icnte
1'11 que esperando desquitarse, volvió á hacer grandes especu­
laciones que dieron mal resultado.

Aparece tambien que Stump había comprado una casa en la
calle Piedad 112~, quc puso á nombre de su esposa, de la cual

finca, cuando se persuadió de que su situacion personal era
desesperada, hizo una transferencia fingida á favor de don
Abraham Block (le quien recabó un contradocumeuto : arre­
glo q\l(; apresuró y CO~!ilUH(). en 27 de Febrero (le 1~82, un
d ia antes de la veni(T:i de :\Iaréehal, á cuya llegada sc ocultó,
declarándole despues, que no se hallaba en situacion de
poder devolverle su dinero, porque todo lo habla perdido,

ExAMEN EN PARTICULAR DE LOS PRIXCIPALES HECHO~

CONTENIDOS EX LA RELACION QUE PRECEDE

Carácter con que manejaba Stump los negocios del C((,I/I­
bio : Stump ha sido sin duda dependiente de Maréchal ; pero
no un mero dependiente, como se pretende por el Defensor,
sino habilitado é interesado en la mitad de las utilidades,
segun lo reconoce el mismo procesado, así en sus decla­
raciones, cuanto en sus escritos, y lo demuestran tam bien
los balances, en los cuales deduce para sí la mitad de las
ganancias,

En la misma forma se acredita tambien, que ha sido comi­
sionista pan! los negocios llamados de ¡ '('port, colocando :i
interés dinero de Maréchal, de cuyas operaciones dá cuenta
en los referidos balances, y en este doble concepto ha admi­
nistrado fuertes valores de que disponía libremente, con
la única restriccion de que debía devolverlos diariamente
por la noche, deber de que se eximió en ausencia de :\Ia­
réchal, siéudole prohibido á Budíu mezclarse en las ope­
raciones del Cambio,

En fin, aunque no se hallaba autorizado para tomar dinero
:i interés, ni para firmar documentos á nombre de Maréchal,

haciendo de gestor de negocios, ha realizado ambas ope-



raciones, y recibido en consecuencia valores muy considera­
blos, como lo prueban hasta la evidencia las declaraciones
,1l'1 DI'. Chrisriani, Curen, y la Duval, en conformidad ¡i los
documentos que figuran en los ospedientcs agregados,

()l~il'//) d,.¡ C{/II/1Jio!/f{/CIIltrtdes di' SII/lílp-Estando confor­
mes :\Iarl'chal y el procesado acerca del modo y forma en
que esta casa fué establecida, pues como lo nota con cxactítud
el ,Juoz del Crimen, este en su dcclaracion acepta todo lo
expuesto por aquel, pretende sin embargo Stump que debía
hacer operaciones de Bolsa, jugando ¡i la alza y la baja rle

los valores que en ella se cotizan,
Agrega también, que tenian el mismo destino los valo­

res que 2\Iarl'chal le entregó por separado del capital: )'
en la defensa vri mas adelante todavía, pues sostiene : que
las operaciones de Bolsa constituían el único objeto real
de dicho establecimiento, siendo los otros puramente apa­
rentes.

Supone que por este medio se obtuvieron grandes utili­
dades sin proporción alguna á la escasa importancia del
capital, verificrindose fuertes remesas de dinero á Maré­
chal, mientras permaneció en Europa, aunque en realidad
ni estas remesas se comprueban, ni existe tampoco dato al­
guno positivo sobre los provechos que se dicen realizados
en el «Cambio» antes de ausentarse l\Iaréchal.

Este por el contrario, no solamente niega que Stump
He encontrase autorizado para jugar en la Bolsa, y que él
haya tomado part icipaclon en tales operaciones, sino que
supone haberlas prohibido expresamente; aunque reconoce
que en los balances que se le remitieron figuraban pequeñas
cantidades provenientes de utilidades de Bolsa, partidas in­
significantes ¡i que no prestó atención.

Como puede notarse, no existe la indefinicion de facul­
tades respecto del procesado, que supone el Juez del CI'Í·
men, ni mucho menos hay imposibilidad de determin'arlas
legalmente, desde que el punto de discrepancia, entro el
acusador :r el reo, es uno solo, á saber: si este se hallaba
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uutorizado para jugar, bastando para resolver-lo con acierto,

establece¡' á quien Incumbía la prueba, y examinar en seguí­

da, si esta se ha producido ó no, en los términos en que COI'­

respondia.

E! /1/(/1/0 en disidencia-Todo lo que á este respecto se

encuentra en el proceso, es lo siguiente: D, Luis Grobcts,

tenedor de libros de la casa, dice qlH' solo sabia que Stump

jugaba, ignorando el que tuviese participación el « Cambio

Central », como tambicn si aquel ganó ó perdió, agregando

D, Felipe Budin, que le constaba el que ~Iaréchal, tU\'O

conocimiento de que Stump jugaba,

No SI' comprende, en verdad, como si este se hallaba

autorizado para hacer operaciones de Bolsa, siendo también

ese el principal ó el único objeto real de la casa de cam­

bio; habiéndose verificado fuertes especulaciones, realiz.i­

dose grandes ganancias, ). héchosele en consecuencia ¡í.
Maréchal frecuentemente gruesas remesas de dinero, nada

de esto se justifique,

No se ha encontrado en los documentos del e Cambio ')

el mas leve indicio de que Stump jugase por cuenta de su

sociedad con Maróchal ; el tenedor de libros lo ignora abso­

lutamente ; en los balances no figuran sino partidas insigni­

ficantes, como ganancias de Bolsa y en fin, el procesado so

reconoee individualmente deudor de lo que ha perdido,

Si en los balances no hubiese figurado absolutamente

partida alguna relativa á operaciones de Bolsa, podría creer­

se que era cosa convenida ocultar en ellos el juego; pero

cuando este se confiesa sin reparo, si es que alguna vez

ha tenido lugar, por valores insignificantes, no se atina

porque se omitiesen en los balances las grandes ganan­

cias; mucho menos desde que se contase con la complici­
dad de Maréchal.

El DI', Christiani dice saber: que el «Cambio Central ~

jugaba en la Bolsa, y que en cierta época realizó ganan­

cias; pero que ignora si esto sucedía con conocimiento y

aprobaclon de Maréchal.
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En fin, D. Arturo Richard, refiriéndose únicamente á los
años ;9, SO Y R1, ópoca de la ausencia de Maréchal, solo
dice que jugaban tanto el « Cambio Central» como Budin,
por medio de Stump, á cuyo nombre se hacían las ope­
raciones.

Ya sabernos que Burl in abusó, y que Stump hizo jugar
en grande escala al «Cambio Central», aunque segun pa­
rece á su propio nombre y por su propia cuenta; lo que
importaba aver-iguar era, si al efecto había sido autorlzado
pOI'Maréchal, único que, prestando su consentimiento, podia
salvarlo de responsabilidad; al menos, si conociendo esas
grandes jugadas, las aprobó; y si habiéndosele adjudicado
la parte que en este caso debía corresponderle, él la perci­
bió; nada de lo cual se ha justificado.

Sin embargo, ha bastado lo referido al Agente Fiscal para
considerar desde su principio al «Cambio Central» )- de­
clararlo simplemente una casa de juego; y tanto á los
sócios fundadores, Stump y Maréchal, como á los acree­
dores, una partida de jugadores, negándoles en consecuen­
cia, toda accion contra el primero, para reclamar su di­
nero, que aquel ha perdido, por constituir una deuda de
juego.

Con mas acierto seguramente el Juez del Crímen rechaza
con respecto á Maréchal, por no estar probada, semejante
hipótesis, observando con mucha exactitud, que el mismo
Dr. Christiani, citado en sentido opuesto, segun lo con­
fiosa Stump, se alarmó al saber la venida de aquel, calcu­
lando desde luego, que les impedid'} continuar en las jugadas
(le Bolsa, como él lo deseaba para desquitarse.

Notaba igualmente dicho Juez, que la carta de Maréchal

corriente ¡i f. 93, fecha 7 de Enero de 1882, citada tambien
para demostrar la complicidad de este en las jugadas de
Stump, acredita precisamente lo contrai-ío, pues hace ver
que si las toleró fué con desagrado; y esto en la suposicion
de que no eran gran cosa, y de que se hacian por cuenta del
mismo Stump.
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Efectivamente, del tenor de aquella carta se deduce, que
habiéndole manifestado Stump, sin duda en garantía de Sil

conducta, que no jugaba absolutamente, esta declaracion le
fué muy sat.isfactoria á Maréchal, quien la aprobó de todo

punto; r que por lo mismo le fué igualmente sorpren­
(lente después, como se lo dice, el que Stump le escribiese

confesándole que había vuelto á jugar y perdido; pro­

curando consolarse con la esperanza de que no seria mucho.
Equivocacion de la vista Fiscal é inconsecuencia del Juez

en esta mat""ia-El Agente Fiscal no solo se equivoca al
establecer sin resultar legalmente comprobado, que la suma

de un millon de pesos mjc. sobre que versa la acusacion

de estafa ó defraudacion, es una deuda de juego, sino tam­
bien al suponer que en esta hipótesis, seria imposible el
delito que se persigue, ó qne no deberla ser castigado, por

cuanto se halla prohibido reclamar deudas de juego.
Esto importaba confundir las acciones civiles con las pena­

les que son totalmente distintas: no es verdad que sea

lícito á los jugadores estafarse ó engañarse y defraudarse
los unos á los otros, ni que tales actos dejen de constitu ir

verdaderos delitos punibles con las penas comunes. (Pa­
checo, C. Penal, Comentar-io al inc. 4", art. 452, ley 10,

tít. XVI, P. VII ), por mas que el damnificado no pudiese
quizás pretender indemnizacion : pues aunque generalmente

hablando, todo delito traiga aparejada la obligacion de indem­
nizar el perjuicio, esta obligacion es muy diversa de la

pena (C. C. arto 1105).
En cuanto al delito de estafa, es doctrina establecida y

la mas conforme sin duda alguna á los principios de la
justicia, como lo sostiene f'undadamente la acusacion, que

no hay distincion que hacer sobre el origen lícito ó ilícito

de los fondos apropiados con engañ " que han servido de
materia al expresado delito, pues en todo caso el hecho
importaria una maldad que no debe quedar impune.

A su vez el Juez del Crímen despues de declarar que no

resulta probado que el establecimiento de que se trata, tu­
t. 11, ~
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viese un objeto ilícito; que los fondos que se reclaman del

acusado le fuesen confiados para jugar, Ó que su deuda tuvie­

se como causa operacloues de Bolsa, por una estraña incon­

secuencia l' inc.m-lr-ndo en la mas palmaría contradiccion,
para desvirtuar la fuerza probatoria de los libros, balances

y domas documentos de Stu mp, recun'e á la h ipótcsis de que

las entregas a este que uqucllos acusan, no hayan sido reales,

y de' qt\(· las partidas que consignan sean falsas () provou­

g-an del juego.

Proceder de esta suerte en la apreciacion de la prueba,

vale tanto como inventar l' iutroducir en la jur-isprudencia
una nueva esccpcion 1/011 IWI)/('I'((/fl' pecunia! cuya [ustifí­

cacion, contra las reglas comunes, deba ser á cargo del de­

mandante (') (1l'1 acusador.

En cuanto :i los valores (le que constituyen deudor al

procesado, su 11I'0piaconfesion, sus libros ó documentos reco­

nocidos pOI' l'l en el juicio, no es legal ciertamente acordarle,

del modo mas gratuito, la defensa de quc la deuda 1)1'0­

venga de juego, sin resultar comprobada en manera alguna,

y en consideracion solamente á la posibilidad (h· seme­

jante cosa.

Se Ic ha observado tambien con mucha razón y opor­

tunidad al .Juez (( (1"0, quc si las partidas de cargo de los

libros de Sturnp, á que rehusa valor probatorio, al absol­

verlo de la acusación por fraude, de temor de que sean falsas

lo fueran realmente, tendría en esto mismo otro delito aun

mas grave que castigar,

Los libros, los balances, la correspondencia y demas do­

cumentos reconocidos en forma, prueban plenamente contra

sus autores, no solo á los efectos del Derecho Mercantil,

sino tarnbien en juicio civil ó criminal; no pudiendo en

consecuencia lícitamente el .Juez despojarlos de su fuerza

y eficacia, bajo una suposicion, que él mismo declara injus­

tificada aunque la encuentre posible; art. 192, Código d~

Comercio, 1100, Código Civil. 1.1.,8 y 12, tít. XIV, Parti­
da VII..
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para jugar-No es verosímil ciertamente, que un hombre

tan suspicaz y precavido, cual se manifestaba Maréchal:

al exigir que Stump devolviese diuriumente el pequeño

capital que le confiaba, le entregase poco despues 20,000

pesos fuertes mas, y en seguida (jO,ODO para que en ausen­

cia suya, los jugase libremente, á su propio nombre.

¿ QUl' garantía habria obtenido Mnréchal, en la referida

estlpulaclon, con que Stump hubiese de traerle todos los

días ¡Í, la noche, el capital y demás valores del ~ Cambio

Central », si pOI' otra parte, mediante la indicada autori­

zacion, pudiera cualquieru de esos días, declararle que todo

lo haJ.,ia jugado en uso de su uutorizaclon, y perdido?

Habiéndole prohibido Maróchal á Stump tomar presta­

do para sí, el dinero que se hallaba encargado de colocar

á interés, ¿ cómo sin incun-ir en la mas absurda contra­

diccion, hubria podido permitu-le tomar cuanto qnisiesc,

para jugar á su propio nombre y pOI' su cuenta r

Sabiendo :;\[aréchal, segun se pretende, que Stump jugaba

para sí, no podia consentir en (Iue jugase tambien ¡i su

propio nombre, pOI' cuenta del «Cambio », sino haciendo

de él una confianza tan ilimitada, como imprudente : por­

que debiendo pOI' necesidad tal sistema producir una compl«­

ta confusión, todo vcndria ¡Í, quedar librado ¡Í, la palabra

de Stump : pues habriu podido si se le antojaba, imputar

al e Cambio ~ las jugadas en que perdiese, adjudicándose

él mismo, las que tuviesen buen resultado,

Si el objeto de los fondos que Maréchal le confió :í.
Stump, al marcharse á Europa, lo mismo que el tic los

que le proporcionó despues mediante el créd íto abierto en

el Banco Bellamy era el de que los jugase. ¿ pOI' qué lo

engañaba escribióudole unas veces, que absolutamcute no ju­

gaba, y otras incluyendo solo en los balances, operaciones

insignificantes?

¿ Cómo es que, si se hallaba autorizado pOI' Maréchal
para jugar, y en efecto ha jugado valores pertenecientes al
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« Cambio» no le imputa, sin embargo, la pérdida, sino,
que se hace responsable de ella?

¿ Por qué cuando ha perdido fuertes sumas, y se encuen­
t ra imposibi litndo do reembolsarlas, declara que no puedo
dar balance, ocultándose á la llegada de Maréchnl ?

j PU('8 había mas que justificar las pérdidas y cargárse­
las! ¿ O respondía del resultado de las jugadas, á pesar
d« hallarse plenamente autorizado para hacerlas sin lim i­

tacion alguna?
Nada de esto es verosímil, como lo reconoce el Juez tÍ

'¡IlO: todo indica <lile no podía ser así, que las cosas han
pasado de muy diverso modo; y que admitir lo contrario,
á despecho del buen sentido, seria incidir en un grave
y manifiesto error.

Couserracion di' la caja del (kuubio en poder de Stump
-En concepto del Fiscal es de suma importancia para la
acertada resolucion de la cuestion, fijar bien este punto,
al cual no se ha prestado quizá toda la atencion que me­
recia; pues que necesariamente debe consiJerarse respon­
sable de sus existencias 'J' de todos los valores que apa­
rece haber ingresado en ella, al tenedor de la Caja del
«Cambio »,

Bien, pues, desde mucho antes del regreso de Maréchal,
esta permanecía indudablemente en poder del procesado,
lo cual se prueba no solo pOI' las declaraciones del mismo
Maréchal y Budin, no contradichas en esa palote por Stump,
sino tambien por lo que se deduce de su propia exposí­
cion.

En efecto, explicando las relaciones en que.quedó colocado
respecto á Budin, durante la ausencia de Maréchal, solo dice
que era aquel quien debla firmar los documentos, y que
le informaba del estado de los negocios, sin expresar, como
era sustancial en el caso, que diariamente le entregase el
dinero y valores que tenia en su poder; y asimisn"to á
f. 216 Bolo menciona haber practicado esta operación en
i'poca anterior al viaje de :\Iari'chal.
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Hay, sin embargo, otro hecho decisivo en este punto;
porque presentándose material y tangible, habla al res­
pecto con suma claridad y convence hasta el grado de evi­
dencia, cual es el de que, al iniciarse el juicio, la caja,
el capital y las existencias que quedaban del ~ Camhio
Central » se encontraban en poder de Stump, en la casa
(lue ocupaba, donde consta que fueron inventariados.

Rf!cihos de dinero Jlor d procesado de cuento de .lIaré·

dial-Este es sin duda alguna, otro de los tópicos mas irn­
portantes y debatidos en la presente causa, consistiendo la
principal defensa de Sturnp, en negar el recibo del millon
de' pesos perteneciente al acusador, y por cura defraudación
se le trata de responsabilizar criminalmente.

Ese punto es evidentemente, uno de los extremos que le
incumbia al querellante justificar de un modo legal; y es
también principalmente en el defecto de esa prueba, que se
funda la sentencia pronunciada en In Instancia, absolutoria
del reo, de la cual se ha apelado; conviniendo pOI' tanto exa­
minarlo de una manera especial.

A f. 26 del proceso confiesa Stump que al marcharse ~Ia·

róchal á Europa, lo cual SI' vcríflcó en Setiembre de 18i8.
incluyendo el capital primitivo, le tenia dados aquel 24,000
pesos fuertes.

A f. 29 confiesa tambien haber recibido de Caron cosa d<'
42,000 pesos :r 12,000 de la Duval, sumas por las cuales
firmó los documentos que se registran en los espodientcs
agregados, y aparecen otorgados á nombre' del e Cambio
Central » ; pero aun prescindiendo de estas sumas, reconoce
además el Defensor á f. ~53, que tanto Maréchal, corno
Budin, le entregaron algunas otras cantidades; y por úl­
timo ha confesado igualmente á f. 290, cuad, 2°, que el proce­
sado es deudor á Maréchal por el valor de todas las partidas
que figuran en el cuerpo de los balances presentados y

que aquel tiene reconocidos judicialmente.
Ahora bien, el valor de las expresadas partidas, que, como

se acaba de ver, el procesado confiesa haber tenido en su
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poder, por las cuales se reconoce deudor, segun informe del

Contador Quesada que ha anal izado los mencionados ba­

lances, coufronuindolos con los libros, resulta importar apl'o­
x imadamente, un m illon y medio de pesos, como lo de­

mostraremos mas adelante ocupándonos en particular de la

liqu idacion,

Xr[Jocill CI'IJllo-Xo cabe duda de ningun género de que

l'sll' fu(- una }HU'a invencion de Stump : porque suponién­

dolo hecho á propuesta de D, Bruno Quintana, por medio

de D. Feder-ico Dl'lgado, ante el escribano D. Vlctoríno .J.
Cabral, todos ellos lo han desmentido respectivamente, cada

uno en lo que le concierne, y manifestado no tener la menor

idea de tal asunto.

Los Contadores Etchogaray y Quesada ratifican la false­

dad del hecho (¡ue se deduce tambien de las mencionadas

declaracioues : pues que habiendo inspeccionado los libros

y papeles, del <: Cambio ", no han encontrado en ellos, segun

lo manifiestan, el menor vestigio ni 1'1 mas leve anteceden­

te, que indique la existencia de tal negociaclon.

Entretanto el Contador Quesada analizando y explicando

los balances de las operaciones de Setiembre y Octubre de

IR8I, en que figura la supuesta negociacion pOI' un millon

de pesos invertidos en ella, para satisfacer una de las pre­
guntas propuestas por el exponente, resuelve dos puntos

de mucha trascendencia.

Tale!'> son: In Que las partidas referentes á dicha nego­

ciacion por la indicada suma, son parte esencial de los

balances en que figuran, Í> que pertenecen al cuerpo de
los mismos, sirviéndonos de la expresíon empleada por el

Defensor, desde que dan salida á una existencia que sin

ella debla resultar en caja.
2" Que la negociacion se suponía verificada de consiguien­

tI' pOI' cuenta del «Cambio Central ~ desde que el dinero

que se pretende haberse empleado en aquella, figura corno

existencia suya prestado á Crotto, ~. no tomado por el mis­

mo Sturnp, á quien esto además le era prohibido, tanto pOI'
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aparece como deudor, -(C. de Como art. 367, C. C. art. 1!)1~).

RI saldo lJellall/y-Aunque Mal'l~chal suponía qne el des­

falco real cansado en sus intereses po\' Stnmp, importaba lilas
de millon y medio de pesos m e" la acusación de estafa y

defraurlacion, versa solamente sobre un millon procedente

del saldo Bellamy, (pIe le ordenó remitirlo á Europa con

urgencia, y con rcpet.icion., y<'¡ue el procesado retuvo no

obstante, á pretesto á~"1ina falsa negociacion, resultando
haberlo disipado al juego.

De aquí la necesidad de indagar estos tres puntos : lo ~i

los fondos procedentes de gil'os contra el Banco Bcllamy
y . C«, de Ginebra, ingresaron al «Cambio Central ~ qne

St ump administraba; 2° Cuál era el saldo de esta cuenta
de Mavo á Setiembre del RI, ópoca en que Maréchal le

ordenó reitcrndamente remitirle sin demora su i m port .., lo

cual Stnmp se reconoció en el deber de hacer; 3" Si en

esta misma época :\Iar(·('hal tenia en poder del procesado,

fondos igualos ó mayores que ('1 importe del referido saldo,

~. de consiguiente suflciontes á cubrirlo.

Todos estos puntos se encuentran plenamente esclnrecidos:

porque en cuanto al pr-imero, no solo los balances y cartas

reconocidos por St ump, comprendiendo las cuentas (le la

«xpresada nogociacion, demuestran que los fondos de S1l

procedencia ingresaron á la caja dol « Cambio Central
sino qll<' esto mismo ha venido á ser corroborado pOI' el

informe de los Contadores con arreglo al resultado do los

libros y documentos de dicho establecimiento.

Respecto al segundo punto, resulta del balance <le Se­

tiembre de 1881, í'poca en que el procesado, habiendo roci­
bido la órden reiterada de remesar pronto dicho salvo, SP

escusó fraudulentamente de cumplida en carta fecha 2~

del mismo Setiembre, protestando la supuesta negociacion
Crotto, que ese saldo importaba mas de un millon <le pesos
moneda con-lente.
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Hay que notar ademas que el indicado saldo, en el referido
balance, igualmente que en los de Mayo y Octubre del mismo
año, resulta disminuido á capricho, pues que por la cuenta
de Bellarny, conforme sustancialmente con la que arrojan
los libros del «Cambio Central » segun el Contador Que­
sada, el saldo pasaba de 60,000 pesos fuertes á fines de
Mayo del 81 : )" no habiéndose hecho operaciones despues de
esa fecha, la cuenta permaneció paralizada, debiendo el sal­
do en esta virtud ser el mismo en Setiembre y Octubre,
sin otra diferencia que el aumento de intereses,

En fin, respecto del tercer punto, el valor de los fondos
que Maréchal tenia en poder de Stump, el precitado Con­
tador examinando en su informe de fs. 528 á 552, cuad, 2°,
el contenido de los balances presentados en juicio r reco­
nocidos por el procesado, que llevan las fechas de 8 de
.Iunio, 8 de Octubre, y 8 de Noviembre del 81, demuestra
por las cuentas que forma, que de todos ellos Maréchal

resulta acreedor pOI' mas de millon r medio de pesos, síén­
dolo en realidad, segun los libros y documentos del «Cam­
bio », de mas de dos millones.

APLICACIO~ DEL DEltECHO

¿ Importan los hechos contenidos en la relacion que de­
jamos consignada, <> cualquiera de ellos, verdadera estafa,
IIn abuso de confianza, ó una defruudacion equiparable á
estos delitos ? Aunque en sentido especial r restr-ingido,
la estafa propiamente dicha se distinga del abuso de con­
fianza, r tanto este como aquella revistan caracteres par­
ticulares que los constituyen, el Código Penal en el cap. 4°,

tit. 8°, seco 1", lib. 2°, trata conjuntamente de todos los
hechos dolosos en el sentido del Derecho Criminal aplicán­
doles la misma pena.

Consiste la estafa en defraudar, apropiándose ó disipando
objetos ó valores CU)'a posesion se ha obtenido artificiosa­
mente, aparentando con engaño, calidades, negocios, condi-
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ciones <í circunstancias capaces de inspirar confianza, como

las que se mencionan en el art, 3:34.
Ahora bien, en el caso sub-judice, no consta que Sturnp

haya empleado procedimiento alguno doloso para Inducir á
Maréchal á establecer la «Casa de Cambio> ó entregarle los

valores que le confió y qUt él ha administrado: sino que

aquel lo hizo segun parece, de su espont.inoa voluntad, pro­

curando su conveniencia y promoviendo sus intereses.

Sturnp ha usado en verdad, )' puesto en practica en sus re­

laciones con Maréchal, artificios reprobados y censurables,

ocultándole la marcha de los negocios ó la 'verdadera situa­

cion de las cosas: y aun engañándolo positivamente, cou

balances inexactos y operaciones fingidas; mas esto ha suce­

dido despues de tener en su poder los valores que ha disi­
pado : sin que de consiguiente tales artificios hayan influido.

ni podido influir en su entrega. No ha habido, pues, estafa.

Cometen abuso de confianza los que defraudan, prevalién­

dose de la que en ellos se ha depositado, al entregárseles

algunos valores en administracion, para un objeto determi­

nado, en depósito, comision tí otro cualquier título que pro­

duzca la obligacion de restituir, si en vez de conducirse fiel­
mente, retienen con engaños, se apropian, distraen, Ó disipan

estos valores.-(Art. 335, inc. (jo del C. Penal).

Eso ha sucedido realmente en el caso que nos ocupa; por­

que administrando Sturnp valores considerables de ~Iari'chal

como sócio en la «Casa de Cambio» y comisionista para colo­

car dinero á interés, títulos ambos qne le iniponlun la obli­

gacion de restituir aquellos fondos, en vez de vci-ificar!o, los

ha jugado)' perdido.

Este delito, sin embargo, se caracteriza mejor respecto al
valor del saldo Bellamy y á la negociacion Crotto que se

relaciona con él, porque habiendo recibido órden, que se

reconocia en el deber de cumplir, de remitir el expresado

saldo, para cubrir la cuenta de que procedía, lejos <1'3 cum­

plirla, retuvo por medio de un engaño calificado, esos fondos.
y los disipó luego jugándolos.
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En efecto, por el mes de :'>layo del 81, como se ha referido.

siendo deudor Stump á :\laréchal de mas de (los millones de

pesos moneda corriente, l-ste le dió órden, que reiteró des­

pues, de:'remesarle el saldo que se adeudaba á la casa BE'Ila·

my y C", qne en esa época importaba mas de un millon dE'

pesos.

:'>lediante osa órden formal y reiterada, es claro que este

valor quedaba afectado á un destino especial determinado

con precision, cual era el de satisfacer el crédito de la meno

clonada casa bancaria, no pudiendo desde entonces ser dis­

traído, ni aplicarse á otro objeto, sin infidelidad por parte

del adm inistrador : tanto menos, cuanto que segun se ha

observado y hecho notar, el mismo Stump -se consideró y

declaró en el deber de curnpl ir esa órden.

Xo lo hizo á pesar de todo, sino que engañando á ;'\[arl'­

chal en Europa, y aquí á su apoderado Budín con la supuesta

uegociacion Crotto, retuvo indebidamente esos fondos para

continuar jugando, como lo realizó : perdiendo en Noviembre

segun declara, lilas de jO,OOO Sf, y otras crecidas sumas ('11

Febrero slguicntc, que lo inhabilitaron de todo punto para

rost itu ir aquellos valores,

Xo es esto solo: la conducta en general del procesado,

mediante la cual ha privado á Maréchal de las fuertes canti­

darles que resulta deberle y h(1)(,I' derrochado, ha sido en

verdad manifiestamente censurable y criminal; pues entre­

I?ándosr sin reserva al juego, mientras le escri bia que no

jugaba absolutamente, para conservar los fondos que admi­

nistraba y poder disponer de ellos, no ha trepidado en la

r-leccion ele los modios, y ha puesto en práctica los que en

otra parte se han mencionado.

Ahora bien, tales engaños profundamente inmorales en

flagrante daño de la propiedad, y los medios empleados, como

la adulteracion de las cuentas y valores, con la supresion de

lleudas y suposicion de depósitos, no menos que la invencion

11(' colosales negocios y pingiies ganancias.
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Tales medios y artificlos, decíamos, capaces de engaitar á
cualquiera, sin que baste ;í precaverlo la común prudencia,

mucho mas si se emplean contra un socio ó comitente ausente
¡j grun distancia en Europa, cual sucedía esta YCZ, pertenecen

sin duda alguna al Derecho cri minal, y se comprenden bajo

el nombre genér-ico de defraudacion, siendo equiparados á la

estafa y abuso de confianza, ya que resultando los balances

disconformes con los asientos de los libros, este hecho no

deba castigarse con la pena del hurto.v--f Código <le Comercio,
art.283), .

Ji:.l'áJlU'1l de algunos ¡mutos discutidos-lo No puede enes­

tionarse, porque no es lícito dudar siquicrn, si un simple

dependiente sea capaz de cometer el delito de estafa, desde

que tenga ¡í su cargo valores ó dineros confiados á su ad m i­
nistracion, porque no solo puede defraudarlos abusando do

la confianza hecha, sino tambien inducir ;í su patrón con

dolo y artificio á fiarse de él : upropiándose «n seguida lo

que se le entrega.

Si un dependiente, puesto de acuerdo con un bribon. se lo
recomendase al patrón para que le vendiese á plazo, y consi­

guiendo (,1 que <"steasí lo verificase, se divid icse cnsezuidu

con el primero el valor de los objetos sustra idos por ese

medio engañoso, habria cometido evidentemente una estafa.

Si encargado df' pagar una deuda y habiendo recibido al

efecto el dinero, se lo apropiara sin verificar el pago: ó si

comisionado para cobrar un documento, después de realizar

la cobranza, disipase su valor, fuera de duda habria cometido

un abuso de confianza.

Se ha supuesto que un dependiente jauuis adm inistra : lo
cual es una equlvocacíon, pues el patrón puede muy bien

encomendarle ciertas operaciones <>confiarle una parte de la

administracion de los negocios; y si en ella el dcperul ientc

se conduce mal, defraudando los intereses de su principal.

pOI' declaración expresa de la ley, no solo es obligado á la

indemnizacion. sino qUl' incurre tambien en responsabili-
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dad penal. - (Código de Comercio, arts. 1;)5 y l Gl, inc. 2°).

2" Ni aun en el Derecho civil () mercantil, tratándose so­

lamente de la restitucion de los valores recibidos, se exige

indispensablemente como prueba, un contrato escrito, porque

110 todos requieren esta forma, y porque aunque su valor

exceda la tasa de la ley, habiendo un principio de prueba
escrita, lo cual es muy diverso, la entrega puede justificarse

con toda clase de prueba.-(Cód. de Com., arts. J92 Y 93.-

c. C., 1] 90 y 91, de Proc, 180).

Así en la sociedad aunque no exista contrato escrito ó este

no haya sido registrado, razones por las que deba considerar­

se insubsistente y nulo, tratándose solo de la disolucion de
aquella y división de los valores mancomunados, puede com­

probarse por los libros, la correspondencia, el empleo de la

firma social y muchos otros antecedentes.-(Cód. de Com.,
arts. 3!"l!"l y 4(1).

Ilógíco é irracional seria dificultar dicha cumprobacion

tratándose del descubrimiento de los delitos, en cuyo castigo

('S interesada la sociedad: si el hurto y el robo siendo de­

Iitos mas graves pueden acreditarse por todo género de prue­

ba, mal se pretendería que la estafa y el abuso de confianza

se justifiquen sola bajo la base de un contrato escriturado:
lu cual favorecería sobremanera el dolo.

~(. No es cierto que entre jugadores sea lícita la estafa /)

que estos carezcan de accion para pedir su castigo; ni en fin,

que este delito suponga lícita la procedencia de los fondos:

una cosa es la accion civil para la indemnizacion y otra muy

diversa la criminal para el castigo del delito; así entre juga­

dores y aun tratándose de juegos i licitos : el que hace tram­
pa, procurando artificiosamente asegurar el éxito, que solo

debe ser efecto de la suerte, indudablemente es un estafador.

-(Goyena, Derecho Penal, t. V, páj. 3(j3, N° lilG).

4° Como el mandato no puede versar sobre cosas ilícitas,

r en el general no entra la facultad de jugar ni de autorizar

el juego, entre las que corresponden al mandatario ó apode-
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rada, su consentimiento ó complicidad, jamás podria escusar
como se ha prctendido, la responsabilidad de un udm inis­
trador para con el dueño, respecto á los fondos que se le
hubiesen confiado con cualquier otro objeto, y que él hubiese
disipado en el juego,

5" No es cierto que el dueño pierda toda accion para re­
clamar los fondos ó valores, cuya administracion confiase
indebidamente su apoderado á una persona que sabia muy
bien á quien pertenecían, y los hubiese recibido á nombre
de este para admínístrarlos por su cuenta, y con arreglo
á sus instrucciones, lascliá'les desatendiera ó quebrantase des­
pues, desde que cuando menos resultaria una gestion de
negocios. - (Cód. Civ., lib,2°, seco an, tít. 18),

6° Es un gravísimo error pretender que aun en el De­
recho Civil, los del itos no sean una causa de obligacio­
nes; pues lo son en realidad; y ni Savigni ni nadie ha
enseñado hasta ahora lo contrario, aunque haya sostenido
perfectamente, (Jue no por eso se han de reputar actos ju­
rídicos; pues que no son destinados á crear derechos, y
la obligacion nace en ellos por accidente, fuera de la volun­
tad y del propósito del agente. - (C. C. art. ~44).

T" La diferencia caracteristica entre el dolo del Derecho
civil y el que la ley penal castiga como delito, no está en
que en el primero su autor, menos que dañar á nadie, se
proponga servir y promover sus intereses; pues eso mismo
sucede en el hurto, sino mas bien en la naturaleza de los
medios ó del artificio empleados; porque cuando para pre­
caver el engaño, no basta por lo regular la prudencia comun,
la ley en auxilio de esta, añade su sancion penal. - ( Orto­
lan, Derecho Penal, torn. 1", páj. 253 y ~4 ).

8° Seria una teoría nueva é inadmisible la de que el
acreedor que ha tenido cuenta con su deudor, deba suminis­
trar por sí mismo todos los elementos de la Iiquldacion, y

el que no bastándole confesar las partidas recibidas por él.
que se le descuenten por aquel, deba comprobar además
no habérsele hecho otras entregas : siendo que jamás po-
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dría presentar tales comprobantes, y que aquella demos­

tracion solo puede resultar de los que el deudor tiene (',

debe conservar en su poder,
!). Los li bros de los comerciantes á pesar de que sean

mal llevados ~. resulte deficiente la contabilidad, prueban

contra ellos, aunque no ¡i favor : pues admitir lo contra­

río seria no solamente exonerar á aquellos (le una gravi­

sima (' importante obl igacion, sino tarnbien recompensar

pi dolo y la mala fe, permitiendo que sus autores repor­

ten de ellos g'ran provecho, y haciéndolos de mejor con­

d iclon que los que cumplen puntualmente sus deberes,­

( Obarrío, tomo i-, páj. :\30, Xo 127. -Bonnier, Trnt, de las

Pruebas, tomo 2°, páj. 72li, x- i77 ).

10. Otro tanto sucederln si por resultar equivocadas ¡i
BU favor las partidas (le descargo, debiesen presumirse ine­

xactas taru bien las de cargo, cuando lo razonable y lo legal

es que tales Iibros hagan prueba en contra, pero no á favor:

lo primero porque nadie confiesa una obligacion falsa contra

sus intereses; lo segundo porque la prueba de un crédito

¡'¡ (le un derecho no puede consistir en la mera afirrnaciou

del mismo acreedor. Ó pretendido dueño. - ( Ley Sum. 22, D.
de Pecul ).

OBSERVACIONES SOBRE LA DEFENSA Y LA \"ISTA FISCAl.

Respondiendo á la acusacion, alega el Defensor, que no

cabe abuso de confianza de parte de Stump, cuando no ha sido

sino un simple dependiente, en quien ninguna confianza se

ha depositado ; pues que no ha administrado fondos algunos:
nada de esto es exacto, ni atendible,

Stump era un dependiente babilitado, y de consiguiente
sócio en la mitad de las utilidades, que manejaba libremente

un capital; era comisionista para colocar fuertes sumas á
interés y por último, ha hecho tambien de gerente y gestor

de negocios contrayendo obligaciones, percibiendo dinero y

suscr-ibiendo documentos á nombre deI «Cambio Central s,
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segun resulta de su propia confesion y (le los documentos

reconocidos por él.

Es verdad que mientras permaneció aquí Mnréchal, dcvol­

v ia dínriamcnte por la noche los valores que recibía por la

mañana; pero si tal condicion importaba una restriccion en

la confianza que se le dispensaba, esta misma IJI'C'caucion cesé

en ausencia de aquel, por deferencia del apoderado Budin; y

teniendo éste instruccion de no mezclarse en las operaciones

del «Cambio Central » la administracion llegó á ser entera­

mente libre,

Si Stump nada administraba, ¿pOI' qué rendía cuentas y
presentaba balances mensualmente sin intervencion alguna

de Budiu ? ¿Quién era, pues el administrador del «Cambio),

si no 10 era el procesado? Maréchal se hallaba ausente, su

apoderado Budín tenia instrucción de no mezclarse, y en
efecto, no se ha mezclado en las operaciones de aquel esta­

blecimiento.

Si Stump no tenia en su poder los fondos ¿cómo pudo

jugarlos y perderlos? ¿ Por qué se reconoce á sí mismo ex­

clusivamente deudor de la pórdida P ¿Por qué una HZ qUl'

jugó y perdió los fondos, se halló en la imposibilidad de dar

balance? ¿Cómo, en fin, la caja con las pocas existencias que

habían quedado, se ha encontrado, y ha sido inventariada en

su poder ?

En el mismo escrito, pretende el Defensor que los balances

pasados por Stump á Maréchal mientras se hallaba en Euro­

pa, los cuales han sido presentados y reconocidos en juicio,

son meros documentos de contabilidad, que solo prueban

contra aquel como tenedor de libros, no como cajero y admi­

nistrador.

Semejante pretcnsion es en todo caso inadmisible: pOI'·

que aun en la suposicion de que hubiese sido un dependiente

el que formaba los balances, estando firmados por el gerente

de la casa, harian prueba contra este, como la hacen los libros

contra los comerciantes, desde que sean tenidos á sus nom­

bres, aunque el que los lleva sea algun empleado subalternó.
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j Cuánto mas, siendo uno mismo el director, cajero y tenedor
de libros !-(Ctíria Filípica, lib. 11, cap. VIII, Nn 2.-Pothier,

Trat. dc las obligaciones, x-S:>i).
El hecho es inexacto, sin embargo, y la observación una

pura sutileza j precisamente en la época á que se refieren las
fechas de los balances no cm Stuurp, sino D. Luis Grobet,
quien llevaba los libros del « Cambio s, aunque no hn sido
este seguramente el autor de las falsedades que aquellos con­
tienen en disconformidad á los asientos de los mismos libros.

-CC. de Com., art. 383).
Cualquiera que fuese el concepto en que Stump formaba

los balances, desde que él se los remitia á su principal como
gerente del «Cambio s, hacen prueba ). demuestran haber ad­
ministrado fuertes sumas de que lo constituyen deudor; y lo
que es mas, haber procedido de mala fe y con infidelidad;
porque siendo imposible admitir en el procesado una duali­
dad de conciencia correspondiente á su doble carácter, es
claro que los fraudes de Stump contador, perjudican á Stump
cajero ó administrador,

Xiega el Defensor que la carta que Stump dirijió á Maré­
chal con fecha 24 de Setiembre de 1881, en que le dá cuenta
de la negociacion Crotto, diciendo haber invertido en ella
un millon de pesos moneda corriente, lo constituia realmen­
te deudor por esa suma; pues en la misma carta refiere que
hablando con Budín sobre esa negociacion, le habla manifes­
tado, que para llevada á cabo, necesitaba todo su dinero,
ademas del que Maréchal 13 exigia le remitiera á Europa
(saldo Bellamy).

Admitiendo que el procesado en esta época contase con
algunos fondos propios, y que en la frase mi dinero, no
se refierese al que de ordinar-io manejaba en el e Cambio»
en contraposicion á los valores procedentes del Banco Be­
llamy y CA, que no hablan ingresado á la caja de dicho
establecimiento, sino de un modo eventual; y prescindiendo,
en fin, de que la negociacíon Crotto era una pura falsedad;
habria sido siempre inexacto el que para realizarla en las
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condiciones en que manifiesta haberlo verificado, en la es­
presada carta á Maréchal, es decir, por un millon de pesos,
necesitase un valor mayor que el saldo Bellamy, que en
esa época ascendia á mas de un millon.

La referida carta tiene relación sin duda á las opera­
clones del mes de Setiembre, detalladas en el balance fecha 8
de Octubre siguiente, en el cual hace figurar la negocia­
cion Crotto, por un millon de pesos, que supone ser lo
mismo que Maréchal le ordenaba remitir por cuenta del
saldo Bellamy,

Adenias, en él da salida á este valor, que de otra suerte,
segun informe del Contador Quesada, debla figurar con la
existencia en caja: siendo por tanto inadmisible la supo­
sicion, de que dicha negociacion se presentase como veri­
ficada por cuenta de Stump, mucho menos, no estando auto­
rizado para invertir en negocio propio el capital ni los
fondos que manejaba de Maréchal, - (Cód. Civ., artículo
1919 ).

A nada conduce para probar lo contrario, segun pretende
el Defensor, el que dicha uegociacion Crotto no figure en
el balance de f. 3 cuad, 2", correspondiente al mes de l\Ia­
yo : mal podía hacerla aparecer en este balance, cuando decía

haberse realizado recién en Setiembre.
En cambio en dicho balance del mes de Mayo, hacia

figurar falsamente un valor aproximado á un millon de
pesos, en depósitos que suponía existir en los Bancos Ka­
cional, Provincial y de Carabassa, que resulta no haber teni­
do jamás.

Niega el Defensor que los fondos procedentes de Bellamy
ingresasen á la caja del (l Cambio Central J, mas esto resul­
ta no solo de los balances remitidos por Stump que com­
prenden esta cuenta, y de su propia confesion, al reconocerse
en el deber de remitir ese saldo que le exigía Maréchal,

sino tambien de los Iíbros del e Cambio J, sustancialmente
conformes con las cuentas de Bellamy, segun lo informado
por el Contador Quesada.

t.n.3
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Niegn tambien el Defensor que, segun el balance de f. :~,

cuad. 2°, fecha Xde Junio de 1881, que corresponde á las ope­
raciones del mes de Mayo, el expresado saldo Bellamy en
poder de' StUIllI', á quien se le ordenó remitido, pasase de
1,310$fts; pero tal pretension, resulta completamente equi­

vocada.

Esta partida figura efectivamente en el indicado balance,
con relacion á dicho saldo; pero como lo explica el Contador
Quesada, es solamente un valor imputable á esa cuenta;
mas no es el saldo III ismo, que por el mencionado balance
era en aquella época, de mas de un millon, y segun los li­
bros, de millon y medio.

Sobre los fondos entregados por Caro n y la Duval, se
dice en la defensa, que ai el procesado no estaba autorlzado
pat'a recibidos, estos no tendrían accion sino contra el mis­
mo Stump, lo cual no es cierto, desde que supone haber
remesado á Maréchal parte de esos fondos; y que si no
hubiese pretendido obrar por autorizacion, no es verosímil
que se los dejasen tanto tiempo en su poder; siendo así que
jamás dió cuenta de tal negociacion, que ni siquiera la hace
figura¡' en los libros, y que probablemente Maréchal la ig­
noró de todo punto.

Sobre los depósitos en los Bancos, que falsamente hacia
figurar el procesado en los balances, pretende el Defensor
que no habiendo estado autorizado Stump para adminis­
trar, no se encuentra en el deber de rendir cuenta de ellos,
¿ POI' qUI'.,pues, el único depósito efectivo que resulta hab~r

existido, se hizo á nombre del «Cambio Central JI de que
{·l era exclusivo administrador? ¿Por qué incluia tales fondos
en sus balances?

Nadie pide cuenta de esos depósitos, que se sabe muy
bien haber sido falsos, )' no haber existido jamás, De lo
que se le pide cuenta al procesado ~. de lo que se le
responsabiliza, es de los fondos que ha defraudado á Maré~

chal, valiéndose de tales artificios para inspirarle confianza,



retenerlos en su poder, y procurarse ganancias ilícitas en
busca de las cuales los ha desfalcado.

La rista Fiscal en 1" IlIStrlllcia,-El díctamen consignado
en este escrito, tiene por principal fundamento que el cCam­
bio Central» jamás fuó otra cosa que una casa de juego, y
que las mismas sumas procedentes de Bellamy le fueron
entregadas á Stump por Budin para jugar pOI' cuenta de
MaJ'échal.

Nadie sin embargo en el proceso dice tal cosa, ni esto apa­
rece de documento alguno; Maréchal y Budin lo niegan
absolutamente; y ('1 mismo Stump se declara deudor de los
dineros que ha perdido, desechando también el Juez á qllo

aquella suposicion : cuyas' consecuencias por tanto no pueden
menos de resultar equivocadas,

Entre tanto, el Agente Fiscal argumenta así: probado el
que Maréchal y Budín jugaban en la Bolsa, es evidente que
el «Cambio Central» tenia por principal objeto tales especu­
laciones; y que las fuertes sumas de que Maréchal se dice
acreedor de Stump, son en su mayor parte ganadas al juego:
pues que las especulaciones tomaron mayor proporcion debi­
do al crédito que Stump le dió:í la casa.

Por poco que se reflexione sobre el contenido de este lll'­
riodo que forma una especie de sorites, no podr.i menos do
notarse su falta de hilacion y la ninguna conexión que guar­
dan entre sí las ideas que en l'l se aducen, como antecedentes
respecto de los consiguientes,

Podia ser muy bien en efecto, que :\Iarl'chal y Budín juga­
sen en la Bolsa, sin que el e Cambio Central s tuviese por
principal objeto las operaciones de Bolsa.

Podía ser muy bien que estas fuese n realmente el princi­
pal objeto de aquel establecimiento, sin que las fuertes su­
mas que Maréchal demanda de Stump, fuesen en su mayor
parte adquiridas en el juego, desde que nada impide á los
jugadores tener entre sí otros negocios,

Podía ser en fin que á pesar de haber tomado mayor pro­
porción dichas operaciones de Bolsa, estas sin embargo no
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hubiesen producido ganancias, ni las sumas reclamadas pro­
viniesen de ellas.

Pretende el Agente Fiscal que Stnmp no ha sido adminis­
trador, comisionista, depositario, ni gestor de negocios res­
pecto de Maréchul, quien, pOI' lo mismo no puede imponerle
responsabilidad alguna, cuando segun se ha visto y queda
establecido, Stump ha sido todas estas cosas, ). ha desempe­
ñado todos estos papeles á la vez, á los cuales debe agregarse
todavía el de socio.

Ya mas adelante la vista Fiscal, y sostiene que el procesa­
do ni siquiera ha sido tenedor de dinero alguno ó fondos
pertenecientes á l\Iaréchal ; cuando el mismo Sturnp confiesa
que éste antes de marcharse á Eeropa le tenia dados 24,000
pesos fuertes; últimamente se reconoce deudor de todas las
partidas que figuran en el cuerpo de los balances como deu­
da, y cuando en fin, el mismo Agente Fiscal afirma que Bu­
din entregó ¡i Stump las fuertes sumas procedentes de giros
contru Bellamy y c-.

El Agente Fiscal opina que habiéndosele entregado inde­
bidamente por Budín á Stump los expresados fondos proce­
dentes de Bellamy, el procesado solo seria responsable para
con Budín, mas no rcsulturta deudor á Maréchal,

No cabe en verdad una apreciacíon mas equivocada. Budin
procedia como apoderado de Maréchal y entregaba dineros
de éste á Stump, que lo sabia muy bien, los recibía en
este concepto, y se declaraba en sus cuentas deudor á Maré­
chal pOI'esas cantidades, quien, conociendo á su vez tales
entregas jamás las desaprobó j pues no era al hacerlas Budín
que procedía indebidamente, sino en dejar la Caja en poder
de Stump, sin exigirle que diariamente por la noche depo­
sitase esos valores, como se hallaba establecido, y debía
haberlo verificado.

Establece la vista Fiscal que para que pueda tener lugar
el delito de estafa ó el de defraudación, es necesario que se
trate de valores reales, efectivos y no imaginarios, como son,
segun dice, los que se exponen en la Bolsa; pero si bien es
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cierto que en esta suele jugarse á la vez lo quP. no se tiene, no
lo es menos que por ese medio se derrochan frecuentemente
las fortunas mas saneadas y los capitales mas positivos.

¿ Qué razon tiene el Agente Fiscal para considerar imagi­
narios los 80,000 Sf',del Dr. Clu-istianl, los 40,000 de Caron,
los 12,000 de la Duvaleen fin, los G2,OOO de Bellarny, que
Stump exponía al juego de la Bolsa?

En cuanto á las doctrinas expuestas en el escrito que nos
ocupa, en lo que se relacionan con la cuestión, y no pueden
considerarse arregladas, las hemos observado ya: y por lo
mismo prescindimos de ellas en este lugar.

LA SENTENCIA APELADA

Teniéndose presente la relación de los hechos que dejamos
consignados fielmente en esta vista, tal como se desprende
de autos, y las rectificaciones que se han verificado también
sobre las doctrinas jurldicas que se rozan con 'la cuestion
sud jutlice, resulta, )" se demuestra facilmente, que la resolu­
cion contenida en la referida sentencia, por la cual se absuel­
ve al encausado del delito de defraudacíon, no es la con­
secuencia legítima de las prescripciones legales del caso
aplicadas al mérito del proceso.

Vamos sin embargo á emitir algunas observaciones espe­
ciales sobre los conceptos y afirmaciones que en dicha
sentencia se aducen como principales fundamentos, y los
antecedentes que se establecen como puntos de partida de
la resolucion á que arriba.

No es exacto en primer lugar, segun queda ya notado,
que la acusacion de estafa ú otra defraudacion, contra un
socio ó un administrador infiel, requiera indispensablemente
como base, la manifestacion de un contrato escrito y debida­
mente registrado, cual lo supone dicha sentencia para dese­
char la querella de Maréchal.

La .sociedad en que se haya cometido la estafa, puede
ser civil, y no necesita entonces registrarse; su capital puede
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no exceder de mil pesos fuertes, y no requiero entonces
escritura : aun excediendo tic ese valor, y no habiendo con­
trato escrito y registrado, no po:' eso se considera nula con
respecto ;Í las operaciones realizadas y á los efectos de la
d í vision : antes puede acreditarse de muy diversos modoa. y

mucho lilas debe suceder así para los efectos del Derecho
criminal: el castigo de los delitos, qne interesando al Estado,
conviene facilitar'. - (Cód, de C91Il, arts, 399 y 401 ).

Tampoco es exacto segun se sup0ne igualmente, qne haya
vaguedad, ni indetcrrn inacion en cuanto al capital, objeto
y condiciones de la asociacion en el caso presente, pues
ií. estos respectos Sturnp acepta la exposición de Maróchal,
y el único plinto ('11 que resultan disidentes, es el de si
aquel se hallaba autorizado ó no para jugar en la Bolsa
por cuenta de la socicdad : lo cual siendo ilícito, no de­
hiendo pOI' tanto presuniirse, y no habiéndolo justificado
Sturnp como lo declara pI Juez, se ha de suponer falso,

Xo pueden alterar el contrato, ni dificulta¡' realmente la
resolucion del caso, los abusos cometidos pOI' el procesado
excediendo sus facultades; y únicamente deben atribuirse á
tales actos los efectos que la ley les determina; ni es
admisible tampoco segun lo indica la sentencia, que se alte­
rase la sociedad solo porque sus operaciones alcanzasen ma­
yor desarrollo, fuera de que es necesario distinguir las ope­
raciones que Stump ejecutaba como socio, de las que practi­
caba como comisionista.

Xo es jurídico ni admisible, que tratándose del delito de
estafa pOI' un millon de pesos, que el acusador demuestra
haber tenido Stump en su poder, segun las cartas, balan­
ces y libros llevados por el mismo procesado, se deseche
la acusacion, por cuanto el acreedor no comprueba las partí­
<las recibidas por él.

Bástale á este respecto reconocer, como reconoce las par­
tidas de descargo quc se detallan en los balances ó se con­
signan en los libros; y si fuera de ellas el deudor sostiene
haber verifícado otras entregas de dinero. á l'l le toca com-



probadas con los resguardos que debe tener en su poder,
si es que puede permitirse á un comerciante probar contra
(,1contenido de sus libros, sin cjue pueda exigirse al acreedor
producir la prueba imposible de su negativa: nega/io per
rerum 11((/111'((1/1 J/I'(Jt'({/,i nequit,

Sobre este punto, el Fiscal no puede menos de hacer
notar graves equivocaciones en que, á su juicio, incurre
(,1 .Iuez (l '1110, porque si prevaleciesen los conceptos que
entrañan y fuesen erigidos en regla, de que la contabilidad
mala y deficiente en sus libros debiese aprovechar al que los
lleve, esto favoreceria sobre manera el dolo y la mala fe,

Encontrando, por ejemplo, que en los libros llevados por
Stump se tinjen depósitos á favor, toma ocasion de aquí
para suscitar dudas sobre la exactitud de las deudas que
acusan; lo cnal en vez de castigo, seria un premio á la
mala fe.

Encontrando, que la contabilidad es deficiente y que fal­
tan datos para establecer con ellos el resultado exacto del
negocio, deduce que \10 deben considerarse justificadas las
deudas (Iue se desprenden de los datos que existen; y de
esa suerte la contabilidad mala y deficiente en sus libros
favorecer-ía sobre manera á los comerciantes fraudulentos.
-( Bonnier, Trut. de la Prueba, tomo 20 páj. 325 N° iii).

Aunque las cuentas y cartas reconocidas en juicio, lo mis­
mo en el Derecho Mercantil que en el Civil, lo mismo en este
que en el Criminal, prueban plenamente contra sus autores:
y aunque el Juez rl quo encuentra que por los libros y balan­
ces de Stump, éste resulta alcanzado á favor de Maréchal
por fuertes cantidades que pasan de un millon de pesos,
rehusa darles crédito, suscitando las dudas mas injustifi­
cables.

Las partidas de cargo, pregunta el Juez del Crímen: ¿ Re­
presentarán entregas reales de dinero por Maréchal ? ¿ No
provendrán de ganancias de juego? ¿ No serán supuestas
por Stump para halagar á Maréchal ?

Con semejante criterio, Exmo. Señor, y con tales facul-
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tades en los Jueces para estimar la prueba resultante de
los libros y balances, el Fiscal no comprende en verdad,
cómo podr ian los comerciantes liquidar sus cuentas, ya
fuera para cobrar lo que se les debiese, ó para obtener el
castigo del fraude mas criminal.

Constando la entrega de una partida, por los mismos libros
del deudor ¿qué es lo que autoriza al Juez para no dar­
le crédito, introduciendo oficiosamente una especie de excep­
cion WJII numeratos pecnnice, no conocida en el comercio
y que nuestro Código acaba de suprimir tambien en lo
Civil ?

Habiendo declarado y repitiendo ahora mismo que no se
ha probado que Maréchal jugase asociado á Stump en el
e Cambio Central ~ ¿ cómo puede presumir' que algunos de
sus créditos constantes en los libros como procedentes de
causas muy diversas, provengan en realidad de juego? El
Derecho presume en las obligaciones una causa lícita, ¿ qué
es pues lo que autorizaría al Juez en este caso para pre­
sumirla ilícita?

Siendo, en fin, la falsedad 1In delito aun mas grave que
la estafa y abuso de confianza: y no presumiéndcse jamás
el crimen, no le es permitido ciertamente suponer falsas las
partidas ó asientos de los libros, respecto á los cuales no
se haya justificado que lo sean realmente; pero todavía
es un 'error mas grave aducir tal consideracion que con­
vertiria en un criminal al procesado, precisamente para ab­
solverlo.

Supone el Juez del Crimen que para que fuese proce­
dente la acusacion contra Stump, Maréchal debió probar
dos cosas: 1" La entrega de un millon de pesos á título
que produjese la obligacion de restituir. 2" Que el pro­
cesado la defraudó en la acepe ion legal de esta palabra,
cosas que no ha justificado,

Nada de esto es exacto.. Exmo. Señor, ni hay aquí mas
que apreciaciones equivocadas: la correspondencia, los ba­
lances y los libros llevados por Stump, acusan haber reci-
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bido de Maréchal dos míllones de pesos, uno de los cuales,
como lo reconoce aquel, debla remítlrse para pagar á Bella­
my : pero el juez, segun se ha visto, partiendo del supuesto
de quc el recibo del deudor no justifica la entrega por
el acreedor, exige equivocad.uneute que Maréchal hubiese
comprobado sus entregus, por separado y con prescindencia
de los documentos del «Cambio »,

Admite, sin embargo, el Juez del Crimen haberse pro­
bado, por confesion explícita del procesado, 1.\ entrega de
24,000 pesos fuertes; bien pues, entonces, y por lo que
concierne á la pena de la estafa, que es una misma por
esta cantidad que por 40,000, lo que importaba aver-iguar

era, si el procesado la defraudó ó nó,-( Cód. Penal, arto 334,
inc. GO).

La sentensla resuelve pOI' la negativa, tornando la de­
fraudacíon en el sentido legal de la pala bra, porque, aunque
es cierto que, habiéndose ordenado á Stump remitir el impor­
te del saldo Bellamy, él retuvo estos fondos con el engaño
mas odioso y repugnante, á protesto de un negocio que
inventó, continuó jugando en la Bolsa y los disipó, per­
diéndolos , esto, segun el Juez á quo, no importa tlefrau­
dacion en sentido legal,

La razon, segun él, consiste, en que quizá la intencion
de Stump, al proceder de esa suerte, fué buena, y sola­
mente se propuso favorecer sus intereses, sin perjudicar
los de Mnréchal. Pero ¿ cómo puede admit irse que no haya
dolo, ni se perjudique al dueño exponíendo al juego y per­
<Hendo sus intereses? ¿ Es, pues, un acto indiferente (~

inocente jugar lo ajeno, que se debe conservar r restituir?

Aunque la ley no presumiese la mala intencion en los
delitos, estando en este caso de manifiesto, es imposible
juzgar piadosamente. Stump, faltando á sus deberos y em­
pleando un engaño calificado, retuvo en su poder los fondos
de Maréchal, para continuar jugando á su nombre y por
su cuenta. ¿ No hay en esto fraude ?
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Continuo jugando en efecto, y los perdió. ¿ No hay en

esto d isi pacion ? ¿ Qué se entiende entonces por defrauda­
cion ('1/ sentido ¡"g((l, si no es pr-ivar ¡í otro de su propie­

dad pOI' medio de fraude, y tul que para precaverle no baste

la comun prudencia?

No ('S, pues, exacto, como supone el Juez de 1" Instancia,
(IUl' la acusación no presente un punto ele vista claro y

preciso, que haga resaltar la existencia del (lelito (PlC imputa

al procesado : porque apenas podr-ía imaginarse un hecho

lilas bien caracterizurlo, en situacion mejor definida que el

<¡ue el Fiscal acaba de ofrecer á la consideracion de V, E.,
deducido de los tórm inos de la acusacion y arreglado al mé­
rito (le la prueba,

Tampoco es cierto, que para fija¡' la responsabilidad del

procesado, fuese indispensable deslindar y determinar la

de Budin, desde que no aparece ni debe presurnirse en l'l

responsabil idad alguna criminal en el hecho de que se trata,

~. en la dcfraudncion que se persigue, por mucha que en

diverso sentido ó con relacion á Otl'OS hechos pueda cor­

responderle.
~o lo es en fin, quP el querellante haya probado incon­

duceutcmente hechos múltiples y complejos, agenos á este

juicio, pues fIue su prueba, puede decirse, no consiste sino

«u el examen de las declaraciones del procesado y (le los

documentos emanados del mismo, en cuanto conciernen' al

estado de sus cuentas; versando la testimonial princípal­

mente sobre la falsedad de la negociacion Crotto.

Cuando fuera verdad, como supone el Juez, que tales

hechos dieran lugar á la resolucion de cuestiones compli­
cadas y difíciles, deber suyo seria todavía, analizarlas pacien­

temente y estudiarlas con detencion ; porque los Jueces no

lo son solamente para decidir las cuestiones claras y senci-

llas, mas tambien las oscly'as y difíciles. .

Si con arreglo á las prescripciones que cita del Código
de Comercio; la decisión acertada de este proceso hacia

necesai-ia la intorvencion (le peritos él de rirbitros, para (le-
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cidir préviamente las lndicadas cuestiones, debió ordenar
su nombramionto : y de niugu na suerte pudo absolver al
reo, alegando la falta de un trám ite, que habria podido
y debido subsanar,

El Fiscal encuentra sin embargo de todo punto equi­
vocadas la intel igcncia y aplicacion que el .Iuez del CI"Í­
mcn hace (lp lo dispuesto en el art , 2~ del Código de
Comercio, al prescribir la declsion pOI' ¡ir1>itl'os de las cues­
tiones que versen sobre la existencia de fraude, CI'rOI"

dolo y simulacíon en la forrnacion Ó ejecucion de los con­
tratos.

Bajo di versos aspectos, el dolo y el fraude pueden cor­
responder ig-ualmente al Derecho Civil, al Comercial y al
Penal: si se trata del dolo comun y <le la reparación <le
los perjuicios, pertenece á los primeros; si de la pena
del fraude clasificado por delito, seria materia del último:
es pues á aquella especie de dolo y á los efectos indica­
dos, que se refiere dicha prcscripcion : Y por eso agrega
el citado artículo: sin perjuicio de la« acciones crimina­
les que ]JOI' tales hechos (de dolo y fraude ) pueden. tener
I liga 1'.

Mal puede entonces desecharse la acusacion en el juicio
criminal, bajo la consideración de que en las cuestiones
sobre dolo, para la indernnizacion de los perjuicios, deban
intervenir árbitros, ó de que este juicio sea previo, cuando
sucede lo contrario, pues con arreglo al art, UOI del C. C. en­
tablado como ha sucedido el juicio criminal, no podria
tratarse de la indemnizacion civil, sin que preceda la con­
denacion en aquel.

Por los motivos ex puestos, el Fiscal opina que no son
atendibles ni subsistentes los fundamentos bajo los cuales
el procesado ha sido absuelto en !" Instancia, )" que resul­
tando comprobuda legalmente la defraudacion de un millon
de pesos m/c. por que se le acusa, debe condenarsele :í la
pena del art. :~a-l, inc, (jo del Código, costas é indemniza-
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cion de perjuicios, revocándose en consecuencia la sentencia
apelada.

En cuanto al honorario del Contador nombrado por V. E. á
solicitud del exponente, en su concepto debe SE'r satisfe­
cho por la parle que fuese condenada en costas; y si nin­
guna lo fuese, ó aquella no tuviese de que satisfacerlo,
debe ser abonado por el Estado, como gasto eventual de la
Administración de Justicia.

Buenos Aires, Marzo 10 de 1884.



VISTA XXIX

·CAUSA DE PARRICIDIO

SUMARIO:

Este cremen es el mas horrendo ~. nbominnble; pues proviene de la
mns negrn ingratitud ; y consiste en haber orrebntndo el reo In vidn 01
autor mismo de In suya; retribuyendo usf el mns grande beneficio con el
mayor mnl imnginnble-e-Bnjo el aspecto moral quebranta el mas sagrado
de los deberes grabado por In nuturnlezu en el cornzon: y bnjo su faz
social, ntncn la subsistencin del Estado, disolviendo 1:1 fumilin que es Sil

fundnmento-Solon lo reputó imposible ó no quiso mencionnrlo por pu­
dor-El Derecho Romano y nuestros nntiguns leyes le ntribuinn tul muli­
cia, que lo consideraban capuz de infestar el mundo moral-En fin el
Código vigente lo declara indigno de conmiserncion, rechnznndo de an­
temnno, toda circunstancia ntenunnte-EI reo se encuentra confeso y
convicto del delito, deduciéndose de la relncion del suceso que hubo
prerneditncion y ulevosfu-e-Por tanto constituye tnmbien un asesinato: de
suerte que aunque el muerto no hubiese sido el pudre, el reo habrin in­
currido siempre en pena cnpitnl-EI Defensor careciendo de otros medios
de defensa, recurre á la suposicion de que el procesndo cuando cometió
el delito, sufría enegenncion mental-e-Nudn uutorizn sin embargo, esta
suposicion: el informe médico In desvanece: y el punto sc hnlln resuelto
rechazándose aquella; existiendo de consiguiente, á este respecto COS:l

[uzgadn-c-Por cualquiera de los delitos de asesinato ó purricidio reunidos
estn vez en uno, el reo merccin In muerte; pero 111 sentencia de primcrn
Instnncin lo exime de estu pcnn, y la subrogn con presidio por tiempo
indeterminndo, bnjo In considcrncion de haber durado el proceso mas de
dos años-e-En general pnrn que esta circunstaucin constituya ntenuacion,
seria necesurio que aquello hubiese sucedido sin culpa del reo; lo que no
se veritlcn en el caso actual, en el que fué el mismo reo, quien fingién­
dose loco, parnllzó por mucho tiempo In causn-e-Nc cs cxncto, ni puede
admitirse lo que establece In sentencia, que en causas criminales le sea
permitido al Defensor valerse indistintnmente de todos los medio·s-Ade·
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IIlUS, excluyéndose en cl dclito dc pnrricidio toda circunstancia ntenunn­
t«, por In nnturnlezn de In cnusn debió presciudirse de In que se hu in­
dicndo , á saber: 111 Inrgn durncion del proceso-Aunque In penn legnl en
el CII~o sea lu capitnl; no pudiendo nplicnrse en scgundn Instuncin, cunn­
do no viene impuestn en lu sentencin de In primer», cl Tribunal debe
nbstcncrse de ver iñcnrlo-e-Debe con todo, hacer al respecto 111 convenien­
te declarncionj y rengravnr In condcnn hnsta donde alcancen sus facultades
6 In ley se lo permitn-EI Fiscal propone que se adicione In penn de
presidio por tiempo indeterminado, con reclusion solitnrin del reo por
treinta dins en todos los nniversnrios del crhncn-EI Tribunal habrá sal­
vado nsf su responsabilidad, y Sil lis fecho á In justicia¡ que roclnmu á
grandes gritos, un terrible escarmiento, donde hn hnbido un inmenso es­
cándnlo.

Esma. Ccill/{/I'u:-El Fiscal, cn la causa criminal seguida
de oficio contra JOSl' Vivado, por parr-icidio perpetrado cn
esta capital el4 de Noviembre de 187i; contestando la es­
presion de agravios hecha por el Defensor contra la sen­
tencia pronunciada en In Instancia, que impone al reo la
pena de presidio por tiempo indeterminado, dice: que
siendo falsa la única consideración bajo la cual se pre­
tende la irresponsabilidad de aquel, ,Í, saber, la alienacion
del procesado; y encoutrandose estc por otra parte con­
victo y confeso de su delito, Y. E. se ha de servil' en
justicia desestimar tal prctension, y modificar la indicada
condena en el sentido de lo que espondra.

El crimen que el Tribunal es llamado á juzgar en este
lH'OCf'SO, Exmo. SC'ñOI', es el lilas atroz, horrendo y abomi­
Hable cn quc puede caer el hombre mas perverso y envi­
lecido: pues entraña la mas negra ingratitud que es posi­
ble imagina.'; consistlendo en arrebatar la. vida al autor
mismo de la suya y en corresponder así con el mayor mal
1'1 lilas grande beneficio.

Bajo el aspecto moral quebranta brutalmente el mas sa­
grado de los deberes, grabado primero con caractéres in­
delebles por el autor mismo de la naturaleza, en nuestro
cornzon: y lilas tarde por el Divino Lejislador en las ta­
blas del Sinay, ,i fin de que todos lo leyeran con sus pro-
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píos ojos. e Honra á tu padre y ¡l tu madre para que

vivas largos dius sobre la tierra. ~

Bajo el aspecto social, este delito destruyo r disuelve
la familia, primer grado (j núcleo de la sociedad, indis­

pensable ¡í la conservacion y mejora de la especie humana,

en el cual aquella y el Estado descansan como sobre su
propio y natural fundamento, que no se puede atacar Ó

remover, sin subvertir todas las instituciones civiles.

Es el crimen, Exmo, señor, que el célebre -Legisludor

Ateniense reputó imposible ó se abstuvo de mencionar

por pudor; que sl mencionaron mas tarde la Legislacion

Romana r nuestras antiguas leyes, fué para execrarlo con­

siderando el contacto solo del criminal con los elementos,

capaz de infestar todo el mundo moral; del cual procura­

ran aislarlo; r que el Código vigente declara indigno de
toda conmiseracion, rechazando en él de antemano, toda es­

cusa ó atenuacion: es el pu rricidio, en fin.

En efecto, Exmo. señor, viviendo el procesado resentido
desde mucho tiempo con su padre, ¡l causa del trato que

le daba; el cual supone haber sido, sino cruel, por lo me­

nos mezquino, duro r opresivo; y estando además segun

se colige, envidioso de su hermano, bajo cuyas órdenes se

hallaba, á quien aquel había encargado de sus negocios,
y pensaba también mejorar en sus bienes; el día indicado

como este lo mandase al mercado, sin permitirle cambia.'
d e ropa, considerándose humillado con esa órdcn, se exa­

Cel'VÓ sin duda terriblemente su rencor, r resolvió poner

fin á aquella situacion asesinando al padre, al cual se la
culpaba.

Por espacio de seis horas meditó la resolucion tomada

aquella tarde; r cerca de las nueve r media de la noche,

mientras las personas que estaban en el almacen se halla­

ban d istraidas: sin que nadie se apercibiese de ello, tomó
un cuchillo, r dirigiéndose á la trastienda en la que dor­

mitaba su padre sobre un cajon, lo derribó al suelo de
una puñalada, de la cual falleció á los pocos momentos r
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que fuó clasificada después, por el médico, de pronta V ne­
cesariamente mor/al.

Todo esto se deduce claramente, y consta del modo mas
positivo é indudable por las declaraciones de Juan Vivad o
á f. 20 vtu, hasta 25, de Juan Cerveto f ..2!l á 30, de
.Juan Bclcrand f. 30 á 33, de José Canepa f. 43 á 47 Y
confcsion del reo de f. 54 á 56, en términos que seria de
todo punto inútil en el estado actual de la causa, entrar á
discutir, )' demorarnos en la demostracíon de hechos re­
conocidos y constatados, que ahora mismo no desconoce
ni pone en duda el Defensor; y respecto de los cuales de
cousigulente, el reo, se halla convicto y confeso.

Su clasificacion no ofrece tampoco, Exrno. señor, dífícul­
tad alguna; y la tarea del Fiscal debe reducirse por tanto
á determinar la pena que corresponde legalmente,

De la relación que se acaba de hacer, se desprende que en
aquel suceso sangriento mediaron de parte del reo, pre­
meditacion y alevosía; pues que segun su propia confe­
sion, meditó el funesto plan por espacio de seis horas; y
lo ejecutó de improviso, á traicion, y mientras la víctima
se hallaba dormida; siendo imposibles toda defensa )' cual­
quier socorro.

Un hecho semejante era pues un asesinato; y aun cuan­
do no existiese la circunstancia de ser el muerto padre del
matador, este habriu incurrido por tal delito, en la llena
capital, como lo reconoce espresarnente la sentencia de la

Instancia, con arreglo á lo dispuesto en los arts. 207, 208
y 20!l del Código Penal.

El Fiscal espuso antes, que el parricidio era el delito
mayor que podía imaginarse: dijo mal y reconoce ahora
haberse equivocado: porque en efecto, se concibe una mal­
dad lilas grande y un crimen todavía mayor: la muerte del
padre asesinado, ó el parricidio mismo con premeditacion
). alevosía, que es precisamente el caso de Vivado, materia
de este proceso y que se encuentra sub-judice. .

y éase así, cuanto se equívocó el famoso Lejislador, á
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quien antes aludimos, pues, por mas que la idea de cier­
tos crímenes nos espante y horrorice, en realidad no ha)"
maldad imajinable, de que no sea capaz, ahora mismo, ¡í pe­
sar del alto grado de civilizacion que hemos alcanzado, y de
los grandes progresos de que nos ufanamos, la naturaleza
humana dejeuerada y pervertida.

La sabidurla de Solon no alcanzó á sondar el abismo de
iniquidad que puede contener el corazon del hombre; y en
vano, por honor á nuestra especie, quiso suponerlo siem­
pre grato ¡í los grandes beneficios y tierno pOI' lo menos,
tí los recuerdos de la niñez, los halagos del hogar y las
caricias de los padres. Los hechos le desmienten.

La defensa, volviendo al exámen del suceso que nos ocu­
pa, el cual es la prueba práctica y mas concluyente de esto;
careciendo de toda escepcion con que desvirtuar los tre­
mendos cargos que resultan contra Vivudo, pretende demos­
trar su irresponsabilidad moral; y al efecto recurre por
segunda vez, á la hipótesis que ningun antecedente hace
verosímil siquiera, del estado de al ienacion mental cuando el
procesado cometió el delito de que se trata,

El Fiscal ha dilucidado ya antes de ahora este punto
estensamente, en su vista de f. 125 á 13~ con motivo de
haberse opuesto la pretendida alienaciun, por obstáculo legal
¡í la continuacion de la causa: y ha patentizado con el aná­
lisis mismo de los hechos antecedentes, concomitantes ~"

subsecuentes al suceso que motiva PI proceso, como tam­
bien por los informes facultativos del doctor Santillan r
del Consejo de Higiene, la falsedad de semejante hipótesis:
l ím itrindose ahora por lo mismo, á reproducir lo que al res­
pecto espuso en la indicada vista.

Además, sobre este punto existe ya cosa juzgada, y no
es permitido de consiguiente volver sobre l'l; pues habién­
dose ordenado por el Juez del Crímen, en auto de 19 de
.Julio de 18i8, á causa del incidente mencionado, el sobresei­
miento (11,1 proceso, elov.indoso en consulta esta medirla.

t.II,.!
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V. E. á solicitud del esponente, por resolucion de 23 de Ma­
yo último que corre á f. liU, se sirv ió revocar aquella PI'O­

vldcncia, y inundó continuar el procedhuiento declarando:

(In" f'I /JI'fJI;'!.~((d'J In f'sla1Ja ni eS/III'o en el acto de pel'pf'lI'((1'

f'I d-tit«; ((/((1:(/(10 df' rnaqencuiot: 1//('11/((1.

Solo }lOR falta, Exmo. señor, examinar la pena impuesta

en la sentencia apelada, Y hacernos cargo de los motivos,

<'1} (PlC se funda pal'a establecerla el .Juez fi 'I'!". al objeto de
uveriguar si es justa y debe por consiguiente conflrmurse: ó
si pOI' el contrario, ha sido determinada de un modo equi­

vocado, y haya de cambiarse entonces, pOI' la que legalmente

corresponde, ¡') de modlficnrse por lo menos.

Aunque el Juez del Crimen reconoce espresarnentc en

dicha resolucion, que por cualquiera de los delitos de asesina­

to y purrrcid io, reunidos esta "('Z en uno solo, correspoudei-ia

al procesado, con arreglo ¡í las disposiciones del Código Cruni­

nal, la pena c.ipital : SJ abstiene sin embargo de aplicada en el

caso presente, y la sustituye con la de presidio por tiempo

indeterminado, en considcracion á que el proceso ha durado
mas de dos años: en conformidad de lo dispuesto en el

artículo lG2 que declara: que en los crímenes capitales aque­

lla circunstancia impedirá la aplicacion de la pena de muerte.

Mas como esta disposícion supone: que la prolongacion

del procedimiento y la demora de la causa tengan lugar
sin culpa del acusado, y en el caso sub-judice han PI'OVtl­

nido del sistema maliciosamente empleado en la defensa

para impedir la condenacion, haciendo pasar al procesado

por loco, sin estado realmente, y siendo esto una pura

superchería, el Juez á r¡IlU respondiendo anticipadamente á
esta objeción declara también, no serie imputable al reo

la conducta del Defensor,

Este principio, sin ombargo, si se le examina atentamente,

es inadmisible en toda su latitud; el Defensor es el PI'O­

curador legítimo del reo)' obra en su nombre y represen­
tacion: todo cuanto se practica con él es tan válido, como

si interviuiora el mismo reo en persona: peticiona por



-51-

este y consiente (í recurro (le las providencias; no pudien­

do por tanto dejar de perjudicarle las consecuencias de
tales actos, entre otras la demora que ocasionen.

Que no deban dañar al procesado irreparablemente, los
descuidos del Defensor, es equitativo, y asi se practica; pero

que hayan de aprovecharle tambien las artimañas y pro­

cedimientos ilegales de aquel, es absurdo: porque admitirlo

importarla recompensar lo mismo que se prohibe como
perjudicial.

En especial aceptar que la demora ocasionada calcula­

damente por el Defensor en las causas capitales, hubiese de
exlmir al reo de la pena de muerte, seria introducir la

pnictica mas viciosa y perjud icial: pues scrvlria de in­

centivo poderoso al Defensor, pal'll dilatar pOI' todos los
medios á su alcance, los procesos mas graves, en daño de

la causa pública; tanto mas interesada en el pronto castigo

de los delitos, cuanto estos son mas atroces y enormes.

No cs exacto tampoco, segun se afirma en la sentencia

apelada, que en el caso presente Vlvado ignorase y fuese

completamente ageno al plan del Defensor, de hacerlo pasar
por loco; pues al contrario, consta (Iue lo conocía y lo se­

gundó flngióndose efcct ivumcnte loco; y ha confesado oí
los señores del Consejo de Higiene, que se le habia indi­

callo que se hiciera el loco; pero que este era un papel

muy dificil, superior .i su capacidad, y que él no sabia
desempeñar.

Como un error conduce ií otro, el Juez del Crimen Vii

lilas adelante todavía: y declara tambieu: que el engaño,

la superchoria, las dilaciones maliciosas y todos los medios

en fin, son lícitos en la defensa de causas capitales, Esta
es una grave y evidente cquívocncíon: el Fiscal no puede

aceptar de modo alguno, semejante principio de moral:

tales medios son espresarnente reprobados pOI' Derecho: y

la ley manda que los abogados juren que se abstendrán

de emplearlos en cualquier especie de eausas.-L. L. 5,
tít. iu, r.n, 2, R. C. Y~. tít. 22, Lib, 5°, Nov. Ree.
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La mentira es siempre mala, y todo hombre debe á sus

.Iueces la verdad y el abstenerse de engañarlos: puede ser

d isi muluble en los reos el que la oculten, cuando en ella Ies
ya un grave daño en sus personas: y entonces no deben ser

ciertamente compelidos á manifestada; pero no se puede
tampoco ir mas adelante, recompensando también la astu­

cia y el engaño: al contrario, es regla de Derecho, que

nadie debe reportar beneficio de fin propio dolo: frau« rl

tlolu« 1/1'111in i patrocinar¡ dcbrnt.
Tenemos entonces, que debiendo ser imputable al 1>1'0­

cesado la demora de la causa; desde qlW sin los artificios

empleados en la defensa no habría durado mas de dos

años, segun ha sucedido, tal circunstancia en conformidad

al articulo 112 del Código no puede eximido en justicia

de la pena capital; y esto aun cuando solo se considerase
su delito como asesinato; pero constituye tambien un par­

ricidio; y bajo esta terrible faz tiene todavia mayor difi­

culta-l. y es mas· improcedente la rednccion de la pena

pOI' aquella circunstancia.

El Juez del Crimen al tomarla en consideracion : ha­
ciéndola valer de motivo suficiente para sustituir á la pena

capital, qne era la que correspondía legalmente, la in­

ferior inmediata en grado, no ha tenido presente que en
ello contravenía una disposición espresa, Y se manifiesta

al mismo tiempo inconsecuente.

Clasificándose por una parte, el hecho de haber durado

el proceso mas de dos años. de circunstancia atenuante

por el articulo 112, en el cual con referencia :i aquella, se
leen estas palabras: la causa enunciada de atenuacion; por

otra parte, )' segun lo reconoce el mismo Juez, el artí­

culo 211 rechaza absolutamente en el delito de que se

trata, toda causa de atenuacíon ó circunstancia atenuante:

pues esto importa la dcclaracion de que el parricidio no
('8 escusable (m caso alguno, como lo esplica el mismo autor

del Código en la nota correspondiente de su proyecto.
Comentando las palabras indicadas, dice el D¡,. Tejedor:



«estu disposicion se funda en rIue el respeto religioso,
que se rlebe al autor de nuestros días, impone el deber

de sufrirlo todo antes de poner' sobre él una mano sa­

crílega, Sin embargo, esta prohibicion por' absoluta que sea,

admite una disti ncion. Ella no se aplica sino á la escusa
que permite atenuar la pen« del delito, y de ningun mojo á
la jnst.ificacion, que lo hace desaparecer' del todo ev--e Part.

2, Lib. i-, título 1", § 3", art. 1". Y~ase tambien á Ortalan.
Derecho Penal Francés, tomo 1", piigina 4!11, N° 1106,

Si pues la demora en la tramitacion de la causa, mas

de dos años, no es estimada en el Código, sino por un
motivo atenuante en general de la pena: y si el mismo

Código prescribe como especialidad del delito de pan-ici­

dio, que no se admita en él escusa, ni circunstancia al­
guna atenuante; debiendo en consecuencia caso de conde­

na, imponerse inflexiblemente la pena capital, síguese qlH'

el Juez del Cr-imen, al cambiarla bajo la 'indicada conside­
ración, ha sido contrad ictorio consigo mismo; y que en esta

parte su sentencia se ha desviado de las prescripciones le­
gales,

Por' lo dl'IIH1S es manifiesta y palmaria la contradiccion
que existe efectivamente en la roferhla sentencia, cuyos

términos resultan irnplicant-s: por'que inmediatamente des­
pues de declarar el Juez que en el parr-icidio, el Código

Penal rechaza en absoluto toda causa de atenuacion, declara
también, quc acepta sin r-mbnrgo, la del artículo 162.

¿Por qué tal escepcion ? ¿Es esta acaso la causa mas gru­

ve y poderosa de atenuacion que podria ocurr-ir y llegar tí
alegurse en juicio? 1\0, ciertamente. ¿En qué funda en­

tonces el Juez la escepcion que introduce ,i una regla ab­

soluta? ¿Pues no acababa de decir que el Código las rechaza
á todas? ¿Y no es también principio constante en la .Ju­

risprudencia, que no debe distingu irse, donde la ley no
distingue? Uhi lec non distinquit, uec HO,'¡ distingllel'e del»
11111.'1.

V, E. pues, tiene que salvar esta contradiccion flagrante
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rechazando, á fin (le no deja¡' establecido un mal preceden­
te, la oxccpcion indcbldumente introducida; y debe ato­

nerse csn-ictamentc en Sil resolucion:i la reglu general

consignada en el precitado artículo 211, dentro de la cual

se halla comprendido sin duda alguna, el caso sobre que

He ha de pronunciar.
El esponente, por tanto se habria adherido de su parte á

la apclaeion interpuesta por el Defensor, y solicitado con­

tra el reo la pena capital, que es la que le corresponde

realmente: si entre las disposiciones con que el artículo

XO de la ley 15 de Diciembre del año pasado, ha querido

exprofcso imposibilit.ar en la practica, la aplicacion de la

indicada pena, (pIe en teoriu dejaba subsistente, no encon­

trase la que limitando las au-ibucíones del Trtbunal Supe­

rior, le prohibe aplicarla cuando no venga impuesta en la

sentencia de primera instancia,

Ya que no es posible pues, en esta parte, enmendar el

error cometido pOI' el Juez del Cr-imen, subrogando la pena

(le muerte á la de presidio que impone la sentencia apelada,

conviene por lo menos, para distinguir' el enorme delito

de parricidio de lJue se trata, de cualquiera otro, adicional'
la indicada pena, con la cláusula de reclusion solícitaría al

reo, por 30 dias en los an í versarios de su crimen, en con­
formidad al art. 102, inciso 3°,

Procediendo de esta suerte )' reagravando la condena hasta
donde alcanzan las facultades del Tribunal, salvará V, E,

los altos intereses de la moral, y habr.i satisfecho tambien

dignamente á la justicia, que reclama á grandes voces, un

terr-ible escarmiento, donde ha habido un inmenso escandalo:

el Fiscal lo solicita asi, en cumplimiento de su deber á
nombre de la causa publica que representa.

Buenos Aires, Setiembre 15 de 1882.



VISTA XXX

ASESINATO DE UNA MUGER POR SU MARIDO

SU~IAmo:

Primer aspecto dcl hecho-Indngncion Policinl-Antcccdentes recojidus
en los primeros momentos-e-Declurncion judicinl, en 111 cURI el reo lejos
de ratificar lo munifestndo anteriormente, expone: que no recuerda nbso­
lutnmente nudn del suceso-Vulor jurídico de esta rerrnctncion: Sil faltn
de verosimilitud y -inccridud, que se demuestra por el cxámeu de IRS
inexactitudes en que incurre el procesado-e-Aun climinndn HI confesion y
uunque no hnyu habluo testigos prescncintcs del delito, cxi-tc In prueba
que se denomina inferencia IIcccsal'ia-Lu tcntutivn de suicidio en el pro­
eesndo, es tnmbien un grnve indicio de Sil criminalidud-Yurins rctlexio­
nes .que apoyan estu misma conclusion; pues que sin suponerse culpnble
ni procesado, el hecho resultnriu inesplicnblc-c-Argumcntos de In dcfensu
.V respuesta á las objeciones deducidns-Primero: que In ley exige prue­
bus clnrus en los delitos, excluyendo la de presunciones-Diferencia entre
':slns y 111 inferencia IlCCMal'ia: á veces aquellas lIegun tnmbien á produ­
cir completa claridad; J' el Código solo IIIS excluye pnrn 111 imposicion
de 111 pena capital-e-Segundo nrgumento: la enngenucion mental quc
hucen presumir en el procesado, el haber padecido delirium. tl'emCIIS, J' cl
haberse tratado dc suicidar-Lo primero resulta desmentido por el reco­
nocimiento médico; y la tentutivn de suicidio debe atribuirse mas bien
á delito que á enngcnacion mentnl-Tercer argumento: 111 beodez; pues
es cierto que el reo, momentos antes del suceso, habia estado bebiendo
coñac, y ademns resulta del proceso que es beodo consuetudinnrlo-e-Lu
beodez voluntnria nuncn constituye escusa, y solo produce atenuacion,
desde que sen completa: mucho mcnos podrin servir de CSCUSII, siendo
hnbituul-e-Por los datos recojidos, el proccsudo no estaba completamente
beodo; siendo tan fuerte pura la bebida, que jnmás llcgn u perder de
todo punto el sentido-Cuarto argumento: haber obrado el reo dominado
y fascinado por la terrible pnsion de los celos-Esta suposicion es farsái­
ca: pues forma un ridículo constraste con la indiferencia que resulta de-



- ;)(¡-

mostrndn en el reo, respecto lí SIl esposn-e-Observuciones sobre 111 rolncion
(lo los hechos expuestos por el Defunsor, 111 CUIII so recuñen sobre vurios
puntos-e-Culiñcnciou legul del hecho y pcnulidnd que le corresponde­
Divergcnciu de principios entre el Código Penal y el Civil-e-Mieutrns
nquel scparñndosc de lu nntigua Lcgislueion, no equipnra ,)"11111pnrrici
dio, 111 muerto de ln esposa, el segundo 111 llnmn lÍ heredar junto con los
pudres ~. uun en coneurrenciu 1'011 los hijos.

Erina, ClÍnm/'a:-EI Fiscal en la causa criminal seguida

de oficio contra James Barret, por muerte dada á su es­

posa Brigida Brian, instruldo del proceso que se le ha co­

municado en vista, )' contestando á la espresion de agra­

vios hecha por el Defensor, de la sentencia de In Instancia

que condena á su patrocinado como autor responsable del

indicado delito, á la pena de presidio por tiempo indeter­

minado, dice: que esta resolucion es justa )' debe confír­

marse por sus fundamentos.

PRIMER ASPECTO DEL HECHO

Como á la una de la mañana del día 4 de Junio de 187i,

fué avisada la Policia de un crimen que acababa de per­

petrarse en' una fonda inglesa de la calle Reconquista núm.
2;;(;, dcnunciándosele pOJ' autor de aquel, al dueño de esta,

James Barrer.

Habiendo ocurrido inmediatamente el Comisario D. Má­

ximo I. Diana, encontró á Barret en el lecho conyugal,

herido en el pescuezo y bañado en sangre, teniendo ¡i su

lado el cadáver de su esposa Bl'Ígilla Brian muerta vio­

lentamente, pues aparccla degollada, )' presentaba tambien

varias otras heridas, hallándose allí mismo el cuchillo en­

sangrentado, con que se hubia consumado el delito.

Debajo de la cama habla una botella con coiiac consu­
mida mas de la mitad-e-Sobre la mesa de noche se nota­

ban manchas de sangre, )' cuando vino el médico Dr. Tag­

nole observe) también los muebles de la pieza en desórden

aunque este pudo ser obra de las personas que entraron



.lespucs del suceso y efecto de la confusion que debió PI'O­

ducirsc.

I:\DAGACION POLICIAl.

De las primerns indagaciones resultó que Barret á la hora

indicada, había recordado ¡i los huéspedes ingleses, que te­

nia vecinos en la pieza inmediata, para comunicarles qul'

acababa de dar muerte á BU mujer, y que él habla inten­

tado suicidarse hiriéndose en el cuello,

Al principIo no le hicieron caso; pel'o notando luego qul'

apenas pod ia hablar, se levantaron, entraron ¡i la pieza, y

hallaron que todo era exacto; pues la esposa de Harre I

renlmente estaba heridu )' muerta en su propio lecho,

y el mismo Barret se hallaba acostado á su 1:\(10 con 1111

tajo en el pescuezo.

Naturalmente, la noticia cundió en el acto y se trasrn itió

á todos los moradores de la casa, donde muy luego, siendo

prevenida por ellos mismos, acudió, corno Re ha referido,

la Policia, vino médico y se tomaron todas las medidas do l

caso.

Barret manifestó por señas al Comisario que (,1 era 1·1
autor de lo ocurr-ido, indicándole que habia querido cas­

ligar á su mujer'; se resistió durante algnn tiempo á admi­

tir la curacion: y no pudiendo cspresarse de palabra, es­

cribió en inglés un papel en que reconociéndose autor del

hecho, pedia que le dejaran mot-ir.

Veinte minutos despucs pcrmitló sin embargo, qlle ¡w 1..

hiciese la primera cura: y seis horas mas tarde pudo de­

clarar', y declaró efectivamente, que aquella noche hahia te­

nido un disgusto con su mujer, á la cual habia pedido 150 S
mjc, no queriendo ella darle sino lOO,

Que como á las H, fueron al circo Chlnrlni ; de J'('gTf'SO

se sentaron al rededor do una mesa, y allí empezó ¡i to­

mar bebidas eapirituosas hasta embriagarse; su esposa al

fin se recogió en cama; y cuando el sueño la había domi-
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nado, (,1 armado de un cuchillo la asió del cuello, le in­
liril) una herida, y sucesivamente las de mas, hasta matarla
habiéndose herido también (,1 mismo.

ANTECEDENTES

Tratando de indagarse los antecedentes que pudieran es­
plicar ('1 suceso, se vino en conocimiento de que Barret y

Brígida no se llevaban bien; pues am bos tenían el vicio
de la bebida, y de esto se originaban frecuentes reyertas,

El genio de aquella se había hecho irritable; tenia mu­
chus mujaderías, y algunos huéspedes, segun Barret, se mu­
rlaron do la fonda no pudiéndola sufrir.

Aunque (·1 fuera IIn beodo, le disgustaba el que también
bebiera su mujer; mas no lo podía impedir: ésta á veces
le cenaba la puerta, dejándolo en la call1'; y él tambien
hizo con ella lo mismo.

En fin, la noche del suceso tuvieron sin duda un disgusto
mas serio, porque habiendo ido ambos al circo con otra
mujer, al II ega r Barret quiso pagar por todos segun pa­
rece: pero no llevando dinero, su esposa solo le dió lOO

1'C'!'os ()IH' no alcanzaban sino para las entradas y asientes ell'

dos personns, y aunque él se lo observo, no pOI' eso ella
defiril).i darle mas,

Entonces i·1 se volvió á su casa, dejando á su esposa J'

la mujer que le acompañaba en el circo. Cuando regrc­
saron estas y las demas personas de la fonda que habían

asistido á la funcion, encontraron á Barret jugando á los
naipes con un italiano; y permanecieron todos reunidos to­
davia, conversando por espacio de una hora mas ó menos,

Barret no se hallaba beodo; pero segun parece estaba
tomando coñac: al retirarse se llevó consigo la botella; y

despues que su esposa se recogió entrándose en cama, (.J

permaneció aun en pii· y continuó bebiendo.
En esta situacion exasperado con el reciente disgusto de

que su mujer lo habia puesto en compromiso y abochor-



nado, debió entregarse á ..eflcx iunes amargas y al recuerdo

(le sombríos resentim ientos, (lue aumentados por la excita­
clon de la bebida, hicieron al fin estallar la cólera: (. im­

pulsaron á Barret á realizar los siniestros pensamientos de

que se hallaba sin duda dominado.
Asi se explican del modo mas natural los sucesos de aque­

lla noche; y de esta manera los explicó tambien el mismo

Barret en los prhneros momentos, en la d-claraclon que por

la mañana prestó ante el Comisario,

DECLARACIOX JUDICIAL

La I'olicla pues, dió por terminada su misión, consid«­

raudo el hecho completamente averiguado, y sin duda pOI'

esta causa descuide) examinar todas las personas que e:,l'
día se encontraron en la fonda, muchas de las cuales qlll'

habrían constatado con evidencia la criminalidad del pro­

cesado independientemente de su confesion, no han podido
ser habidas después.

El mismo Juez sumariante se descuidó tambien; pues dej(',

trascnrrlr mas de tres meses antes de llamar á este ,í prestar

su declaracion indagatoria, en cuyo tiempo reflexionando
sobre las consecuencias de su confesion, y aleccionado quiz.i
del plan que le convenía seguir en 6U defensa, pudo muy

bien comprenderlo, madurado y decidlrse á po nerlo en
ejecucion.

Ello es que llamado al fin á declarar ante el .Iuoz del Ct-i­
men, lejos de ratificar lo que dijo al Comisario y á dívcr­

sas personas el prí mer dia, expuso por el contrario, que

nada recordaba, ni siquiera haber prestado una declaracion:
que no podia de consiguiente dar razón del suceso, ni sa­

bia explicarse tampoco la pérdida de la memoria,

~ras esta explicacion, con todo no se hizo esperar; porqu<'
poco después el Defensor presentó el informe de un médico

residente en Flores, el cual decia haber curado á Barret ata-
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cado de detiriun, tremens, el mismo año 7i antes que ocur­

riera (,1 asesinato de su esposa.

Es evidente sin embargo, por el dicho de cuantas perso­
nas vieron á Barret al día siguiente, y en especial por los

informes de los Comisarios de Policia que intervinieron en

las primeras Indagaciones, que este hasta entonces conser­

"aba perfectamente la memoria de loe sucesos. ¿Qué ha

podido hacerle perder los recuerdos despues, en el Hospi­

tal á que fu~ conducido, donde no podía tomar bebida, ni

ha tenido tampoco ataque alguno de delirium tremens.
El procesado recuerda completa y minuciosamente todos

los hechos que precedieron á la muerte de su esposa con

RUS circunstanclas )" detalles; pero dice no conocer el cu­
chillo ensangrentado que se encontró y recojió de su píeza

por la Policia: cuando ese cuchillo le pertenece induda­

blemente, y cuando este recuerdo se refiere á la época de
cuyos hechos conserva memoria.

El cuchillo con el cual se perpetró el delito, habia sido

afilado, lHH'S se hallaba muy cortante, Ó segun las palabras

mismas del Facultativo que reconoció las heridas, ers fran­
ramente cortante; )" denota la prerned itacion del reo, ¡i quien

convenía por cierto desconocerlo. ¿Con qué objeto llevó

osa noche cuchillo á su pieza? ¿A qué fin lo había afilado

sino porque tenia ya resuelto el crimen, ¡i cuya ejecución

se estimuló solamente con la bebida?

LA RETRACTACION

Tratándose de una retractacion por parte del 1'('0, es in­

dispensable examinar la sincer-idad con que proceda y la

verosimilitud de los motivos que alegue (Mittermayer. «De
la Prueba en materia criminal, Parte IV, cap. VII, pájinu

242); si dijese, por ejemplo, haber sido amenazado para

confesar, engañado con la esperanza de penlon, inducido·

por error acerca de un hecho susceptible realmente de equi­
vocacion, chocarian menos el cambio y la contradiccíon:
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pero suponer la pórdida <11" la momoria precisamente en el

momento mismo del suceso, )" esto dcspues de haberlo re­

ferido detalladamente delante de muchas personas el dia
en que ocurr-ió, es de todo punto inadmisible.

No se trata ahora del valor juridico de esa confesion

extrajudicial, ni se niega que el reo en uso de un derecho

perfecto pudiese retractarlu: pero es cierto que ella tuvo

lugar, y considerada como un hecho que revela la lucidez
.le la razón en el procesado inmediatamente después de OCI1l'­

rlr el suceso que nos ocupa, es imposible borrarla, pues

que Dios mismo no puede suprirn ir del pasado los hechos

<Ille realmente han sucedido. Dcus infacta fucrre nequi],

qua: lacta sunt.
Bien, pues, siendo cierto é indudable que cl dia mismo

del suceso, á las pocas horas "de haber tenido lugar el ase­

sinato de Brigida Brian y la herida del procesado, éste,
como autor de todo, reflrió el hecho con varios detalles:

aun cuando no se dé valor alguno jurídico á esa relacion,

seria imposible prescindir de que en realidad Barrer no
había perdido entonces la memoria,

¿ Ha sido acaso cl procesado mas sincero y mas verídico

en las dernas partes de su doclaracion? No, ciertamente,
pues es constante qUl' en diversos puntos ha faltado de un

modo manifiesto á la verdad, lo cual no puede menos de
predisponer en su contra, induciendo una presunción mas

de criminalidad.
Dice por ejemplo, que hace cerca de cuatro meses qut'

habla sido preso sin saber la causa de su prision, ni cons­

tarle la nruerte de su mujer, aunque en el Hospital OY(1

decir que era muerta; cuando acababa de declarar asert i­

vamente, su estado de viudez, y cuando á f. 1; consta por

la diligencia del Escribnno que en 7 de Junio del 77, es
decir, tres días despues del hecho, materia del proceso, se

le notificó de órden del Juez la causa de su prislon.

¿Diráse que Barret aun no había recuperado la mcmoria?

Si el actuario no lo hubiese notado en su acuerdo, se ha-
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brla abstenido de notificarlo dando cuenta al .Iues, y pI
testigo D. 'I'iburcio Mnrtinez IJue suscribió á ruego suyo

aquella diligencia, tampoco 1(\ hubria vertficado, si hubiese

ere-ido que el procesado no se daba cuenta de lo que hacia.

Xadie ha advert ido en el Hospital en Barret la supuesta

enagcnacion Ó desmemorlumiento, ni aun el médico que lo

asist ia: allí no ha pedirlo continuar usando bebidas alcohó­

licas, ni ha tenido tampoco ataque de delirinm tremens.
¿ De dónde provendria entonces la pérdida del recuerdo,

de aquello mismo que ha pasado, cuando se hallaba ya en

<'1 Hospital?
Otra falta de verdad aun mas evidente en la declarucion

de Barret, consiste en afirmar que nunca tuvo disgustos con

su mujer, á pesar de convenir en que ambos se embriagaban;

lo cual siendo de suyo inverosimil, resulta ademas com­

pletamente falso por el mérito del proceso, que no solo d('­

muestra con plena evidencia el que esos disgustos han exis­

tido, sino que eran tan continuos, que podía decirse vivían

los esposos en completa reyerta, habiendo trascendido esto

no solo á las personas de la casa, sino tambien á la Policía.

Dice además el procesado no haber conocido al señor

D..Juan Cameron, ni al Dr. Tagnole siendo asi que aquel

v i via en su fonda, que ~I mismo le reveló ('1 suceso de la

muerte de su esposa inmediatamente de ocurrida, y que en

consecuencia fué Cameron qu ien lo avisó á la Policía, ha­

hiendo sido el Dr. Tagnole el que le hizo la primera cura.

Hin peligro, pues, de equívocacíon, se puede establecer, que

la declaracion judicial de Barret , pOI' la cual ha retractado

la (Iue tenia antes prestada á la Policía, no es sincera ni

veridica, antes bien adolece (le inexactitudes )" falsedades

manifiestas, que convencen de que en su rclacion, solo ha

tratado de ocultar el delito y evadir su responsabilidad.

APRECIACION DE LA PRUEBA

De todas maneras retractada la confi-sion del .'('0, segun
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se reconoce que tenia derecho para hacerlo: y no habiendo
oxistido testigos presenciales del hecho, podía preguntarse

qué justificativos subsisten, y con qué datos se convence al

procesado de haber sido efectivamente, autor del delito que
se le imputa.

Subsiste lo que se llama inferencia necesaria de hechos

innegables y bien constatados, fundada en que nadie mas

line el mismo Barret pudo S('I' autor del crimen que se per­

sigue, concrm-iendo ;Í demostrarlo todas las circunstancias,

y no existiendo en el proceso la mas leve indicacion on
diverso sentido. Mítterrnayer, Parte 7", cap. Iv, pág. 351­

Benthan e Pruebas judiciales » pág. 121.
Si la equidad resiste dar extricta aplicaclon á la ley que

hace responsable prima faci« al dueño de casa en la cual se

encuentra un cadáver con señales de muerte violenta, míen­
tras aquel no dé una explicacion satisfactoria del hecho (ley

n, tít. 25, lib. 8°, R. C.) el bnen sentido impone inevita­

blemente esa misma responsabtlidad, al morador de una pieza

donde aquello sucede, constando que él se encontraba en­

tonces allí.

Pero, si adornas resultase que él solo se encontraba en la

pieza con esa persona, momentos antes llena de vida r
un rato después asesinada, sin que aparezca que otro :11­

guno haya entrado, ni podido entrar allí, entonces es i m­

posible no dar asenso á la snposicion de que l'l es efectiva­

mente el asesino, pues esa snposicion es una inferencia no­

cesarla que se convierte en prueba legal, aceptada unáni­

memente pOI' los criminalistas.-Tapia, «Febrero Reformado­
tomo i O

, pág. In, núm. 41. Mlttermayer de la Prueba en

materia criminal, Parte 7", cap. 3°, nota 10, pág. 3G2.

Ahora bien, la defensa para establecer que no pudo ha­

ber testigos presenciales del hecho, reconoce y afirma en
términos es presos, que cuando aquel sucedió, se encontra­

ban solos en su pieza, la infortunada Bríg ida y Barret su

esposo, sin advertir que entonces viene á pesar sobre este toda

la responsabilidad, desde quc por consecuencia inevitable
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resulta que t·l fui> el matador: pues que nadie mas pudo

serlo.
¿ Quién puede asegurar, pregunta el Defensor ¡i f. UD, que

mi patrocinado fuese el autor del homicidio, desde que nadie
presenció el acto, y l:l se enconiraba solo Pi! la habitacion (con

su esposa se entiende) cuando se cornetié? En este caso

plantear <'1 problema equivale á resolverlo: en efecto, puede

asegurar aquello todo el que pueda afirmar, como lo hace
aquel, que cuando tuvo lugar el asesinato de Brigída, na­

die mas se encontraba con ella que su esposo.
Agréguese todavía, que ocurriendo esto á la una de la

noche, despues de haberse recojido todos en la fonda, inclu­

sos los esposos Barret y Brígida, la pieza en que dormian

y en que tuvo lugar el asesinato, se encontraba cerrada con

llave, y se advertirá que ni siquiera habria podido entrar

allí otra persona alguna.

La tentativa de suicidio por parte de Barret, que habla
empezado á dcgollarse con el mismo cuchillo con que acaba­

ba de dar muerte á su esposa, lo cual puede justificarse,

no por meras inducciones, sino pOI' datos positivos, es otro

comprobante del delito que se le imputa.
En efecto ¿ por qué queria quitarse la vida, sino por la

situación en que se hallaba despues de haber asesinado ¡i
su muger, y para evadir la responsabilidad de su crimen,

evitando la persecucíon y los sufr-imientos que le amena­

zaban de inmediato en pena de aquel? En una situacion

semejante, el suicidio es presuncion legal de criminalidad.
-Ley 24, tít. 1°, P. 78 •

Se ha dicho que el intento de suicidarse por parte de
Barret se just.ifica no solo por inducciones, sino también

de un modo directo y positivo; y así sucede en realidad.

Prescindamos, si se quiere, de sus repetidas confesiones
extrajudiciales por señales y por escrito, en que así lo ma­

nifestó expresamente, que el procesado ha retractado; siem­

pre quedaría su innegable re~istencia á admitir la curacíon,
que ponia su villa en manifiesto y evidente peligro, haciendo



- 65-

continuar la efusion de sangre por espacio de veinte minu­
tos mas.

e Puede afirmarse científicamente, dice, en su declaracion
de f. 49 el Dr. Tagnole, médico que asistió á Barret en los
primeros momentos, que la herida que él presentaba, se la
!la7n"a inferido él mismo 1>. No cabe pues duda de que el pro­
cesado intentó sulcidarse : y este hecho no teniendo otra
explicacion que la de que trataba de evadir la responsabili­
dad penal de su crímen, demuestra á su vez, que él era el
autor de la muerte de su esposa.

VARIAS REFLEXIO~ES

Cuando no existieran en contra del procesado las pruebas
-Iirectas é invencibles que se acaban de mencionar, bastaria
considerar su actitud y su conducta inmediata al suceso, para
persuadirse que nadie sino él mismo, fué quien dió muerte
á su esposa.

Efectivamente, y por mas que el Defensor suponga que la
amaba con ternura, y que á pesar de pequeños disgustos, sub­
sístia entre ellos el cariño conyugal, ninguna de cuantas
personas se aproximaron á Barret desde el primer momento,
en que el suceso de la muerte de Brigida fué conocido, notó
en él la mas leve demostracion de sentimiento, de pesar, do
dolor, ni de sorpresa.

A no haber sido él mismo el autor del hecho, era natural é
indispensable el que se manifestase sorprendido de lo ocurri­
do y que tratara de explicárselo de alguna manera, procuran­
do darse cuenta de los motivos, de los autores y del modo
en que pudieron llevarlo á cabo, haciendo alguna indicacion,
aventurando alguna conjetura, emitiendo, en fin, alguna re­
flexión por señas ó por escrito al menos, si no podía hablar.

Nada de esto ha hecho sin embargo, nadie ha notado en
Barret, en esos momentos, h menor demostracion de que
le preocupasen tales ideas: no precisaba ciertamente refle­
xionar para darse cuenta de los sucesos, ni necesitaba de

t.lI,!">



- 66-

explicacion alguna para comprenderlos; pues demasiado los
conocia bajo todas sus fases.

No habiendo sido Barret el autor de los hechos que exa­
minamos, éste debia hallarse en la misma casa, pues á esa
hora la puerta de calle estaba cerrada sin duda, y una
vez cometido el crimen habría procurado fugar : mas esto
tampoco se ha veriflcado, ni por la mañana faltaba per­
sona alguna de las que habitaban la fonda.

Tambien la puerta de la pieza de Barret que daba al
patio se hallaba cerrada por dentro; y habria sido necesa­
rio falsear la llave ó violentar la cerradura con grandes
esfuerzos; siendo muy difícil que no quedase rastro alguno
y que nada se sintiese al menos, por los que habitaban
la pieza inmcdiata, aunque tampoco ha sucedido esto.

Xada se hace sin causa; y suponiendo á Barret inculpa­
do en los hechos que ocurrieron, seria necesario indagar
los motivos que pudieran inducir al asesino á perpetrar
el crimen, esponiéndose á graves peligros si fuese sentido
y á grandes castigos si fuese capturado.

¿Una venganza? No hay dato alguno para presumirla, pues
no parece que los esposos hubiesen agraviado á nadie, ni
tuviesen enemigos de quienes recelarla,

¿Un robo? No era necesario asesinar á personas dormi­
das, que nada habrían sentido, )" que no opondrían resisten­
cia : adenias nada faltaba en la pieza de Barret, y nadie ha
notado el mas mínimo indicio de tal robo.

Toda suposicion pues, que tenga por base no ser Barret
el autor del hecho, resulta desde luego inverosímil y absur­
da: con mucha razon observa por esto el Juez á quo, que
nada induce á buscar al autor en una tercera persona, de cuya
presencia fugaz )' místerlosa, no resulta dato alguno.

ARGUMEl\TOS DE LA DEFENSA

El primero consiste en que l~s LL. 8 Y 12, tít. 14, P. 3, y
26, tít. 1", P. 7, declaran que las pruebas en causa crimi-
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nal, para que por ellas pueda condenarse al acusado, han
de ser indudables y claras corno la luz, escluyendo es­
presa mente la de presunciones, que muchas veces no aciertan
con la verdad.

Este argumento queda ya contestado de antemano, al dis­
tinguirse las presunciones ó congeturas que solo permiten
traslucir la verdad con probabilidad, de las inferencias ne­
cesarias de hechos bien comprobados que la demuestran
concluyentemente, y de los indicios infalibles que acreditan
con certidumbre la existencia de un hecho anterior, como el
parto es indicio de la cópula.-Goyena tomo 5°, Dro, Penal,
pág. G2!).

Si en lugar de meras sospechas, concurren como sucede
en el caso presente, hechos y circunstancias tan íntimamen­
te ligadas con el crimen que llegan él formar un convenci­
miento irresistible de quc el acusado lo ha cometido, estos in­
dicios entonces son verdaderas demostraciones y pruebas tan
claras como la luz, aunque no haya confesion, documentos,
ni testigos presenciales, y podrán servir muy bien de base,
para imponer al reo la pena de su delito-Ley 25, tít. in.us,
2" del Código.

Dados los antecedentes del caso y la situacion inmediata­
mente subsiguiente, segun se desprende de las declaraciones
de muchos testigos, habiendo quedado solos en la misma
pieza Barret y su esposa; no habiendo entrado alli otra
persona alguna; )' resultando aquella asesinada al lado de es­
te; nadie sino él, es claro, puede ser el autor del asesinato.

Al declarar el art, !H del C. P. vigente que ninguna pre­
snncíon por vehemente que sea, puede dar lngar á la imposi­
cion de pena capital, de que ahora no se trata, claramente in­
duce á admitir á contrario sensu, que muy bien puede mo­
tivar la imposicion de cualquier otra pena; pues la esccpcion
supone contraria la regla general: crccptio firmat rcqulam
in contrarium..
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SEGUNDO ARGUMENTO

El segundo argumento del Defensor en favor de la inocen­
cia del procesado, se fnnda en que siendo este un hombre en­
tregado á la bebida, se pretende que el mismo año 77 en que
tuvo lugar el asesinato de su esposa, y poco antes que ocur­
riera tal suceso, -Barret había padecido delirium. tremens, de
la cual enfermedad, segun informe que presenta, lo curó un
médico residente ahora en Flores.

Habiendo pues, continuado, se dice, en el vicio de la em­
briaguez, que es la causa de aquella enfermedad; y constan­
do que la misma noche en que fué muerta su esposa, Barret
habia estado tomando cognac, no es estraño que esto le pro­
dujese un nuevo ataque, y es posible tambien que durante
la enagenacion, asesinase inconscientemente á su mujer, tra­
tando de matarse el mismo.

La tentativa de suicidio, segun el Defensor, siendo un
acto contra el instinto de propia conservacion, muy natural
y poderoso en todos los seres vivientes, de notaria tambien
en Barret la perturbación de sus facultades intelectuales,
corroborando esta presuncion el antecedente de la enferme­
dad de que habia padecido.

No puede admitirse, ni seria fundada esta manera de ra­
ciocinar: por mas poderoso que sea en verdad el instinto
de la propia conservacion, el hombre en uso de su libertad
y por la energía de su voluntad, puede sobreponerse y se
sobrepone á el realmente (Ahrens «curso de Derecho Natural»
Parte Especial, cap. i-, § 2, páj. 111) poseyendo el triste privi­
legio de atropellar las leyes de la naturaleza; y siendo el único
animal que llega hasta atentar contra su vida.

Este hecho no denota locura, sino mas bien perversidad 6
extravío en las ideas, por la influencia de las pasiones y falta
de principios morales, estando averiguado por las mejores
estadísticas entre otras, la de Block que apenas una tercera
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parte de los suicidios provienen de enagenacion mental,
siendo los demas efectos de la desesperacion.-Tratado de
Estadística, Lib. 4°, cap. 16, § 4°, pág. 4i9.

El informe médico del DI'. Fernandez corriente á f. 122
destruye completamente y echa por tierra la hipótesis de
enagenacion mental del procesado, que ni en la actualidad
padece delirium tremens, ni presenta síntoma ó indicio al­
guno de haberlo sufrido en otro tiempo.

Segun el DI'. Fernandez, esta enfermedad tiene síntomas
caracterlstícos que le son propios, y que consisten en la apa­
riencia enfermiza y la vision errónea de animales de formas
repugnantes, que asaltan al enfermo en medio de la noche,
produciendo un terror formidable y el delirio,

En el dominio del oido, voces extrañas de timbre especial,
ajitan durante la noche al enfermo, profiriendo amenazas y
murmuraciones, que agitan é incitan el espíritu del alcoholis­
ta, á tal punto que se cree perseguido y rodeado de enemigos
que atentan á su vida.

Ahora bien, en Barret no Be manifiesta uno solo de estos
síntomas, no se notan en él tales alucinaciones, ni conserva
memoria de haberlas tenido jamas. á pesar de que producien­
do grandes y numerosos sufrimientos, dejan siempre algunos
vestigios ~. dolorosos recuerdos difíciles de borrarse entera­
mente,

TERCER ARGUMENTO

El tercer argumento del Defensor se funda en el estado
de beodéz de Barret, cuando se supone cometido el asesinato
de su esposa, de suerte que, á haberlo ejecutado en realidad,
habria procedido inconscientemente, sin darse cuenta de lo
que hacia: y por lo mismo no debería responsabilizarsele,
pues segun aquel se ha de eximir al beodo de toda pena.

Para probar esta tósís, aduce la ley G", tit. 2, P. 7", que
hablando de las injurias hechas al Rey, por alguno con beodez
6 seyendo desmemoriado ó locoordena que no se le imponga
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pena de ninguna clase: mas esta dísposicíon legal es especial
1)'11'<\ el caso á que se refiere, y no puede generalizarse su
doctrina.

En las monarquías por la necesidad de conservar al Rey
rodeado de prestigio, se consideran delitos graves las injurias
que se le hagan, aunque solo sean de palabra, pero como los
insultos de un beodo no pueden menoscabar en nada la re­
putacion, con mucho acierto se han despreciado, sin que
deba .hacerse esto mismo con los delitos ó crímenes que
pueda cometer.

Invoca tambien el Defensor la declaracion contenida en el
inciso 3° del art, 148 del Código Criminal, de que no se halla
sujeto á pena el individuo que cometa un acto criminal,
« siempre que haya sido resuelto y consumado en una per­
turbacion cualquiera de los sentidos ó de la inteligencia, no
imputable al agente y durante la cual, éste no ha tenido con­
ciencia de dicho acto ó de su criminalidad ».

Pero ¿ quién ha dicho (jue la beodéz voluntaria no sea im­
putable al que se embriaga y en ese estado comete nn delito?
Es cierto qne mientras ella dura, el agente careciendo de la
conciencia de sus actos, no puede tener voluntad criminal;
pero en un ser intelijente es un verdadero delito, abdicar su
dignidad J despojarse voluntar-iamente de la razon, que es
la que caracteriza al hombre, distinguiéndolo de los brutos.

Por eso ciertas Legislaciones, lejos de escusar el delito
cometido en la beodéz, le imponian al contrario doble pena,
á saber: una por el delito principal)' otra por la embriaguez
voluntaria.-Tissot, Derecho Penal, lib. 1°, cap. 4°, § 4°.

Agrega el Defensor, J lo repite con mucha frecuencia,
creyendo que esta circunstancia puede aumentar el efecto
atenuante de la embriaguez, que el procesado Barret es un
beodo consuetudinario: sucede empero, segun Derecho, todo
lo contrario; pues la calidad de habitual en la embriaguez,
es mas bien capaz de desvirtuar las consideraciones, que hi.
hacen aceptar como atenuacíon en los delitos.

Así es que, aquellas mismas Legislaciones que admiten la
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embriaguez por circunstancia atenuante de los delitos, pues
ninguna la acepta por escusa completa, segun pretende equi­
vocadamente el Defensor, suelen exceptual' el caso de que la
beodéz fuese habitual ó afectada, que solo tuviese por objeto
ocultar la premeditación.

Hablando Pacheco de la embriaguez habitual, se expresa
en estos términos: « Quien de ella se encuentra pose ido, ni
por indulgencia puede reclamar la irresponsahllidad de sus
obras. Total y parcialmente se la niega la ley. No hay para
l'l justificacion ni atenuacion. Y la ley obra en esto, si con
severidad, tambien y sin duda alguna con justicia, Los vicios
no han de ser causa para eximirse de la responsabilidad de
los crímenes,-Código Penal comentado, arto 9", ínc. 6°, nú­
mero 7,

Por conclusion de este punto, es de observar que el Defen­
sor, si bien ha justificado que Barret la noche del suceso y
poco antes de que tuviera lugar, había tornado un poco de
cognac, no ha demostrado en manera alguna que hubiese per­
dido de todo punto el sentido, ni los datos que suministra
el proceso permiten tampoco suponerlo, mientras que para
que la embriaguez atenúe el delito es necesario que sea
completa.c-Escrich, Dic., v. embriaguez.

Al contrario, Catalina Moldecz á f. 36 vta., declara que
aquella noche al retirarse Barret á su pieza, que por las indi­
caciones que hace serian ya mas de las doce, no estaba
borracho; )' aunque parece que continuó bebiendo, pues se
llevó la botella, por el corto tiempo que transcurrió hasta el
asesinato de su esposa, que debió ocurrir antes de la una, no
puede admitirse Iple la beodez fuese ya completa.

Esto se deduce también de la dcclaraclon del Dr. Tagnole,
que al hacerle la primera curación á Barret, si bien es cierto
que le notó 0101' á licor, no consideró completa la embria­
guez, pues solo dice que éste se hallulla un }lOCO beodo, ha­
biendo bebido quizás, para excitarse á la ejecucion del
crímen.

En este particular hay que tomar tambien en cuenta que
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el procesado era un hombre fuerte para la bebida, como él
mismo se lo manifestó al médico Dr. Fernandez, segun el in­
forme de f. 102, diciéndole : que ('1 alcohol nunca llegaba á
postrarlo y á ponerlo en completo estado de beodéz,

Hay que agregar en fin, la observacion muy justa y muy
exacta del Juez del Crimen, basada sobre un hecho afirmado
por varios testigos, que Barret mientras se hallaba con el
médico que le hizo la primera curacion, no pudiendo hacerse
entender, por la dificultad que tenia para hablar, pidió papel,
y en él escribió lo que quería decir, pues esto revela sin
duda alguna que su inteligencia no se hallaba ofuscada.

C:;ARTO ARGL"MEXTO

El último argumento del Defensor contra la graduacion
de la pena hecha en la sentencia apelada, se funda en los
celos de que supone se hallaba poseído el procesado respecto
de su esposa, á la cual amaba, segun dice, tiernamente y has­
ta con delirio : esta suposicion es un sarcasmo que contrasta
horriblemente, con la actitud de Barret momentos deapues de
haber sido muerta aquella; actitud la mas fria é indíferente
como se ha observado.

Para explicar esos celos, Barret ha forjado una historia que
viene á servirles de base; dice pues, haber concebido sospe­
chas á cerca de la conducta de su esposa, cuyo origen era que
durante el sueño, queriéndola despertar ella le había recha­
zado, pronunciando el nombre de Pedro, individuo que habi­
taba la misma casa 11.

e Que sus sospechas se robustecieron á consecuencia de que
habiéndose despertado una mañana muy temprano, notó que
su muger no estaba en el lecho, por lo cual se levantó de la
cama y al pasar á la otra pieza, vió que el i,nquilino Pedro
salia de ella para el patio; quedando allí su muger y dos
vasos de cognac sobre la mesa: que la reprendió fuertemen-
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te, por su conducta sin tomar una determinacíon seria; pues
él deseaba pillarla infraganti »,

No hay antecedente alguno en todo el proceso, ni la mas
ligera indicacion que apoye la rclacion de Barret respecto á
sus celos: Brigldu Brian, en cuanto á su conducta moral, go­
zaba segun parece, buena opinion: pues nadie ha dicho cosa
alguna contra ésta: y no seria razonable admitir sin justifi­
cativos de ninguna clase, la verdad de un hecho como el que
relata el procesado, que rebelaría en ella un grado de audacia
)' de cinismo poco comun.-Ley 51, D., pro-sócio Benthan
Pruebas Judiciales, páj.245.

Desde luego ocurre: que un marido que ama á su esposa
con ternura y con delirio, no desea por cierto pillada inf'ra­
ganti; que un hombre celoso no abandona, como él lo hizo
á su muger er:. el circo, sin vol \"('1' mas por ella, y dejándola
que se viniese como pudiera, tarde de la noche; ni le cierra
la puerta de calle, como tambien lo había verificado alguna
vez Barret, obligándola así á dormir en la Policía.

Mal se avienen los .celos del procesado con su inquilino
Pedro y el hecho de haberlo conservado, sin despedirlo; y
mucho menos con lo que declara Catalina Moldeez á f. 37 vta.,
que al volver con Brígída del circo, la noche del suceso, lo
encontraron jugando á los naipes, con ese mismo Pedro, de
quien debía hallarse tan ofendido )' que debla serie tan
odioso.

RECTIFICACIONES Y onSERVACIO~ES

Para no alterar el órden de esta exposicion, y por no haber
tenido hasta ahora oportunidad de emitirlas, hemos preferido
reservar para este lugar, algunas observaciones sobre ciertos
puntos especiales de la defensa, y la rectificacion de algunos
hechos afirmados en ella.

No es exacto, propiamente hablando, que el DI', Tagnole,
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al decir en su declaración, que él no oyó á Barret reconocerse
autor de la muerte violenta de su esposa y de su propia heri­
da, contradiga á los testigos Diana y Mejías, quienes habían

afirmado: que en presencia de aquel, el procesado por señas
manifestó lo indicado; pues estas cosas no son realmente
contrarias.

Aunque hubiese sucedido efectivamente, lo que deponen
los enunciados testigos, bien ha podido decir el Dr. Tagnole,
que {'l no lo oyó; porque la forma en que aparece haber sido
interrogado, le ha permitido declarar en favor del reo, sin
faltar á la verdad ; aun en el supuesto de haber presenciado
las señas mencionadas.

No es cierto tampoco, como lo da á entender el Defensor
con referencia á la declaración de Catalina Moldeez, que la
noche del suceso, las puertas de la pieza en que vivía Barret
con su muger, quedasen abiertas; lo cual en algo desvirtua­
ria sin duda las observaciones de la acusacíon,

Lo que ha declarado la expresada Catalina l\Ioldeez, es que
cuando se levantó, una de las puertas de aquella pieza se
encontraba abierta, y ella vió la escena que se presentaba en
el interior, los dos esposos tendidos en el lecho conyugal, el
lino muerto violentamente; el otro herido ;¡ bañado en
sangre.

Pero, la puerta á que esa declaracíon se refiere, era sin
duda la que comunicaba aquella pieza ó dormitorio por el
interior, con la del lado, que ocupaban unos ingleses y que
Barret les golpeó, llegando hasta ella, para avisarles lo que
ocurria; siendo constante que estos entraron al dormítorio,
cuya puerta de comunicacion debió quedar abierta,

La defensa prometió mejorar la prueba referente á la com­
pleta beodéz del procesado en la noche del suceso; y sin
embargo no lo ha verificado; ofreció así mismo probar la
enemistad de Catalina l\Ioldecz con Barret; y tampoco "lo
ha real izado. "

Tacha' la declaracion, por su singularidad, sobre que este
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testie uulus , mas ese principio en el caso sub jutlice es mal
aplicado : pues aunque tal declaraclon fuese aislada, lo que
no sucede, siempre seria importantieíma.c-Bonnier, ~ Tra­
tado de las pruebas ~ tomo 1°, N° 342, páj. 389.

Como el estado de irresponsabilidad al cometer el delito,
no se presume por Derecho, á quien alegue que cuando
delinquió se encontraba del todo beodo, es al que le incumbe
esa prueba, (C. P. arto 159) si bien no debe exigírsele una
justificacion completa, y le bastaria quizá una sola declara­
cion; pero si esta en VE'Z de favorecerle, contradice sus aser­
tos, es claro que le perjudicará sobremanera, produciendo su
condena sin atenuacion de la pr-na,

Supone el Defensor que las leyes de Alemania prescri­
ben al Juez est.ir á la declaracion del reo, tal como la hace,
mientras no se justifiquc su falsedad i si con esto se quiere
decir, que no existiendo otra prueba del delito que la con­
fesion del procesado, ésta debe considerarse indivisible, y
tornarse en todas sus partes, la doctrina es admisible : pero
no lo seria si se pretendiese darle otro alcance, ó hacerse
de ella diversa aplicacion.-Jlittermayer «de la Prueba en
materia criminal»-Parte IV, cap. VI, páj.238.

CONCLUSIO~

V. E. va á ocuparse de un crimen atroz, que quebran­
tando el Derecho divino y humano, escarnece las leyes
sacrosantas de la moral, y ataca directamente á la sociedad,
disolviendo la familia que es su base i el cual merece por
tanto ser reprimido con el mas severo castigo.

Un hecho tal como el que motiva esta causa, contiene
un exceso de ferocidad, pues qne ésta se emplea en un
ser débil y digno pOI' esto en torio sentido de conmisera­
cion, envolviendo tambien gran deslealtad, porque la mu­
gel', al entregarse sin reserva al hombre que acepta por
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esposo, le confia su destino, y lo hace creyendo en el constan­
te amor y los esmerados cuidados que se le prometen.

Mas en el caso presente ha mediado también, verdadera
alevosía en la acepcion rigorosa de la palabra, por haber
asesinado el marido á su esposa, mientras ésta, confiada en
la proteccion que él le debía, descansaba tranquila en el
lecho conyugal, esperando quizás las caricias á que tenia
derecho.

Nuestras antiguas leyes equiparaban al parricidio el he­
cho de dar muerte el marido á su mujer; y esta resolu­
cion no enrecia seguramente de fundamento, siendo en ver­
dad mayor el amor que la naturaleza inspira al hombre hácia
su esposa, que el que se profesa á los padres.

La escritura dice y lo confirma una constante experiencia,
que por aquella dejaría el hombre á su padre y á la madre,
para unirse á la muger completando su ser, ~' formando
con ella una sociedad íntima é indisoluble.

El Código Penal vigente, procediendo con menos filosofía,
decide en diverso sentido del de las leyes que nos han
regido anteriormente j y considerando sin duda menores los
deberes de los esposos entre sí, que los que existen para
con los padres, castiga el delito de que se trata, si bien con
mas rigor que el homicidio simple ó comun, con menos
pena sin embargo que el parricidio.

Así resulta contradecirse nuestra Legislacion en sus diver­
sos ramos j pues al mismo tiempo el Código Civil, en las
herencias abintestato, fundadas, como se sabe, en el cariño
presunto del finado, llama á la muger junto con los padres,
y lo que es mas en concurrencia con los hijos, que son
siempre preferidos á aquellos.

Se ha equivocado por tanto el Juez del Crímen al establecer
que el delito, materia del proceso, no admite legalmente
motivo alguno de atenuacion, porque esta disposicion es
propia esclusivamente del parricidio, existiendo efectiva­
mente en el caso sub judice, la consídoracíon de haber durado
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el proceso mas de dos años, que impide la aplicacion de
la pena capital.

El Fiscal invocando pues los artículos 207 :¡ 172 del
Código que concuerdan en su resultado con la disposicion
del 212, el cual establece para el que mate ¡Í su cónyuge, la
pena de presidio ó Penitenciaria por tiempo indetermina­
do, que es también la impuesta al procesado James Barret
por la sentencia apelada, concluye solicitando en justicia
su confirmacion.



VISTA XXXI

ASESINATO DE UNA MUGER POR SU MARIDO

smIARIO:

Esta cnusn versn sobre un hecho excepcionnlmente horrendo y que
reviste cnrnctéres odiosísimos-Reftcxiones ñlosóñco-socinles sobre la pro­
pensión nI mal, de la naturuleza hnmanu-e-Rclacion detallnda del suceso
que sirve de materia al proceso de que se tratn-Exámen de la defensa,
que consiste en suponer que el reo, nI cometer el delito, se bnllabn en
estndo de enngenacion mentnl-Ln conductn del procesado, aunque de­
muestra exccsivu y extrnordinarin ferocidad, no revela indicio alguno de
locurn-Crítica del primer informe médico que considera nI encnusndo
loco ti medias; siendo moralmente responsable pero no acreedor á In pena
capital-lmpugnacion de los otros certificados facultativos mediante los
cuales se declaró alienado nI reo, y se suspendió el curso de la causa-Se
hace notar y se demuestra la facilidad con que se expiden tales certifi­
cados, cuando se trutn de salvar la vida al delincuente-Se recuerda un
cjcmplo reciente en que, declarado loco un criminal por informes de los
médicos, se descubrió después que todo cm superchería-Otro tanto ha
ocurrido en el cnso presente: pues una circunstancia cnsual ha venido á
demostrar con evidcncin, que In supuesta nlienncion del prccesado crn una
grnn impostura-Desconfianza con que los Jueces deben aceptar tales in­
formes, pura no exponerse ti incidir en groseros errores, y á desempeñar
un pupel bien desairado.

E;L'l1Ul, Cámara . -El Fiscal en la causa criminal seguida
de oficio contra Irineo Gainza, por haber asesinado á su
esposa Gregoria Molina, en esta ciudad el 7 de Setiembre
de 1871; instruido por la vista que se le ha comunicado
del mérito del proceso, y contestando la expresion de agra-
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vios hecha por el Defensor de la sentencia que condena
á su patrocinado, como autor responsable del referido delito,
dice: que V, E. obrando en justicia, se ha de servir confir­
mar la rcsolucion apelada, y condenar al reo á presidio por
tiempo indeterminado, con reclusion solitaria de treinta dias
en los aniversarios del crímen; eximiéndolo de la pena ca­
pital, en consideracion al tiempo que ha transcurrido desde
que aquél se cometió,

Se trata, Exma. Camara, de un suceso horrible, de un
crímen verdaderamente atroz y con detalles espantosos, el
cual suscita las mas tristes y amargas reflexiones sobre la
perversidad del hombre, cuando rompiendo todo freno moral,
y cerrando su corazon á todo sentimiento generoso, se aban­
dona al ímpetu ciego de pasiones bravías que ofuscan su en­
tendimiento, y lo convierten á veces en una fiera sangrienta
ó en un mónstruo digno de execracion, por cuanto rebaja
nuestra especie presentándola degenerada y envilecida, hasta
donde no es posible imaginarlo,

Apropósito de un hecho tan bárbaro y repugnante, como
el de que vamos á ocuparnos, ocurrido sin causa alguna
ostensible, ni motivo aparente que lo esplique, se ha filo­
sofado mucho en esta causa, en el sentido de las ideas filan­
trópicas dominantes,

El hombre, se ha dicho, es bueno por naturaleza: y su
voluntad no se mueve sin algun estímulo que la escite, el
cual no ha existido esta vez, capaz de producir el trágico

y lamentable suceso que sirve de materia al proceso: Gainza,
pues, en el ejercicio de su razon, no habría concebido una
resolucion tan funesta, ni ejecutado un crímen tan atroz
)' abominable; debiendo suponérsele de consiguiente, fuera
de su juicio al cometerlo,

Tales teorías son completamente inexactas y equivocadas;
pues la naturaleza humana se encuentra viciada ó perver-
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ti da en sn orígen; el hombre es concebido en pecado; y
su corazon se halla inclinado al mal desde la adolescen­
cia: .le aquí esa confusa mezcla que en él se nota, de gran­
deza y de pequeñez, de elevacio n ~. de bajeza, de magna­
nimidad y de miseria, de heroismo, en fin, y de la mas
despreciable ruindad.

De allí tambien, esa lucha constante que cada uno ob­
sen-a en sí mismo, y que le atestigua su propia conciencia,
entre la aspiraclon á la virtud y la tendencia al vicio, entre
la razon y los apetitos, entre las pasiones y el deber; lucha
y oposicion, que no tienen, otra esplicacion, que la de que
las facultades del hombre se encuentran desequilibradas.

Cuando esto no fuese un dogma revelado, lo demostraría
una contínua esperiencia, que hacia decir á Job que la vida
humana era una especie de milicia; que obligaba á San
Pablo, á declarar, que sentia en su cuerpo una ley que
contradecía la de su espíritu; y que, por último, arranca­
ba á uno de los antiguos poetas, la queja de que no realizaba
el bien que deseaba, y ejecutaba el mal que aborrecia ; pues
conociendo lo mejor y aprobándolo, obraba sin embargo lo
peor.

Aunque la voluntad no se mueve efectivamente, sin moti­
vos, á querer ó rechazar una cosa, estos motivos, muchas
veces, menos que en los estímulos exteriores, consisten en
los impulsos de un corazon corrompido, que á su vez obedece
espontáneamente á sus propias tendencias desarregladas,

Viéndolo bien, todo el que delinque es un loco, pues
no obra ciertamente en razon y con cordura, al preferir
los consejos del egoísmo y la satisfaccion momentánea de
las pasiones, que solo presenta un goce efímero y enga­
ñoso, produciendo siempre un amargo dejo, á lo que exijen
la naturaleza racional del hombre en la vida social y la
realizacion de los fines providenciales de la creacion.

Mas esta especie de locura, por desgracia demasiado comun,
es insuficiente á producir la. irresponsabilidad moral: por­
que proviene solamente de ligereza, y consiste en la falta
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de ret1exion, que aun siendo como son culpables, no dejan,
segun la opinion de un ilustre filósofo, de ofrecer la obser­
vacion consoladora de que, en los mas graves delitos, suele
haber parte de niñeria.

11

El exponente pide disculpa de haberse demorado en las
reflexiones que preceden, antes de referir el hecho, mate­
ria de la causa, tal cual resulta del proceso; pues que no le
era posible relatarlo impasiblemente; )' porque ademas, aque­
llas han sido provocadas por las consideraciones filosófico
sociales que abundan en la defensa.

El procesado es un hombre siniestro, de carácter som­
brío y de perversa reputacion: casado con Gregaria Malina.
tenia cuatro hijitas, todas pequeñas y la última todavía de
pechos, que criaba la misma madre; viviendo toda la familia
en una sola pieza, que ocupaba en el segundo patio de la
casa, calle Rio-Bamba N° 40.

Cuando tuvo lugar el snceso de que se trata, que fué en
7 de Setiembre de 1Sil, hacia año y medio que Gainza
no trabajaba en cosa alguna, y permanecia en la mas com­
pleta ociosidad, dedicado á la bebida, constituido en un
aislamento absoluto y entregado sin duda, á lúgubres preo­
cupaciones que engendra la imaginacion en semejante estado:
sin salir á parte alguna, sino en las noches oscuras, en
las cuales regresaba tarde.

A su esposa por el contrario, se la supone una muger vir­
tuosísima, humilde, sufrida y trabajudora : pues, á pesar
de que criaba, sostenia la familia y á su propio marido,
cocinando, lavando y planchando; sin que nadie refiera
haberle escuchado una sola queja, ni aparezca tampoco, pues
que se hallaba resignada á su snerte, que tratase de adoptar
medida alguna para salir de situacion tan penosa y des­

graciada.
t.II,6
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Parece que una conducta tan prudente, meritoria y heroica

debiera haberle conciliado el cariño y aun la admiracion de
su mnrido : no sucedió así sin embargo, antes al contrario,

éste, exasperado sin (Inda continuamente 1'01' la bebida y do­

minado pOI'sospechas ó aprensiones, aunque del todo infun­

dadas, le hnbia cobrado un ódio profundo ; la trataba bru­

talmente, y la hacia sufrir verdaderos tormentos.

Baste decir que aquella infeliz muger dormía todas las

noches atada con una cadena de fierro ó los pies (le la

cama : quc una vez hubo de sacarla á las quimas para matar­
la, y solamente la dejó á ruegos de las niñitas; y en fin,

que seis dias antes del suceso que nos ocupa, le descerrajó
un tiro de rewolver, que por fortuna le erró, dejando la

bala sus señales en la pieza.

Llegamos ahora al término de esta tragedia inverosímil
,.. increíble, á pesar de los tristes presagios que hemos rela­

cionado, si no se hallase de todo punto esclarecido ';JO com­

probado el hecho.

En la referida noche del 7 de Setiembre, irritado siempre

Gainza con su esposa y excitado quizá por la bebida; pues

no se sabe por qué, ni que hubiese mediado motivo espe­

cial de disgusto; y él solo dice que lo tenia aburrido con
habladurías; que de continuo vivía receloso de sus acechan­

zas: pal'a lo cual no tcnia fundamento alguno, con nuevos

tormentos, puso término al martirio de su víctima.

En uno de sus arranques salvages de ira, arrebatando á

su esposa de los brazos, la niña á que daba de mamar y

en presencia de otras dos de sus hijitas, le disparó un balazo,

y le causó con él una herida, la cual vertía abundante san­

gre ; pero que á pesar de eso, no era mortal.

En seguida, )' sin haberse ella vendado siquiera la he­

rida, aunque esto sucedía á una hora avanzada de la no­

che, le mandó que cebase mate; lo cual hubo de ejecutar

humildemente; mas al traer y llevar el mate, iba dejando

naturalmente un regnero de sangre, tJue empezando desde



el brocal del pozo, donde sin duda lo cebaba, terminaba en
la pieza, que ocupaban.

El sereno y el comisano de policia se habian apercibido
de la detonucion del tiro, y buscaban el lugar en que se
hubiese disparado, cuando fueron llamados pOI' los slldidos
de-pito pidiendo auxilio, que partian de la casa que habitaba
Gainza, y eran dados por la dueña Da Liberata Bazabc:
diriglóudose allí desde luego los espresados agentes.

Apenas aquel advirtió que abrían la puerta de la calle,
se apresuró á encerrarse cerrando la suya: pero como dichos
agentes de Policia, entrando al segundo patio y encendiendo
luz, notasen el reguero de sangre que iba á la pieza de
Gainza; )' aun hallasen tambien charcos de sangre en ciertos
puntos, aproximándose á ésta, le ordenaron que abriese : pues
querian saber de que provenía aquella sangre,

Gainza les contestó que no era nada: que se le habi a
disparado un tiro, y lastimádose ligeramente; pero que ya
su mujer lo estaba curando. Uno de los agentes le oyó tam­
bien hablando con esta por lo bajo, las palabras siguientes:
e Contéstales tú ; y diles que me estás curando >, Ella lo hizo
realmente, y con voz apagada repitió lo que acababa d('
manifestarles su marido.

No satisfechos aquellos con la respuesta, le intimaron nue­
vamente abriese la puerta, amenazando con echarla abajo:
entonces se oyó un segundo disparo dentro de la pieza:
ellos forzaron las puertas, y en esos momentos Gainza alzan­
do de sobre le mesa un gran cuchillo, atropelló é intentó
salir : mas oponiéndosele el comisario, que le tiró un pun­
tazo con la espada, aunque sin alcanzar á herirlo, se rindió
inmediatamente y se dió á preso.

Al penetrar en la pieza los agentes de Policia, que entra­
ron efectivamente en el acto, encontraron un cuadro el mas
horrendo )' aterrante : la desgraciada esposa de Gainza, con
un ojo reventado de un balazo, yacía tendida sobre la cama,
y se estremecía en las convulsiones de la azonia : mientras
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varias de sus tiernas hijitas rodeaban espantadas aquel lecho
fúnebre.

Hay mas aun: preguutandole el comisario á Gainza, si
no había tenido lástima de aquellas criaturas, le declaró,
que la mayorcita solo pOI' no haberse hallado presente, habia
escapado de correr la misma suerte que la madre, y que su
intcncion era matarlas á todas.

j Tal es, Exma. Cámara, el crímen cometido y tal el
monstruo que lo cjecutó! j Casos hay ciertamente, en que
la justicia parece no satisfacerse sino con el talión, pues
que el delito no se puede lavar sino con la sangre del cul­
pable! Pero la accion del tiempo, á que nada resiste, ha
pasado en cierto modo la esponja del olvido sobre este
suceso : y si no hubiese conseguido borrado enteramente de
la memoria, lo ha desvirtuado mucho sin duda.

Es verdad que al estudiarse de nuevo," los detalles hacen
hervir la sangre, y erizar el cabello, sublevando la indíg­
r.acion ; mas ésta se calma luego al recuerdo de once años
de suplicio y de contínuo martirio del criminal, entregado
en todo ese espacio de tiempo, á la tortura de crueles re­
mordimientos; la piedad se escita, y ésta no puede menos
de sobreponerse al fin.

Es forzoso que así suceda, desde que se admita la creen­
cia consoladora y humanitaria, de que no hay criminal abso­
lutamente incorregible, ni falta alguna moral, por grave
que sea, que no alcancen á expiar las lágrimas del arrepen­
timiento; siendo por esto la desesperacion, la mayor de
todas ellas.

JII

No puede sin embargo el Fiscal ir hasta reconocer la
inocencia del procesado, aceptando su irresponsabilidad, con
reconocer la escepcion opuesta de alienacion; pues agra­
viaria en ello la verdad y la justicia, y ofenderia tambien
la memoria de la víctima ; estando tan convencido de la
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criminalidad del reo, que se siente tentado de aplicarle
los conceptos, con que allá en el principio del mundo, fué
interpelado el primer fratricida: ¿ Qué has hecho? i La
sangre de tu esposa está clamando justicia desde l« ticrra !

No! Digan lo que quieran los informes médicos, el pro­
cesado, cuando delinquió, no se hallaba fuera de su jui­
cio: así lo revelan los antecedentes, como las circunstancias
concomitantes y subslgulentes al hecho, constatadas por el
mérito general del proceso. A las conclusiones de los re­
presentantes de la ciencia poco conformes entre sí esta vez­
opondremos pues, los dictados del buen sentido, que aquella
no puede contrariar seguramente.

Respetando como se merece In ciencia médica, y sin ofensa
alguna de los que la profesan, al estimarse practicamente los
datos que con frecuencia suministran á los Tribunales del
Crímen, es imposible dejar de observarse: que despresti­
giada la pena capital por la propaganda de ideas huma­
nitarias; y por el contrario, popularizados los principios
abolicionista", para eximirse el 1'('0 de aquella pena, ya sea
que en justicia le corresponda Ó nó, rara vez deja de encon­
trar apoyo en informes mas indulgentes que exactos,

La alienacion ha llegado así ¡j ser la defensa ordinaria (le
todos los delitos capitales, que por la evidencia de los hechos
y por su propia enormidnd, ninguna admiten. El sentido
comun, sin embargo aconseja prudentemente, desconfiar (le
esas locuras momentáneas é improvisadas, que ni se ma­
nifiestan antes de haberse cometido el delito, ni tampoco
duran despues, sino el tiempo que conviene paralizar la
causa, para imposibilitar la aplicacion de la indicada pena,
haciendo olvidar el crímen y su atrocidad,

Gainza por ejemplo, jamas antes del suceso que motiva
su causa manifestó síntoma alguno de locura, aunque si,
rasgos de perversidad: ni declarada aquella judicialmente
por dictámen de los facultativos, ha subsistido sino hasta
que el mismo reo encontró ya conveniente, promover la
prosecucion de su mencionada causa; paralizada muchos
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varias de sus tiernas hijitas rodeaban espantadas aquel lecho
fúnebre.

Hay mas aun: preguntándole el comisario á Gainza, si
no había tenido lástima de aquellas criaturas, le declaró,
quc la mayorcita solo pOI'no haberse hallado presente, habia
escapado de corre¡' la misma suerte que la madre, y que su
intencion era matarlas á todas.

j Tal es, Exma, Cámara, el crimen cometido y tal el
mónstruo que lo ejecutó! j Casos hay ciertamente, en que
la justicia parece no satisfacerse sino con el talión, pues
que el delito no se puede lavar sino con la sangrc del cul­
pable! Pero la accion del tiempo, á que nada resiste, ha
pasado en cierto modo la esponja del olvido sobre este
suceso; y si no hubiese conseguido borrarlo enteramente de
la memoria, lo ha desvirtuado mucho sin duda.

Es verdad que al estudiarse de nuevo,' los detalles hacen
hervir la sangre, y erizar el cabello, sublevando la indig­
r.acion ; mas ésta Re calma luego al recuerdo de once años
de suplicio y de continuo martirio del criminal, entregado
en todo ese espacio de tiempo, á la tortura de crueles re­
mordimientos; la piedad se escita, y ésta no puede menos
de sobreponerse al fin.

Es forzoso que así suceda, desde que se admita la creen­
cia consoladora y humanitaria, de que no ha)' criminal abso­
lutamente incorregible, ni falta alguna moral, por grave
qne sea, que no alcancen á expiar las lágrimas del arrepen­
timiento; siendo por esto la desesperacion, la mayor de
todas ellas.

111

No puede sin embargo el Fiscal ir hasta reconocer la
inocencia del procesado, aceptando su irresponsabilidad, con
reconocer la escepcion opuesta de alienacion; pues agra­
viaria en ello la verdad y la justicia, y ofenderia tambien
la memoria de la 'víctima: estando tan convencido de la



- W¡-

criminalidad del reo, que se siente tentado de aplicarle
los conceptos, con que allá en el principio del mundo, fué
interpelado el primer fratricida: ¿ Qué has hecho? ¡ La
sangre de tu esposa está clamando justicia desde la ticrra !

No! Digan lo que quieran los informes médicos, el pro­
cesado, cuando delinquió, no se hallaba fuera de su jui­
cio: así lo revelan los antecedentes, como las circunstancias
concomitantes)' subsiguientes al hecho, constatadas por el
mérito general del proceso. A las conclusiones de los re­
presentantes de la ciencia poco conformes entre sí esta vez­
opondremos pues, los dictados del buen sentido, que aquella
no puede contrariar seguramente.

Respetando como se merece h ciencia médica, y sin ofensa
alguna de los que la profesan, al estimarse prácticamente los
datos que con frecuencia suministran á los Tribunales del
Crímen, es imposible dejar de observarse: que despresti­
g-iada la pena capital por la propaganda de ideas huma­
nitarias; y por el contrario, popularizados los principios
abolicionistas, para exi mirso el reo de aquella pena, ya sen
que en justicia le corresponda ó nó, rara vez deja de cncou­
trar apoyo en informes mas indulgentes que exactos.

La alienacion ha llegado así ¡i ser la defensa ord innria de
todos los delitos capitales, que por la evidencia de los hechos
r por su propia enormidad, ninguna admiten. El sentido
comun, sin embargo aconseja prudentemente, desconfiar de
esas locuras momentáneas é improvisadas, que ni se ma­
nifiestan antes de haberse cometido el delito, ni tampoco
duran despues, sino el tiempo que conviene paraliza¡' la
causa, para imposibilitar la aplicacion de la indicada pena,
haciendo olvidar el crímen y su atrocidad.

Gainza por ejemplo, jamas antes del suceso que motiva
su causa manifestó síntoma alguno de locura, aunque sí,
rasgos de perversidad; ni declarada aquella judicialmente
por dictámen de los facultativos, ha subsistido sino hasta
que el mismo reo encontró ya conveniente, promover la
prosecucion de su mencionada causa; paralizada muchos
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años con motivo de la mencionada declaratoria de su alie­
nacion.

Su const itucion física no revela predisposicion á la locura,
ni aparece tampoco que en su familia haya habido algun
011"0 alienado; siendo de notarse el que los médicos que
lo declararon maniático, hasta ahora no han podido determi­
nar la clase de monomania que padece; Iimítandoee á decir
que sufría alucinaciones, que le hacian temer por su virla,

creyéndose siempre perseguido.
¿ Es acaso monomanía homicida ? No , porque ni antes, ni

después del suceso materia de esta causa, ha cometido ni
intentado cometer otro hecho alguno sangriento, ni él mismo
dice siquiera haber tenido impulsos de ejecutarlo; habiendo
permanecido perfectamente tranquilo varios años, tanto en
la Penitenciaría, como en el Hospicio de Alienados; sin
notársele un carácter irrascible, ni arranques impetnosos de
cólera.

Las personas de la casa en que vivió últimamente, y en la
cual permaneció catorce meses, si bien lo advertian excén­
trico, ensimismado y huraño, no debían estrañar esto sabien­
do que lo pasaba ocioso y entregado á la bebida; siendo
sostenido por su esposa, á pesar de lo cual les constaba que
le daba un trato infame; así es que lo consideraban un mal
hombre.

Los detalles del hecho, aun cuando revelan un exceso
extraordinario de ferocidad, no presentan con todo, indicio
alguno de alienacion en el procesado. Segun se ha referido,
despues de haber herido de un balazo á su mujer, observan­
do que llegaba la Policía, se encerró con ella y las niñitas en
su cuarto; cerró sus puertas, y procuró engañar al comisa­
rio, con decirle que no era nada; lo cual hizo que ratificase
su esposa.

Por lo que se vé, la resolucion de Gainza de matar á su
mujer, era absoluta ¡~ irrevocable : pues insistiendo el comi­
sario en que abriese, antes que' la autoridad pudiera impe­
dirlo, le pegó otro balazo sobre el ojo; é inmediatamente
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qUE' esta forzó las puertas, atropellando armado de nn
gran cuchillo, intentó evadirse; pero tan cobarde como feroz
y malvado, á la primera estocada que aquél le tiró, sin alcan­
zar á herirlo, se rindió, dejtindose atar.

En la Policía lo mismo que al prestar su declaración in­
dagatorla, léjos de manifestar en nada estravío de su razon,
,.:econdujo no solo con cordura. sinó tambien con sagacidad:
pues no pudiendo en manera alguna, negar el hecho de haber
dado muerte á su mujer; y rehusando sin embargo recono­
cerse criminal, para eludir su responsabilidad en situacion
tan apurada, discurrió y dió una esplicacion, sino satisfac­
toria, ni verosímil, porque esto no era realizable, la única
posible al menos.

Dijo: que al tomar un rewólver para salir á registrar E'I
patio, con motivo de haber oído un ruido sospechoso, se le
escapó un tiro á bala, que por desgracia fué á herir á su
esposa mortalmente; y que viéndola sufrir sin remedio
alguno, trató de despenar la, y al efecto le disparó un segun­
110 tiro. i Así pues, Gainza habria privado de la vida á "U
esposa, por piedad y conmiseracion para con ella! i QIIÓ

desvergüenza y que sarcasmo! La hipótesis era posible:
pero evidentemente falsa; pues de las herldas recibidas por
Gregoria, segun el reconocimiento médico, solo una resul­
taba morta!.

Sin embargo, promovida después por el Defensor la cues­
tion sobre el estado de las facultades mentales del reo,
como ha llegado á ser de estilo, cuando los grandes cri­
minales, comprobado de todo punto su delito, carecen de
otra defensa, el médico de Policía informó: que Gainza al
asesinar á su esposa, había procedido con entera conciencia de
que cometia un crímen, hallándose en el pleno goce de
sus facultades mentales.

Con todo, despues de un juicio tan terminante, tan cate­
górico y tan explícito, cediendo sin duda á la influencia de
las ideas filantrópicas, aunque ello importase contradecirse
abiertamente, agl'pg<í: '11((' ('n elfondo r1rl posado de (lains«,



hubi« (dgo que importab« una duda; !J 'lite es« duda debia
neutralizar de al{Jun 1I10do los efectos de la pena: en otros
términos; que si bien el reo no habia de quedar impune, no
se le debla imponer pena capital.

Pero en este punto, Exma. Cámara, no se puede admitir,
ni debió aceptar el Juez del Crímen términos medios; un
hombre está ó no está loco; es responsable moralmente de
sus acciones, ó nó. En el último caso no debe recibir pena
alguna, ni la de muerte, ni otra cualquiera; en el primero
no habla razon para eximirlo de la pena capital, como suce­
de con una persona simplemente escitada por el licor; pero
que no ha perdido la conciencia de sus actos.

Esa duda á que se referia el médico de Policía, no podia
versar sobre el estado de las facultades mentales del reo,
cuando delinquió, desde que afirmaba del modo mas absolu­
to, que éstas eran normales, y que aquel habia obrado con
plena conciencia de sus actos, pues que la duda es incompa­
tible, con la certidumbre, y la enagenacion mental con la
conciencia de los propios actos.

De consiguiente, esa duda á que aludía el informe del
médico de Policía, no versando sobre el uso completo de las
facultades mentales del reo, ni alcanzando en su concepto á
eximirlo de responsabilidad moral, no podia constituir una
excepción perentoria, ni aun circunstancia atenuante del
delito; pues ni se comprende siquiera lo que fuese; pero
consiguió con todo, salvar la vida del procesado, paralizando
la causa, y haciéndola durar varios años.

IV

En vista de la conducta del reo anteriormente referida, y

teniendo presente el contenido de su declaración, que ha
sostenido constantemente y desde el pr-imer mornente, como
tambien los términos del informe médico de que se acaba
de hacer mérito ¿ quién podrla resolverse ¡í reconocer en
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Gainza un inocente, no viendo en (,1 sino un infeliz alie­

nado?
El exponente no trata ahora de censurar la conducta de

los facultativos médicos, cuando intervienen en causas cri­
minales y en casos tan graves como el presente; aunque
haya sido tal, que pudiera hacer dudar sériamente de la ut i­

Iidad de sus informes; pues no se sabe ya si conducen al
esclarecimiento de la verdad, ó si mas bien contribuyen á
ofuscarla y oscurecerla, por clara que sea.

Observará solamente, que subsistiendo en el Código la pe­
na capital, y siendo los jueces obligados á respetar sus dís­

posiciones, sin serles permitido juzgarlas, no pueden acepta¡'
los principios, ni consultar los sentimientos por generosos
que sean, que inspiran tales informes; y .que antes bien,
desconfiando de ellos, deben ponerse en guardia contra las
supercherías nada infrecuentes, que atestiguan concluyente­
mente los anales de los Tribunales.

Hace muy poco, que en la causa del parricida Vivado que
acaba de resolverse, informaron varios facultativos médicos
que el reo era un alienado; sosteniendo además su dictamen
con sendos y al parece¡' eruditislmos escritos, llenos de citas
y abundantes en doctrina, los cuales merecieron grandes elo­
gios de la prensa, dispuesta siempre á aplaudir por meras
apariencias; consigniendo así hacer aceptnr su opinion por
los magistrados que conocian del proceso, :í quienes con esto
indujeron á desempeñar un papel el mas desairado.

Muy luego en efecto, se descubrió sin ningún género de
duda, que la supuesta alienacion no pasaba de una gran im­
postura, fraguada para salvar al reo, al cual se le había

prevenido que se finglese loco; pero que, encontrando difici­
lísimo ese papel, si había de se¡' bien sostenido, y muy supe­
rior á RU capacidad, concluyó por abandonarlo, y se dió por
vencido; confesando sinceramente lo ocurrido, y demostran­
,10 que se hallaba en uso perfecto de su razono

Con tales antecedentes, este Superior Tribunal se vió

forzado á revocar como lo hizo, la resolución que tenia á Vi-
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vado por alienado é incapaz para defenderse; declarando que
no estaba, ni había estado loco jamás.

Bien pues, en el caso presente, ha sucedido tambien una

cosa semejante; y los jueces que á mérito de un informe
médico, declararon monomaniaco á Gainza, han incurrido en

un 1'1'1'01' tan grande y desempeñado un papel tan deslucido,

como los que consideraron loco á Vi vado.

En efecto, tambien esta vez, una circunstancia casual ha

venido ¡i descubrir, que los magistrados son víctimas de una

farsa ridícula y grosera, en que no debieran dejarse envolver;

pues un poco de precaucion y desconfianza de un certificado

médico, aun mas complaciente que el primero de que se ha

hecho mencion con el examen mas atento del mérito del
proceso lo habria evitado fácilmente.

Declarado alienado Gainza por el tribunal qne conocia en

su causa, SE' mandó fuese remitido al Hospicio de San Bue­

naventura, con instrucciones particulares á cerca del modo en
lJue debla ser tratado: pero si bien fué remitido efectiva­

mente á dicho establecimiento, ya fuese porque la Policía

descuidase prevenir que se le suponia loco, ó por el cambio

qne ocurrió en la Direccion de aquel, ello es que en el Hos­

picio fUI', recibido y considerado por un hombre cuerdo.

He le ocupó, pues, como ayudante de la enfermería, y

desempeñó ese puesto del modo mas cumplido y satisfacto­
rio; sin que en todo el tiempo que permaneció en él,

hubiese observado nadie el menor indicio de locnra, ni el

mismo Director DI'. Melendez, que por el hecho de haber

sido colocado al frente del indicado estahlecimiento, debe

suponérsele un alienista distinguido j y á quien por lo mis­

mo en el trato contínuo de tanto tiempo, dificílmente se le

habria escapado el menor síntoma de locura en Gainza.

Por último, segun lo espone dicho Director en su nota
de fs. 128, conviniéndole disminuir el personal del Hospicio

á su cargo j y habiéndole representado aquél, que deseaba

ser trasladado á la Penitenciaria, 'á fin de poder activar mas

fácilmente, la terrnlnacion de su causa, resolvió remitirlo, y
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lo remitió á la Policía : siendo constante que desde entono

ces hasta ahora permanece sano, cual lo estuvo siempre, sin

la mas leve duda.

Si en la misma época en que se le consideraba y fué de­

clarado loco, resulta haberse conducido en todo como cuerdo.

desempeñando á satisfaccion un destino que no carece de

importancia; sin que un distinguido médico alienista, de
quien dependía en calidad de subalterno, y que lo observa­

ba continuamente de inmediato, cayese en cuenta, ni advir­

tiese que era loco, es manifiesto que la supuesta alienacion
no pasaba de una gran farsa.

¿ Qué clase de locura seria ésta, aunque se la supusiese

periódica, que en el tiempo mismo del acceso, permite 1)1'0­

ceder con perfecta regularidad y con plena conciencia de

los actos, hasta desempeñando un destino delicado, sin qUf'

nadie se aperciba de ella, ni aun el médico alienista, que

como Director, trata largo tiempo y de continuo al paciente,
sin notar en él el menor indicio, ni el mas leve síntoma de

la enfermedad? Esto repugna al buen sentido, y no es ad­

misible seguramente. pues de lo contrario, nadie podrra esta¡'

cierto de no encontrarse loco.
Tales son, Exma, Cámara, las consideraciones derivadas

del mérito del proceso, que inducen al Fiscal á responsabili­

zar al reo en justicia, y á pedir contra él la pena de presi­

dio por tiempo indeterminado, con reclusion solitaria de
treinta días, en los aniversarios del crimen, como lo deja

solicitado en el exordio ele esta vista que reproduce en con­

clusion.
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TENTATIVA DE MATAR Á LA MUJER

SUMARIO :
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gadn con el mínimum de In pena señalada Al delito cousurnndo, rebnján­
dos e de una cunrtn pnrte á 111 mitad-s-Por ese cálculo, In que en el CASO
de que se trata corresponde, es de seis á nueve meses de prision-EI Fis­
cal opta por lo primero, atendidns la conducta generosa del procesado y
la incali1lcable ingratitud de la esposa-Además, estando cumplido este
término, solicita el sobreseimiento de la causa.

Exma. Cámara - El Fiscal instruido por la vista que
v. E. se ha servido comunicarle, de la causa seguida de oficio
contra Elías Eugenio Segretin, por heridas inferidas á su
esposa María Luisa Donrlelinger y á Juan Brentiní, á quienes
intentó matar, dice: que por las consíderacíones que expon­
drá y demás que se desprenden del mérito de autos, debe
declararse compurgado el delito' del procesado con el
tiempo de prlsion que ha sufrido; aprobándose en lo de-
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más la sentencia de primera Instancia, y devolviéndose aque­
llos para la ejecucion.

Inútil seria reproducir in estenso la relacion de los hechos
que sirven de antecedentes y dan materia á este proceso:
pues que V. E. la encontrará prolijamente detallada con
referencia á las constancias de aquél y sumamente exacta, en
lo que consigna al respecto el Juez a qltO en su mencionada
resolucion; y el esponente se limitará por lo mismo á resu­
mir en breves términos dicha relacion, á fin de emitir las
observaciones que suministra, deduciendo tambien las con­
secuencias legales que se derivan de esos hechos.

Elías Eugenio Segretin casado con María Luisa Donde­
linger, ambos de nacionalidad francesa, teniendo conoci­
miento de que su esposa, á quien hacia poco había perdonado
8U infidelidad, había contraído nuevamente relaciones ilí­
citas con Juan Brentini, le dirigió repetidas cartas tratando
de desviarla del mal camino que habia emprendido, y de­
volverla al cumplimiento de su deber, representándole AUS

obligaciones de esposa y madre, el daño que ella misma se
hacia, pues casi siempre era funesto y trágico ~I resultado
de la prostitucion, y cuanto mas podía moverla en el sentido
indicado.

Posteriormente se presentó á la Policía denunciando la
fuga de su esposa y solicitando su arresto para evitar la in­
moralidad y el escándalo, en uso del derecho que le acuerda
expresamente al artículo 187 del C. Civil; mas aquella se
manifestó bastante indolente, y se limitó por toda medida á
vigilar uno ó dos días el domicilio de María Luisa.

En fin, procuró á Brentini y le desafió de palabra; envián­
dole despues una carta en la cual le reconvenía á cerca de la
conducta de éste con su esposa, y le espresaba que se creia
con derecho para matarlo; pero declarándole que él no era
un asesino, concluia por retarlo á muerte.

No teniendo contestacion alguna, y habiendo averiguado
el paradero de su esposa, que vivía con su amante en una
casa de inquilinato, calle de CUJo número :H7, el dia 13 de
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Febrero del año pasado, á las diez de la mañana, se pre­
sentó allí armado de un cuchillo que acababa de hacer
afilar; empujó violentamente la puerta de la habitacion que
se hallaba cenada, y abriéndola entró de improviso á la
pieza.

En ella encontró á Brent ini durmiendo en su cama, toda­
vía desnudo y á la enunciada su esposa María Luisa en ropas
menores, cosiendo sentada en una silla al pié de la cama.
Segretiu acometió á puñaladas al primero, infiriéndole cua­
tro heridas, y después á su mujer, á la cual le infirió tarn­
bien dos.

Salió en seguidu: se lavó las manos manchadas con la sangre
de los culpables en un tacho de agua que encontró casual­
mente; y empezó á gritar en francés y en castellano, como
un loco, que estaba vengado y que él había sido el matador,
siendo capturado en esos momentos por uu vigilante sin
oponer resistencia alguna.

Sin embargo, ni Brentini, ni María Luisa habían sido en
realidad heridos mortalmente; y antes de mucho, en el
espacio de poco mas de un mes, ambos curaron perfectamen­
te, sin quedar lisiados ó Inutilizados para el trabajo.

Este proceso, pues, Exmo. Señor, manifiesta un triste
ejemplo de los funestos resultados á que conducen la inmo­
ralidad y el vicio, cuando las pasiones no siendo dirigidas
por la razon, ni refrenadas por el sentimiento del deber,
llegan á enseñorearse de la voluntad y á dominar el co­
razono

El nos presenta el cuadro mas tocante, de un hombre
honrado, inteligente, laborioso y contraído á sus deberes do­
mésticos, que á pesar de toda su prudencia y de la modera­
cion con que se condujo, antes del suceso que motiva dicho
proceso, vino á ser víctima al fin de una mujer perversa )'
de un hombre corrompido, que atentando cruelmente contra
BU honor, lo impulsaron, lo arrastraron ). lo precipitaron por
último en un abismo.

y pOI' el contrario, nos ofrece tambien el espectaculo re-
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pugnante y odioso de una mujer sin corazon, que insensible
el cariño constante de su esposo y á las tiernas afecciones de
sus hijos, faltando indignamente éi la fé prometida al pié de
los altares, abandona al compañero de su vida, y deserta
del hogar, para arrojarse en brazos de un pérfido se­
ductor,

Una vez lanzada en la carrera del crímen, ninguna consi­
deracion, ningun motivo fueron suficientes á detenerla en su
eamiuo : ni los consejos, la prudencia y generosidad de su
marido que le perdonó su primera falta, ni la deshonra de
sus hijos, el mal ejemplo que recíbirian y la disolucion en
fin de la familia.

Esta mujer, pues, era acreedora sin duda al mas tremendo
castigo. Todas las Legislaciones en efecto, antiguas y moder­
nas, han mirado con horror el adulterio; lo han clasificado
por uno de los delitos mas graves contra los derechos pr-iva­
dos; y han establecido para castigarlo las penas mas terribles
y ejemplares.

Procedían en esto con muy fundadas razones; por cuanto
ese delito no solo ataca los vínculos sagrados de la familia,
primer grado ó núcleo de la sociedad y base necesaria del
Estado; sino que también priva á la persona agraviada del
mayor bien que puede poseer, el corazón de su consorte,
hlrléndole en lo mas preciado que puede imaginarse, el

honor y la reputacion.
El fuego, la lapidacion, las bestias feroces, los azotes, la

mutilacion y la infamia, hé aquí los castigos usados entre
los pueblos antiguos; y aunque es cierto que este rigor se
ha suavizado en tiempos posteriores, todavía la Legisla­
cion Española, que nos ha regido por varios siglos, man­
daba poner á los adúlteros á disposicion del marido, para que
hiciera de ellos lo que quisiese, hasta matarlos. Ley 1", tít 20,

Lib. 8°, H. C.
Era consiguiente tambien á esta disposicion, que si el

marido sorprendiéndolos en flagrante delito, los matara por
sí mismo sin ocurrir á los Tribunales, haciéndose justicia
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por su propia mano, el hecho no se le imputára; antes bien
quedara exento de toda responsabilidad penal. Véase la
ley VXXXII de Toro,

El autor del Código que nos rige no ha creido compati­
bles las vías de hecho con el principio de autoridad, la
suavidad de las costumbres y el grado de civil izacion que
ha alcanzado la época actual; y repudiando aquella díspo­
sicion, ha prohibido al marido proceder de esa manera.

Lo cierto es que, ya sea porque se considere muy difícil
que el hombre pueda dominarse, reprimiendo los impulsos
del dolor y de la indiguacion en la indicada situacion, ó ya
porque se haya creído conveniente para retraer de este de­
lito, el dejar á sus autores expuestos á la zaña y á la ven­
ganza del marido ofendido, dicha. disposicion generalmente
aceptada en todas las naciones, subsiste todavia en la ma­
yor parte de ellas; y puede considerarse por tanto como
Jurisprudencia Universal.

El mismo Legislador Argentino no pudiendo prescindir
de tan graves y poderosos motivos, no parece considerar el
hecho de darse muerte por el marido agraviado á los adúlte­
ros sorprendidos en flagrante Jelito, sino como una injuria á
la autoridad del Juez que tenia derecho de juzgarlos y que
debia imponerles una pena menos cruel.

Es por esto que el art, HI8 del e" no le aplica la pena
del homicidio, sino que lo castiga solamente con reclusion
de uno á tres años, sin distincion alguna de casos premedi­
tados y á golpe seguro ó sucedidos de un modo imprevisto
yen riña.

Esta seria pues indudablemente, con arreglo á la mencio­
nada disposicion, la pena correspondiente al procesado, si
encontrando á su esposa María Luisa y á su cómplice Juan
Brentini en flagrante delito de adulterio, como los encontró
efectivamente, los hubiese muerto en el acto.

Pero Segretin, aunque por las razones expuestas en la
sentencia de primera Instancia, parece fuera de duda que
llevaba la intencion de matar á Brentini, no consumó sin
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embargo su proyecto; y solamente lo hirió, lo mismo que á
su mencionada esposa, causando al primero cuatro heridas
y dos á la segunda, de las cuales curaron am bos en el espacio
de un mes mas ó menos.

Debe pues considerarse el hecho, segun lo establece la re­
ferida sentencia, como tentativa próxima de homicidio, r ser
penado en conformidad á lo dispuesto en el inciso 3°, ar­
tículo 20 del Código, con elmínimulI/ de la pena correspon­
diente al hecho consumado ·que por el art. 1!18, seria de un
año de prlsion, disminuido en una cuarta parte ó la mitad,
es decir, de seis á nueve meses de prislon en el caso de
que se trata.

¿ Cuál de estos dos extremos seria el mas equitativo y

adecuado? El Juez á qua opta por el segundo, ya porque
el primero debe reservarse para cuando no hubiese habido
premeditacion, cuanto porque examinando las circunstancias
del proceso, no encuentra otra causa alguna de atenúa­

cion,

Respecto á la premeditacion, el mismo Juez habia esta­
blecido muy fundadamente, que con arreglo al Código vi­
gente y en relacion á la muerte de loa adúlteros por el
marido que los sorprende en flagrante, no habla distincion
que hacer, de alevosía ó sobre seguro : y en este punto no fj('

muestra á la verdad consecuente.
No falta tampoco al hecho toda clrcunstancia atenuante, y

desde luego el Fiscal la encuentra en que, si bien Segretln
llevaba la intencion de matar á Brentini, ya fuera porque
se arrepintiese, Ó porque creyese haberlo herido mortalmen­
te con las puñaladas que le pegó, se abstuvo voluntariamente
de ultimarlo, lo cual estuvo en !:IU mano ejecutar sin obstácu­
lo, desde que aquel herido r desarmado ninguna resistencia
podia oponerle.-Véase el Cod. Aust., arto 40, inc. 2°.

Además, cuando se trata de la provocacion, como circuns­
tancia atenuante de un delito, es evidente que cuanto mayor
sea aquella, debe ser menor la responsabilidad penal del reo,
y menor tambien de consiguiente el castigo.

t.lI,'
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Ahora bien, en el caso sub-judice consistiendo la provoca­
cion que atenua el delito materia del proceso, en el adulte­
rio ; y no encontrándose en éste la mas leve disculpa; pues
al contrar-io, se presenta unido á las circunstancias que pue­
den hacerlo mas odioso y detestable, :ren ellas contrasta del
modo mas chocante, la indignidad y villanía de la mujer
con la moderacion, prudencia y generosidad del marido,
bajo esta cousideraciou aumenta sin duda la provocaclon.

Se concibe que una pobre mujer maltratada, despreciarla :r
abandonada por su f'SpOSO; careciendo quizá de recursos
para vivir, olvide los preceptos de la moral y se desvíe de la
senda del deber, pagando tributo á la debilidad de su sexo,
C. P. Art. 249: aunque siempre su conducta seria censura­
ble, inspirarla sin embargo compasion.

Pero una mujer amada apasionadamente por su esposo,
hombre inteligente, trabajador y juicioso, que no parece
haber faltado ¡i sus deberes de familia, causándole pesar
alg uni, ni cometido otra falta que le enagenase su cariño: esa
mujer decía, si llevada solamente de su propia volubilidad,
la codicia ti otra pasión no menos vil, ofende el honor de BU

marido, por cierto es mucho mas criminal y menos escu­
sable.

Pues bien, enconu..indose precisamente en ese caso Ma­
ría Luisa Dondelinger ; y debiendo tenerse presente todavía
al juzgar su conducta, el perdon que su marido le otorgó ge­
nerosamente por su primera falta, no menos que las refle­
xiones, consejos y requerimientos con que procuró desviarla
de su mal camino, no puede ponerse en duda que su pro­
ceder ha sido horrible é indigno de toda conmiscracion.

El motivo, pues, que determinó la accion que se trata de
castigar en el procesado, que lo provocó á vengar su propia
honra ultrajada ). el nombre de sus hijos infamados, fué
poderosísimo, el mayor que en su género puede imaginarse;
y esta consideraclon disminuyendo la responsabilidad moral
del reo, debe influ ir tambien considerablemente en la ate.
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nuacion de la pena.-Rossi, Derecho Penal, t. 2°, cap, XXI,
pág. 56.

En conformidad á las observaciones que deja expuestas y
en atcncion á que van él cumplirse ya los nueve meses de
reclusion que impone al procesado la sentencia recaída en
primera Instancia, el Fiscal concluye solicitando se tenga
por compurgado el delito con el tiempo qUE' el reo lleva de
prision y demás condenacioncs que en aquella se con­
tienen.

El Fiscal expone adornas, que resultando neglijente y

culpable la conducta del Comisario á quien Segretin en uso
del derecho que le acuerda el Art. 29, tít. l°, Seco 2", Lib 1"
del Código Civil, pidió el arresto de su esposa que se le habia
fugado; con lo cual se habria evitado probablemente el
delito que ha motivado esta causa; y que en vez de cumplir
sus deberes, se limitó á poner vigilancia por uno ó dos días

en el domicilio de María Luisa, indicando pOI' lo demás á
su marido que ocurriera á la Curia Eclesiástica, incompe­
tente para dictar una medida como la que correspondía en
el caso, y que era atribucion de la Policía; á fin de evitar
la repeticion de faltas semejantes, el Tribunal se sirva diri­
girse al Poder Ejecutivo y poner en su conocimiento el pro­
ceder irregular y culpable de dicho Comisario.



VISTA XXXIII

CAUSA DE ASESINATO

SUMARIO:

Mérito de la pruebo producida en primera Instancia-Vicisitudes dc
esta causa y crítico de In primera sentencia absolutoria del reo-Defensa
dc los doctrinos del Fiscal sobre pruebo en materia criminal-Presuncio­
nes, sus diversos clases. efectos ;yndmisibilidod en In generalidnd de 1(IS

cnsos-c-Divisihilidnd de lo confesión caliñcudu-e-Yerdadcro sentido dc cstn
doctriua y cosos á que se aplico - Jurisprudencia de los Tribunnles­
Aplicncion de su doctrinn al coso sub jUllice-La presunción de dolo en
los delitos se hnlln estnblecidn por el urt, 13 del Código Pcnul-s-Argu­
montos aducidos en contrario-e-Por los principios del mismo (;ódigo­
(;011 el nbsurdo y por medio de ejemplos-Solucioll á los casos propues­
tos por el Defensor-Ln doctrino del nrt. 13 no cs nueva-Viene del De­
recho Romano y se hallnbn nceptndu en In Jurisprudencia Espniloln-Ln
clasiñcacion legal del hecho materia del proceso es la de asesinnto.

Exma. Cámara: - El Fiscal en la causa criminal seguida
de oficio á P. G. por muerte dada á la tia de éste, F. A" en
esta Capital, el 10 de Marzo de 1877, espidiéndose en la vista
que V. E. se ha sen ido comunicarle nuevamente, con mo­
tivo de haberse producido prueba por parte del reo en se­
gunda Instancia, instruido de ella, dice: que no ha variado
absolutamente el mérito del proceso, como lo demostrara
al contestar el alegato del Defensor, y que de consiguiente
persiste en su primer dictámen, eolícítando la confirmacion
de la sentencia apelada.
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En cuanto á los hechos, la indicada prueba producida por
el Defensor y contraída á demostrar, que tanto el testigo :M.
S., como M. S. de M., eran hermanos de la finada F. A., aun
cuando usaban diverso apellido, ha sido de todo punto inútil,
desde que esta circunstancia constaba ya en el proceso por
las mismas declaraciones de dichos testigos á fs. 13 y 21
vta., como puede verlo V. E.

Si pues ella pudiera constituir una tacha legal contra
aquellos testigos, á pesar de no haber querido tomar parte
en la causa, constituyéndose acusadores, y á pesar tambicn
de que la le)' solo la reconoce, mientras que los hermanos
se hallan constituidos bajo la patria potestad, 16 tít. 16,
Part, 36 , constaba ya de antemano, sin que por tanto la
prueba en segunda Instancia, haya variado lo mas mínimo
el mérito del proceso.

Por lo de mas, no siendo completamente inhábiles los
testigos aun tachados, sus declaraciones no por eso pierden
toda importancia, ni dejan por lo menos de producir presun­
ciones-Goyena, t. 5, NI> 543, páj. 632-JII¡. Clar in practic
Q. fin 224-Farin Q. 262, N° 50-debiendo tenerse pre­
sente que en las causas criminales, no se excluye como
medio de indagacion, ni aun la declaracion de la parte
misma agraviada.

Respecto á la conducta doméstica c1('1 procesado con su
esposa y su tia, nadie podría ciertamente encontrarse me­
jor informado que los hermanos; y si bien se les puede
suponer resentidos por el asesinato de esta, conviene notar
que tal suposicion no procede, sino en la hipótesis de que
ese hecho fuese una realidad.

Si hubiese de acordarse algun valor al contenido de las
cartas últimamente presentadas, á pesar de la completa irre­
gulnrtdad de las doclaraciones en que se reconocen, pro-
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(lucidas sin causa alguna justificativa, después de vencido

el segundo término probatorio concedido solo para justifi­

car tachas, y en una forma de todo punto inadmisible, re­

sultaria dernostr.ulo que la conducta oficial del procesado

como sereno del Banco y portero de la imprenta de La.

Tribuna, fué buena.

No puede decirse lo mismo en cuanto á su vida privada,

y su conducta para con su esposa y su desgraciada tia;

constando que era un beodo y que las hacia sufrir horri­

blemente : habiendo .tratado de ahorcar á la primera, y ame­

nazado de muerte á la segunda, á la cual habla cobrado

prevención particular, al estremo que uno de sus hermanos

receloso de alguna desgracia, le había aconsejado que se

mudase. Véase la ley GO de Estilo.

El procesado ha querido en la segunda Instancia equi

librar ó neutralizar esa pueba : y con este objeto intercaló

en el interrogatorio sobre tachas, una pregunta dirigida á
los testigos con que debia justificarlas, sobre su buena con­

ducta r juicioso procedcr : pero habiendo resultado esta

prueba contra producenlem, pues que sus propios testigos,

:í los cuales no podrá tachar ciertamente, dicen que era un

borracho ). un mal hombre, lejos, de haberse desvirtuado, se

ha robustecido mas y mas en ésta, la prueba de primera

Instancia. El esponente tendrá ocasion de volver sobre este

punto.

II

Por vía de exordio en el escrito de que vá á ocuparse el

Fiscal, recuerda el Defensor las vicisitudes de esta causa y

la gran diversidad de opiniones en que se han dividido

los muchos funcionarios que han intervenido en ella j asi

ha sucedido en verdad j mas es de notarse tambien que

solo uno de ellos, cuyas palabras transcr-ibe al final, par­

tiendo de una base equivocada, y deslizándose en seguida

por una serie de razonamientos contradictorios: arribó á reco-
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nocer, no la inocencia del reo, sino la falta en el proceso,

de una demostracion acabada y de una prueba perfectamente
legal para condenarle; todos los de mas lo han considerado

criminal en mayor ó menor grado.

Dicho Juez si bien absolvía al procesado, reconocía no

obstante que sus esplicacioncs se contradecían á cada paso,

y eran sumamente Inverosímiles, pues obraban contra ellas

en el sentido de demostrar su dañada intencion en el hecho

materia de la causa, presunciones [fI'avísiIllClS.

Prescindiendo sin embargo enteramente de la presunción
natural de dolo en los delitos, y de las disposiciones posi­
tivas del Derecho vigente al respecto, entendía equivocada­

mente, que apesar de reconocerse el reo autor del tiro con

que mató á F, .A" se escusaba de todo punto legalmente,

con decir que no lo hizo adrede: siendo por tanto de cargo

(le la acusacion acreditar, no como quiera, sino por prueba

(le evidencia, que aquel no fui' en el procesado, un acto

automático, involuntm-io y causal, sino humano l' intencional.

Si como veremos luego, era falso l' inadmisible el punto

de partida de ese Juez en su resolucion, lo era mucho mas,

el que un hecho de conciencia, pudiera ni debiera acre­
ditarse por prueba de evidencíu : y con mucha razón obser­

vaba el ilustrado Fiscal DI', Victorica, que un fenómeno

interno, cual es la intencion, y que por su propia naturaleza

es superior á cualquier demostracion, nunca poch-ia acredi­

tarse de esa manera.

Así es que, ni aun los autores mas liberales y los Crimi­

nalistas que profesan teorias mas latas ó mas favorables

al reo, requieren en tal caso semejante demostracion, con­
tentándose con la certeza moral, que puedan producir las

inducciones sacadas de las circunstancias que rodean el he­

cho, de los antecedentes qne lo explican, II de las calidades

que caracterizan á las personas,

Oigamos sobre este punto á Mitterrnayer, por ser el autor
p]f'lrido por r-l abogndo "el reo, á causa "e la libr-ralidarl rle
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SUR principios, para basar en ellos la defensa, como lo hace
invocándolo á cada paso.

e Pero hay, dice, en el dolo un hecho de conciencia,
que excluye toda demostración material; solo por induc­
cion puede llegar á conocerse; y siempre que el inculpado
no lo confiese, el instructor no se olvidará jamas de dirigir
sus investigaciones mas severas hácia las circunstancias que
puedan servir de punto de partida á deducciones ciertas •.
-Tratado de la prueba en ~lfateria Criminal.-Part. 4a,
cap. 6°, páj. 240.

111

Después de haber establecido la sentencia que nos ocupa,
segun lo hemos recordado, que obraban contra el procesado
cargos gral:Ísimos, olvidándolo y contradiciéndose manifies­
tamente, concluia observando: que las presunciones que le
condenaban, carecían de precision, concordancia y g1'avedad,
frase que ha encontrado tan adecuada el Defensor, que hasta
ahora la repite incesantemente. ¿ Es pues rigorosamente
exacta para calificar con toda propiedad los datos consigna­
dos en el proceso ?

De ninguna suerte, Exmo. Señor, y en verdad que el ex­
ponente no atina siquiera con los fundamentos de tales cali­
ficativos, de todo punto gratuitos.

Los testigos del sumario no habian declarado de un modo
vago, sino contrayéndose á hechos perfectamente concretos.
El procesado bebia con frecuencia, maltrataba de continuo
á su esposa y estaba peleado con su tia, que se interponia y
la defendia muchas veces.

Una vez 11:: pegó á su esposa con el cabo de un rebenque,
otra le tiró un plato por la cabeza j últimamente trató de
ahorcarla, conservando aquella varios días las señales en el
pezcuezo, y F. fué aconsejada de mudarse de la casa, porque
la situacion en que vivía, ofrecia ya un serio peligro para su
vida. ¿ Puede darse mayor precision ?
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No todos los testigos han presenciado ciertamente cada
uno ele estos hechos j pero todos ellos convienen entre sí, se
armonizan y coadyuvan, para demostrar sin ningún género
de duda, ni discrepancia alguna, que aquel daba un trato in­
tolerable á su familia. ¿Puede haber mayor concordancia?

En fin, en esos hechos se contienen, segun se acaba de ob­
servar, la tentativa por parte del procesado. de ahorcar ,i su
esposa y las amenazas anticipadas de muerte á F., que sin
otra prueba alguna, por sí solas establecerían segun Derecho
la presuncion del homicidio i tal es su fuerza! ¿ Qué mayor
gravedad podrian tener, pues, los datos consignados en
autos?

Es verdad, Exmo. Señor, que habiéndose anulado varias
declaraciones, algunas de estas cosas han desaparecido del
proceso ó se han vuelto dudosas j pero esos eran sin em­
bargo los hechos constatados en él y á los que se referia el
Juez, diciendo que carecian de prrcision, concordancia y

gravedad.
Por lo demás, la parte que subsiste válida del proceso,

basta y sobra para acreditar los malos antecedentes del en­
causado y su crueldad con su familia, que explican con to­
da claridad, el funesto suceso que motiva esta causa; y seria
necesario quemar aquel completamente, sin que quedase de
él una sola foja, para que desapareciesen los rastros palpa­
bles del delito.

Tan equivocada y tan contradictoria era la sentencia que
examinamos, que el Sr. Fiscal Dr. Victorlca, para echar por
tierra su resolucion, como puede verlo V. E., no necesitó em­
plear otros argumentos, ni otras observaciones, qne las
que se desprendían de la misma relacion consignada en sus
considerandos.

IV

El escrito que se le ha comunicado en vista, critica acer­
bamente las opiniones y las doctrinas que sostiene el Fis-
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cal, relativas á la prueba en materia criminal, suponiendo
que envuelven un serio peligro á las libertades civiles y á
los derechos individuales; pues vendrían segun él á consti­
tuir el despotismo legal, razon pOl' la que se propone refu­
tarlas.

El Defensor alude indudablemente á la presunción del
dolo, á la divisibilidad de la confesion y al valor de la
prueba en general por presunciones, pero lo primero no es
una mera doctrina del Fiscal mas ó menos fundada, sino una
disposiclon posit iva establecida en el art, 13 del Código
Penal; lo segundo se contiene también implícitamente en
esa disposicion, como lo enseña :\fittermayer, Parto 4", cap. 6,
núm. 2, y se desprende además de la dec1aracion del artícu­
lo 159 del C. P.; lo último, ninguna aplicacion oportuna
puede tener en el caso .'1ub[udice, desde qne la prueba en él
no corresponde al acusador.

Tak-s disposiciones por otra parte, cuyos fundamentos
exponen Pacheco y Caravantes, y de los cuales prescinde
enteramente la defensa, qtW no alcanza á impugnarlos, lejos
de poner en peligro los derechos individuales, son por el
contrario su mejor garantía, pues aseguran el castigo de los
delitos, (lue importan su absoluto desconocimiento y denega­
cion mas completa.

Admirase el que cualquiera pueda disparar á otro de im­
proviso, un tiro que le deje muerto en el momento, sin que
tal acto imponga responsabilidad alguna á su autor, bastán­
dolo á justificarse de todo punto, decir que el tiro se le es­
capo ó que no lo hizo adrede.

Establézcase que en no habiendo dos testigos hábiles y
mayores de toda escepcion, si un individuo mata á otro,
tampoco tiene responsabilidad legal, desde que suponga que'
lo hizo en defensa propia, ya resulte esto verosímil ó no ; y
<ligase entónces, ¿á que" queda reducida la garantía social del
derecho á la vida? A vivir, mientras no quisiera matarnos
algun asesino.

Admítase tambien que una vez descubierto <'1 ladrón con
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el dinero, las alhajas ú otros objetos hurtados en su poder,
que no niegue haber tonado, pueda satisfacer cumplida­
mente, diciendo solo: «yo no he tenido la intencion de
apropiarme estas cosas, ni Re me ha de demostrar jamás;
las tomé en confianza, sin malicia y con ánimo de resti­
tu irlas ': no habiendo delito, porque faltaria la prueba del
(1010.

Clasifiquese, decia, como legal y completa esta defensa, sin
necesidad siquiera de hacerla verosímil, por el paren­
tesco, la amistad é intimidad con el dueño: y dígasenos tam­
hien: ¿ A qué quedará reducida la garantía del derecho el!>

propiedad ?

v

Cuando la ley 12, tít. 14, Part. 3" prohibe juzg-ar pOI' me­
ras presunciones, exigiendo que las pruebas sean claras como
la luz, no se refiere á las presunciones legales, como 10 en­
tiende equivocadamente la defensa, confundiendo las pre­
sunciones de Derecho con las de !t(J/II'J/,('; pues <'1 adoptarse
un hecho por presuncion legal, ya que no siempre escluye
la prueba contraria, importa al menos cargar á quien desfa­
vorece, con la obligacion de probar en sentido opuesto; y

establecer que en otro caso aquel se tenga por averiguado y sea
fundamento bastante para condenarle. Escriche, Dic. de Leg.
y Jurísp. palabra pres 11ncion.

Así la presuncíon de dolo en los delitos, impone al reo la
necesidad de desvanecer esta sospecha y sincerarse, al menos
con pruebas imperfectas, que hagan creíbles siquiera, las es­
plicacíones del procesado á su favor.

Sin esa prueba el Juez no admitirá la existencia de un
caso de duda, que por equidad deba ser resuelta en favor del
I'CO, porque no puede subsist ir duda jurídica, desde que esta
Re encuentre resuelta de antemano por la ley, en términos
expresos, (]IH' no dejan lugar alguno al arbttrlo de 10R ~Iagis'
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trados ; sino que resolver.i dando por averiguado el hecho, á
que se refiere la presuncion.

Tampoco comprende la citada ley 12 las presunciones que
son inferencias necesar-ias de hechos bien constatados, como
lo es la cópula del parto: porque habla solamente de las que
muchas veces no aciertan con la verdad, lo cual no se verifica
seguramente en éstas.

Al exigir la ley que la prueba sea clara como la luz, no re­
quiere por eso prueba de evidencia, pues ésta no la const im­
ye el dicho de dos testigo!', que sin embargo considera sufi­
ciente á demostrar el delito, sino simplemente, la certeza
moral, que escluya toda duda fundada y razonable.

Seria un error grosero en esta época contraponer la prue­
ba de presunciones á las demás clases que el Derecho reco­
noce, consideradas ';'stas como de evidencia. Si alguna vez se
ha incidido en esta equivocacion, despues que han sido debí­

darnente estudiadas, es imposible reincidir en tan grave inad­
vertencia.

Viéndolo bien, todas las pruebas jurídica!', si se esceptúa
solo la que se obtiene por la inspección ocular, no Ron mas
que presunciones que estrictamente hablando, no cscluyen la
posibilidad de error.

Presuntiva es la verdad quc se deduce del testimonio de
los testigos, pues que muy bien pueden confabularse ). men­
tir : presuntiva es tambien la prueba por escrituru pública,
y de aquí es que se permite redargiiirla de falsa; en fin no es
mas que una presuncion la verdad acreditada por la confe­
sion, aunque ésta se considere como la mejor de las pruebas;
y es por eso que el Derecho permite anularla, justificando
el error que la produjo.

Vice versa : las presunciones, aunque generalmente ha­
blando sean meros indicios de la verdad, pueden á la vez
presentarse tan numerosas, tan armónicas y concluyentes,
que produciendo lrresistiblernente el convencimiento y la
certeza moral, alejen la posibilidad de error, que la ley su­
pone, para considerarlas insuficientes, cuando esto no sucede.
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Es por eso que entre los autores españoles Gutierrez

Pract. Crim: tomo 1", pág. 256, núm. 6, Gomez Val'. Resol.

cap. 12, n° 2li, pág. 257, Tapia tomo S", núm. 41, pági­

na 174 y después todos los Criminalistas modernos, entre

ellos Mitterrnayer, á quien invoca principalmente la defensa,

de la prueba en Materia Criminal, P. 7, cap. 7, pág.3S0­

Bonnier, N° 283, Escriche Diccionario, v. indicios y Tejedor.

Curso de Derecho Crímínal, Part. 2", N" 315, comprendiendo

que la verdad en los procesos, se revela principalmente por el

cunjunto de las circunstancias, se guardan bien de desechar
las presunciones; admitiéndolas también en regla general,

por cl hecho de que solamente las excluye cuando se trate
de imponer la última pena, el artículo 9L del Código Penal

vigente.

VI

Demos, Exmo, Señor, que todo esto no fuera así, y á pesar
de ello, todavía serlu mal traída, pues no podría tener apli­

cacion alguna al caso presente, la precitada ley 12 de Purti­
da, en cuanto prohíbia juzgar por solas presunciones; desde

que el procesado no ha sido condenado solo pOI' ellas, sino

por su propia confesion, que constata el hecho mater-ia del

proceso; agregándose sin embargo las presunciones resul­

tantes de las circunstancias, para desechar la suposicion de

que fuese casual, por cuanto la hacen inverosímil.

Supone sin fundamento alguno el Defensor, que cuando

antes se hallaba consignada en la ley y recibida en el FOI'O,

la máxima, de que vale mas esponerse á que algun del in­

cuente quede impune, que ¡i castigar á un inocente, el Fiscal

piensa y sostiene hoy lo contrario. Esto no es exacto, Exce­
lentísimo Señor, y semejante írnputaclon es del todo gra­

tuita j pues que jamás el exponente ha sostenido la doctrina

opuesta, siendo el primero en reconocer la santidad de

aquella mrixima, aunque nunca convendrá seguramente en
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que al castigarse á hombre tan criminal como el procesado,
pueda existir el mas ligero peligro de violarla.

Pasa á tratar el Defensor el punto de la divisibilidad ó
indivisibilidad de la confesion calificada en materia crimi­
nal, sosteniendo y'ue lejos de hallarse anticuada su doctriua,
ni de haber sido abandonada, puede considerarse la última
palabra de la ciencia; siendo la teoría que siguen todos los
Criminalistas modernos, cutre ellos Mitterrnayer y muchísi­
mos otros que no cita por no fatigar la atencion de V. E.

Sin embargo, el principie contrarlo es el que se encuentra
consignado en los Códigos de Baviera, Inglaterra, España,
Estados-Unidos, República Argentina)' varios otros paises:
sin el temor que le ha hecho omitir todas sus citas al De­
fensor, de fatigar la atencion del Tribunal, el Fiscal tiene
aducidos ya en su apoyo varios autores, y vá á permitirse ci­
tor otros mas, antignos y modernos.

A propósito <la la confesion calificada, dice Tapia. Il. En
cuanto á las confesiones condicionales, puede el Juez por sí, á
instancia del Fiscal ó de parte. aceptadas en uno ó mas de
sus capítulos, y desecharlas en los otros; y esta confesion
parcial perjudica al reo como si fuese absoluta, á no ser que
se remita á la prueba, pues justificando en ella el reo lo
contrario, destruirá la fuerza de aquella parte de la confe­
sion que se aceptó.» Tomo 8°, Lib. ;'0, tít. 5, cap. 5,
núm. 23, (edicion de Madrid).

Véase también á Murit!o, Curso de Derecho,lib 5°, tít. 41.
tomo 1°, pág. 437. - Julio Claro, Q. 55, núm. 15,-Farinacio
Q. 81, núm. 110 y sigo- Curia Filípica, Par. 3°, § 13, n° 11,
- Tejedor, Curso de Derecho Crim. Part 28 , Lib. 2°, tít. 3",
Cap. 12, núm. 284. - Greemleaf t. 1°, pág. 43; Le)' 4, tí­
tulo 13, Part. 3&, ibi. «E que la faga contra sí cá si él
conosciesecosa que fuese á su J)1'Ó,nún terni« daño á su con­
tendor sí lo 1W1l probase. )
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VII

Como en esta materia, sin embargo, se introduce gran
confusion por la diversidad de casos que pueden suponerse,
para determinar á cuales es aplicable la doctrina de la divi­
sibilidad de la confesion calificada, se hace indispensable
precisar bien dichos casos y distinguirlos con claridad.

Independientemente de la confesion condicional y res­
tringida del reo, puede ¡i la vez existir en el proceso, sufí­

ciente prueba del hecho con las circunstancias que lo carac­
terizan; y entonces no habiendo necesidad de ocun-ir ¡i la
confesion, la doctrinu que nos ocupa sobre la indivisibilidad
de la confesion calificada en causa crtm inal, no será aplicable
en manera alguna,

Puede suceder tambien, que absolutamente no exista otra
prueba del delito, tanto sobre el hecho mismo, cuanto sobre
la manera como se ejecutó: y en esta hipótesis ciertamente,
la confesion calificada no podr-ía dividirse, ni el reo ser COIl­

denudo por lo que aquella contenga de perjudicial, pues
en caso tal, aun respecto de la confesion absoluta, se duda
que constituyese plena probanza, sin otro antecedente algu­
no que ratificase la confesion del reo.-Cur. Filip. P. 111.
§ 13, núm. 14.

Puede suceder por último algunas veces, y esto es tam­
bien lo mas frecuente, que con la confesion calificada del
reo, exista en el proceso alguna otra prueba, ó se hayan
adquirido algunos otros antecedentes, que ó bien apoyarán la
relacion hecha por el encausado, presentándola al Juez como
veroairnil, Ó por el contrario la desmentir.in, demostrando
su inverosimilitud,

En la primera hipótesis, convienen todos los Criminalistas
en que el reo debe ser absuelto, yasí lo declara también ter­
minantemente nuestro Código, En la segunda, no resultando
verosímiles las calificaciones de la confesión comparadas
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con los demás antecedentes, es entonces que sostenemos pue­
de condenarse al reo, prescindiéndose de ellas.

Que deba ser absuelto, á pesar de resultar improbable é
increible su exposición, acerca del modo en que el hecho
ocurrió, atendidas las circunstancias que se conocen, no hay
Exmo. Señor, un solo autor que lo enseñe, ni el mismo
:\litt~rmayer, único Criminalista invocado de contrario, el
cual solo dice: que el Juez no puede dividir arbitraria­
mente la confesion; mas no procede por cierto de un modo
arbitrario, el que así lo verifica por motivos razonables.

Fuera de este caso, y en general, l\Iittermayer no admite
es verdad la divisibilidad de la confesion, por virtud de la
cual, aceptándose ésta en lo que perjudique el reo, se deseche
en lo favorable j pero tampoco prescribe aceptar lo inverosí­
mil y respetar hasta el absurdo; hé aquí como debe á su
juicio, conducirse el Juez en tales ocasiones.

~ No siendo evidentemente, dice, la confesión calificada,
otra cosa que una declaración restringuida con el objeto de
desviar en todo la pena merecida, el Juez debe segregar de
ella las esplicaciones suministradas por el acusado en lo que
tienen de naturalmente esencial, y apreciar todos sus detalles
segun la naturaleza que les es propia; y sin preocuparse de
esta máxima, por cierto l1PlY inexacta aun en el Derecho
Civil, de fjtlf? la confesion es indioisible, nada se opone á que
pueda examinar si hay relación íntima y órden natural: entre
las diversas partes de la confesion y aun separar lo que debe
separarse en las esplicaciones que comprende. J- Parte IV,
Cap. 6", pág 238.

No hay pues nadie, ni el mismo Mitterrnayer, invocado en
la defensa, como única autoridad que considere favorable,
que se oponga de un modo absoluto á la divisibilidad de la
confesion calificada, y mucho menos quien obligue al Juez
á aceptar como ciertas las esplicaciones del reo, por lnverosí­
miles que resulten, {, absurdas que parezcan.
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VIII

En demostracion de su tésís de que la confesion calificada
por Derecho es indivisible, recurre también el Defensor á la
.Jurisprudencia de nuestros Tribunales que sostiene haberlo
establecido j y en este punto suponiendo equivocadamente,
que el Fiscal ha afirmado que las sentencias pronunciadas al
respecto, se refieren á las cuestiones civiles, le enrostra falla
de verdad.

Como puede verlo V, E" en ninguna parte el Fiscal ha
dicho tal cosa con relacion ¡í los fallos que se invocan, sino
con respecto á la regla del Derecho Romano, qne también
alegó el Defensor tomada de Escriche v, dolo, dolus nonnisi
ex perspicuis inditii« lJl'OÓW'¡ COIWl'1lit, observando que si se
hubiese de aplicar tambien á la materia criminal, resultaria
en oposícion con esta otra que se refiere al dolo en los deli­
tos, res ipsa in .~e dolum conlinet.

IX

La Jurlsprudencla que se alega cuando hubiese existido
realmente en el sentido que se pretende, no seria aplicable
por tratarse de diversos Tribunales, como lo muestra este
mismo proceso, en el cual la Suprema Corte Provincial de­
claró nula la sentencia pronunciada en pr-imera Instancia por
el JilCZ (1('1 Crimen, ¡Í, causa de na h vberse rat.iflcmlo durante
el término probatorio 10R testigos examinados ea el suma­
rio ; mientras que V, E. tiene n-suelto en las causas X, nú­
mero 4 y LXXV núm. lu, no ser necesaria esta forma­
lidad.

Habiendo observado el Fiscal que no era uno mismo el
Código que aplicaba la Suprema Corte Federal, y el que rige
actualmente en la Capital, este aserto le ha parecido al De­

1.II,Ii
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fensor tan desatinado, que se manifiesta escandalizado; y
sin embargo aquella ascrcion, no solamente es cierta, sino

tunibien incuestionable.
Para sostener lo courar-io, el Defensor se funda en el ar­

tículo ~;3 de la ley de 14 de Set iembre de l~tJ3, el cual pres­
cribe • que los delitos contra la nación no previstos en esta

ley y los comunes cometidos en lugares sujetos á la jurlsdlc­
cion nacional, sei..in castigados con arreglo á los Códigos que

forman el Derecho comun de las Provincias, con la modera­

cion en las penas que ha introducido la práctica á los Trlbu­

nales. J

Suponiendo equivocadamente el Defensor qne el Código

redactado pOI' el Dr. Tejedor, que es el que ahora rige en la

Capital, era el que formaba el Derecho Comun de las Pro­

vincias Argentinas en 1863, y al cual de consiguiente se

refiere el artículo 9:3 de la citada ley nacional, cree que el

punto se halla resuelto ya por la Jurisprudencla emanada de
aquel en sentido contrario de lo que había afirmado el ex­

ponente.
Pero ~ de dónde ha sacado el Defensor que el Código del

Dr. Tejedor fuese el que rigiendo en las Provincias en 1863,
formaba su Derecho comun? ¿Cómo podía ser esto, cuando

el enunciado Código no fué redactado siquiera, hasta fines

de l~G;), ni se mandó poner en vigencia aquí, sino por la ley
de 2S de Octubre de 1877 ?

Los Códigos que en esa época regían en todas las Pro­

vincias y formaban su Derecho comun, no eran otros que

los Españoles, siendo éstos de consiguiente, á los que aludia

el art, ~3 de la ley nacional de 14 de Setiembre de 1863, al

establecer que en los casos no previstos en ella, los 'I'ribuna­
les Federales Juzgasen por aquellos.

Por poco que hubiera reflexionado el Defensor, lo habria

comprendido así, si hubiese reparado en la cláusula, con la
moderacion en las penas que ha introducido la práctica de
lo» Tribunalcs ; cláusula perfectamente aplicable á los Códi­
gos Españoles, algunos de los cuales como las Partidas y aun
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la misma Recopilacion, contenían en realidad penas atroces;

pero que la pr.ictica de los Tribunales había moderado efec­

tivamente.

El Código Penal vigente hoy en la Capital y adoptado en

varias Provincias, no contiene penas crueles, ni atroces; y

empezando recten á regir, no porh-ia todavía ser corregido de

hecho pOI' la práctica; ni tampoco de Derecho, porque segun

los principios de nuestra Lcglslacion, la costumbre, ni la

pnict ica no pueden ya, como antes sucedía, prevalecer contra

las leyes escritas.

x

¿ Es cierto al menús que la Jurisprudencia establecida pOI'

la Suprema Corte Federal y Tribunales de la Provincia hu­

biese sancionado: que la confesion calificada del reo deba

considerarse en todo caso ind ivislble> Para probarlo, el De­

fensor aduce varias resoluciones; pero ellas solo demuestran

que dichos Tr-ibunales han escimado indivisible la confesion,

cuando no existia otra prueba del delito, ni las esplicaciones

del reo resultaban inverosímiles.

Esta doctrina es admisible y razonable: bien puede acep­

tarla el Fiscal sin contradocírse, pues que nunca ha sostenido

lo contrario, con relación á los casos resueltos pOI' los indica­

dos fallos; razon pOI' la que tampoco la cncueutru en con­

tradiccion con la .Iurlspi-ndeuc¡a creada POI' Y. K, al resol­

ver segun lo tiene resuelto, que en los delitos pesa contra el

reo la presuncion de dolo, y que de consiguiente su confe­

sion calificada es divisible; pOI' cuanto debe entenderse

ciertumeutc, cuando sus osplícaciones no resulten verosiml­

los - Causa LXXXIX, Xl> 2,
Hagamos aplicaciou de la doctrina sostenida por la Ju­

rlsprndencia en que pretende apoyarse el Defensor al caso

presente, )' veamos en que puede favorecer sus preten­

siones.
Si habióndoso reconocido el procesado autor del balazo
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con que dió muerte á F. A. Y expuesto que el hecho fué ca­
sual, por cuanto el rewólver se le disparó sin querer ¡hecha
averlguacion de los antecedentes, hubiese resultado que aquel
observaba buena conducta en su casa, siendo un padre de
fa:nilia juicioso i y que no había tenido desagrado alguno
con la finudu, su exposicion nada tendría de inverosímil )"
podría muy bien ser admitida.

Xlus resultando todo lo contrario, ¡i saber: que era un mal
hombre entregado ,i la bebida ¡que maltrataba y hacia sufrir
cruelmente á su esposa, encontrándose prevenido con 1".A.,

á causa de que ésta sol ia interponerse en defensa de aquella:
(Inl' le habla cobrado tal ojer-iza, que la situacion de ésta se
habla hecho intolerable llegando el procesado á amenazada
.Ic muerte, y habiendo concebido serios recelos uno de los
hermanos de F., el cual le aconsejó que se mudase; supues­
tos estos antecedentes, que hacian proveer de antemano, un
:SUCeSo como el de qae se trata, el buen sentido se rehusa
irresistiblemente á admitir que éste haya sin embargo sido
casual.

XI

Pasa el Defensor ,¡ ocuparse de la presuncion de dolo,
'1i1l' segun ¡·l se supone equivocadamente, establecida por el
art. 13 del C. P. al declarar e que toda acción criminal se
presume legalmente cometida con voluntad criminal, á no
ser que resulte lo coutr.u-lo de las circunstancias particulares
de la causa» i todo el mundo en efecto, Fiscales, Jueces del

Crimen y Y. E. mismo, ha ere ido hallarse consignada en tan
tcrminante prescrlpcion, la indicada presuncion del dolo;
PCI'(l todo el mundo habla estado en error; pues el Defensor
ucaba de descubrir lo contrario,

Hemos visto en otro lugar cómo entiende, explica ). de­
fiende Pacheco, una disposición idúntica del Códig-o Espa­
ñol, art. 1": -:Las acciones ú omisiones penadas por la ley
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se reputan siempre voluntarlas, ¡Í no ser que conste lo
contrario ».

Conviene sin embargo reproducir su esposicion la lilas
fundada ). luminosa: « Pues quc el hombre, dice, es un ser
inteligente, reflexivo y libre; pues que la inteligencia, el
propósito y la libertad son su naturaleza necesariu , pues
que la coaccion y la falta de intento ó de juicio SOIl situa­
ciones escepcionales : claro está que lo pi-imero es lo que
de ordinario ha de presumirse; porque es lo que de ordina­
I'ÍO sucede; y si alguno propone como un hecho lo segundo,
la escepcion ; obligacion y cargo suyo debe ser justificar qlH'
esa escepcion se realizaba en aquel instante, La naturaleza
del hombre es el origen de la presnncion que indicamos y
probamos.-No es posible hallar' causa mas satisfactoria -.
C. P. Concordado, tomo 1°, páj. SO,N° 50.
Veamo~ tarnbien como lo comprende Caravantes : • La

regla, dice, que se establece en este p.irrafo es una presuncion
fundada en la naturaleza y en el estado normal del hombre:
puesto que se supone reflexivo, Iibrc é inteligente y que la
violencia, pusilanimidad y falta de reflexión y de intento
son en él situaciones escepcíonales, El objeto de esta regla
es evitar cuestiones y pruebas de dificil solución y resulta­
do ll,-Código Penal Comentado, lib. tít. Y cap. 1°, artículo
1", N° 5.

¿Cuales son pues los fundamentos mediante los cuales,
el Defensor pretende rectificar' la opinion comun y la inte­
ligencia aceptada del art. 13? Esta disposicion segun él,

solo establece la presuncion de dolo en las acciones crimi­
nales ¡ pero como no puede haber acclon criminal sin mala
intencion, y aquella solo existe cuando se demuestra, sola­
mente probada la mala intencion, puede presumirse el dolo
segun el tenor literal de la citada disposicion.

i Es hasta donde puede desbarrarse en Jurlsprudencia, ,"
no mas! ¿Que decir de semejante raciocinio, sino que él
importa un completo desconocimiento de los pr-incipios mas
rudimeutalea P ~ Quien ig-nora que la presuncion de Derecho,
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siendo la resolucion legal ele un hecho no bien averiguado,
os incompatible con la suposiclon de una prueba acabada y
completa? presuntio cedit reritati.

Si pues se supone que la voluntad criminal se encuen­

tra bien acreditada en el hecho de que se trate, desde luego
deberla cesar toda congetura, y no podría tener lugar ya la
presunción.

i y sin embargo, segun la nueva teoría del Defensor, recien

entonces, E'S que empezaría á aplicarse y tCIH1J'ia lugar la
presuncion de dolo! .

Ka es mas procedente, ni de mayor valor el segundo

fundamento de su teoria, de que solo despues ele probado
el (1010, este puede presurnlrse, ¡í saber: que de otra suerte

la disposición elel art, 13 que lo supusiera en todos los

cielitos, seria contradlctoria de la del art. 146 que declara

e no ser punibles las acciones que no puedan imputarse á una

persona, como ejecutadas con intencion culpable, ni á título
de negligencia _.

Segun se nota claramente por la correlacion del artículo
siguiente 147, completamentario del anterior, y que empieza

con estas palabras. En consecuencia, la declaracion del 14li

se refiere á las acciones de los incapaces, á qnienes pOI' cure­
cer de voluntad, y no pxlórselea exigir tampoco prudencia,

no pueden serIes imputables como ejecutadas con intencion

culpable, ni á título de negligencia.

¿ Que relacion tiene esto, con la cuestion de la presuncion

de dolo en los delitos, relativa por cierto únicamente, á las

acciones de las personas capaces de delinquir? El proce­

sado. ¿ Es por ventura algun alienado? No ha dejado de

insinuarlo á la vez el Defensor, pero nunca ha llegado á
formalizar esta pretension.

El Fiscal se limita por tanto, á recordar en corroboracion

de la inteligencia que la opinion comun ha dado á la dís­

posición del arto 13, deduciendo de ella la presuncion de

dolo en los delitos, y atribuyendo dé consiguiente al reo la
ohligacion ele desvanecerla, al menos con pruebas irnper-
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fectas y de mera verosim ilitud, la declaracion contenida
en el arto 159.

Este articulo en efecto, concordando con el la declara:
(lile no se presume la propia defensa, ni el estado de irres­
ponsabilidad en el acusado cuando delinque; siendo de Sil

obligacion de consiguiente, establecer con }1I"I(('1)((.'; bastante»

la certidumbre ú probabilidrul, de las circunstancias 'JI((' lo
[ustifican,

Sobre esta disposicion, dice el comentario oficial de Bavio­
ra : «Debe tomarse en cuenta la verosim ilitud natural dl'
los hechos, y dejar á los Tribunales el cuidado de pesar todas
las circunstancias de tiempo, lugar y personas, para deter­
minal' en seguida el valor de la [ustiflcacion presentada,
rechazarla óadmitirla segun su mas () menos verosimilitud -,
- Vatel, C. P. páj, lll, nota :~a.

XII

Arguye tambien pi Defensor en favor de la doctrlua (pI<'
pretende introducir, con los absurdos que se scgun-iun de
la opinion contraria: lo cual intcnta demostrar por ejemplos,
aun(IIIC en realidad nada prueban, ni concluyen acerca IIt'1

punto l'11 discusion, en el sentido de lo que se propone,

Un hombre criminal, dice, acomete con arma en mano á
un hombre honrado, y este en su defensa mata ¡l su a~I'('soJ'.

Nadie ha presenciado el hecho, y se presenta á la autoi-ldad

;l dar cuenta de su desgraciado incidente. Como la ley lH'I'­
sume el dolo, se le condenarla por lo monos á seis años <1<'
Pen itenciariu, y esto por ser inocente!

No tal; no sucedeni semejante cosa, aunque se procediese
por los principios qUl' sostiene el Fiscal. Desde luego en
el caso propuesto, el presentarse á dar cuenta ¡l la autorhla.l
(lo que no hizo y Sp guardó bien de practicar el procesado
quien por el contrario, trató al principio de negar el hecho)
seria ya IIn indicio favorable á ('SI' índlviduo.



- 12')-

Se averiguurian en seguida naturalmente, los antecedentes
de las dos personas entre quienes hubiese versado el inci­
dente; y resultando que el matado)' gozaba de buena rcpu­
tacion y era hombre honrado, que jamas dió que hacer ií
la Jusücia j mientras que el muerto era un perdido, quiz.i
un presidiario escapado, la esposicion del denunciante se
presentaría desde luego como verosímil: y nadie trepidaria
seguramente en aceptarla.

Pongamos ahora el caso de otro modo: la autoridad des­
cubre en un bosque el cadáver de un individuo que acaba
de ser asesinado, y en esos mismos momentos á la salida
del bosque, es aprehendido un hombre mal entrasado qlll'
se retiraba á gran prisa, á quien se encuentra en los bol­
sillos mucho dinero, notándosele en la ropa manchas de
sangre.

Urgido por los indicios que lo acusan, acaba por confesar
haber sido él quien mató á la persona, cuyo cadáver se ha
encontrado: pero agregando que procedió en defensa propia:
hecha la averiguacion correspondiente, resulta que el muerto
era un honrado comerciante, que llevaba una suma conside­
rable de dinero para un negocio, ). el detenido un ladron
conocido y hombre desalmado, que antes hizo parte de
nna cuadrilla de bandidos.

¿ Como resolver-ía el Defensor? ¿ Estableceríamos la ino­
cencia del reo? ¿ Este delito deberá quedar impune? Cierta­
mente que si, segun las teorias de aquel, porque no habiendo
fuera de la confesion calificada del reo, mas que presun­
ciones que no constituyen en verdad prueba plena, indepen­
dientemente de aqnella, la cual no puede dividirse, seria foro
zoso concluir que el procesado era inocente.

Segun la doctrina del Fiscal, dándose por sentado que ese
individuo era el autor de la muerte, ). siendo de todo punto
inverosímil, que un hombre de bien fuese á atacar á nadie,
y que un comerciante que llevaba una fuerte suma de dinero
en prosecucion de un negocio, fuese ¡í emprenderla por
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su propia voluntad, con un bandido, debería desecharse la

esplicacion del acusado y conden.irscle como homicida.

e Mañana, prosigue el Defensor, estoy examinando un

rewolver, y se escapa nn tiro que va á dar muerte ¿l mi

padre, á mi madre ó á un hijo que adoro , como nadie ha

presenciado el hecho ... , .. y la ley presume el dolo, ten­

dré que ir á purgar el crimen de la casualidad á la 'Peni­
tenciaria ».

No tal seguramente, por que hecha la indagacion correspon­

diente. resultaria sin duda, que el Defensor es un sugcto

honorable é incapaz de tan bárbaro crimen, un hijo sumiso.

un esposo tierno y un buen padre : que su "ida de familia

era perfectamente regular, y que no habla mediado en esta

desagrado alguno, no pudiendo csplicarse el hecho razonable­

mente sino por una casualidad: mas ¿ Puede decir otro t.mto

del procesado atendidos los antecedentes qne constan de

autos? Ponga el Defensor la mano 801>I'e el pecho, y res­

ponda.

XIII

Despues de haber fracasado en la dernostraciou que intentó
.Ie que la disposicion contenida en el art. 13 del C. P. no

establece la presuncion de dolo en los del itos : abandonan­

(lo del todo esa empresa imposible; y reconociendo posi­

tivamente, que la declaración de dicho arto 13 importa en

realidad la presuncion de dolo, plantea pOI' segunda vez

la cnestion, de si po.h-ia apl icarse al caso sub JI/dice, resol­

viendo por cierto negativamente.
Observa que el Código se mandó poner en vigencia rocíen

por le)" de 27 do Octubre de 1877. ¿ Cómo sostenia pues

que era á este al que se referin el art, !l:~ de la ley de 13 de
Setiembre de 18li3, suponiéndole ya vigente en aquella época

y que formaba el Derecho comnn de las Provincias.

Sea de esto lo que se quiera, agregn el Defensor que el

delito de que fle trata, fué cometido nueve meses antes qu P
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(,1 Código empezara á regir, y sentando el principio de que
las leyes penales no tienen efecto retroactivo, sino cuando
son favorables al reo segun la Jurisprudencia Universal,
deduce que en todo caso la disposícion mencionada no seria
aplrcable al proceso que nos OCUp'l.

En lo que concierne al procedimiento ). reglamentaclon
de la prueba en materia criminal, muy lejos de haber san­
cionado la no retroactivilidad, una Jurisprudencia Univer­
sal, como se supone, muchos y distinguidos Criminal istas,
entre los cuales se encuentra el autor mismo del Código,
aflrrnnn lo contrario : sosteniendo que tales leyes son apli­
cables aun á los casos ocurridos antes de su sancion, sin
que en ello se cause agravio alguno al reo, ó se viole un
derecho adquirido.

Oigamos cómo espone y defiende esta teoría el Dr. Tejedor':
e Conviene advert ir tambien de acuerdo con la doctrina pro­
fosada en la primera parte, que en materia criminal la prueba
('5 la del tiempo en que han pasado los hechos siempre que
se trate de cuestiones civiles perjudiciales; pero la prueba
del delito no puede ser regida sino por la ley nueva J.

« No se trata aquí de saber qué pruebas han tenido cn
vista las partos, La ley cuando la hace mas facil para el Mi­
nisterio ó la parte, no toma en cuenta la esperanza ilícita
(lile el culpable pudo concebir de no 8('1' descubierto por las
disposiciones de la ley existente ».-Curso de Derecho Cri­
minal. Part. 2", tít. :1", cap. 1", N" 277,-Chauveau et Helie
Teoria del C. P., tomo 1~, cap, 3°, N°2·!. -Trebutien, Cl\I'SO dc'
Derecho Criminal, tom.T> .

.\1 aducir el Fiscal estas citas aunql~e de autores de
primer órden, no es que quiera apropiarse la doctrina en
e-llas contenida que en su concepto repugna la ley de Partida
(15, tít. 14, P. 3R

) Cjlteen el caso supuesto declara e deber
ser probado y librado el pleito por el fuero viejo y no pOI'
el nuevo l> sino que se ha propuesto únicamente manifestar
al Defensor, que el punto de la no retroactivilidad de las
leves penales, en lo que concierne á los procedimientos y
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la manera de comprobarse el delito, se encuentra erizado de

dificultades, que él no parece divisa,' siquicra : lejos de ser

tan sencillo como se imagina, ni de hallarse la doctrina que

el establece, sancionada segnn supone, por la Jurisprudencia

Universal.

XIV

El gran error y la indisculpable: equivocacíon en un abo­

gado ilustrado, cual se muestra el Defensor, consiste en

creer : que la presunciou de dolo en los delitos, á que se

reduce la disposicion del arto 13 del C, P. sea invención

elel DI'. Tejedor, ~. una novedad introducidu por él en la

.Jm-lsprudencia.

No cabe imaginarse un error mas palmar-io, ni mas insos­

terrible. Ya hemos visto qne Pacheco ospone y sostiene esta

doctrina con fundamentos puramente Filosóficos, los cuales

tendr-ían igual valor, antes quc despues, de la publicacíon

del Código; y que Caravan tes la supone fundada en la

naturaleza humana, de cuyo estudio se deduce necesariamen­

to, en su opinión.

Xo es estruño pues, encontrar ya en el Derecho Romano

establecida la presuncion ele dolo en los delitos, que impone

al reo la obligacion de desvanecerla, just ificanrlo su falta

de intencion de dañar, como se deduce de estas palabras

del rescripto contenido en la ley In CÚII. ad {e[J. corn. de
Sicaris,

e Vuestro hermano habt-ia obrado con mas acierto si se

hubiese ~)"('sentael0 al Prcsídcnte de la Provlncia : 111(('1)

probcoulo '1/((' si hirió, no {o luthi« lteclu)con á niuto de ))/0/0/',

este hubrla sentenciado absolviéndole de la pena de homi­

cidio ». Y siendo esto así, nuestros Cr-iminnl istas que <cons­

tantemente procuraron ilustrarse en los Có.ligos Romanos,

no podían dejar de seguir con respecto al dolo la misma

doctrina,

.\si sucediú efectivamente, y la presunclon d(' dolo fl\e~ la
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opinion no solo cornun, sino tarnbíen unánime de los Cri­
m inal istas : oigamos algunos: e Pero es de advertir, dice
Gomcz, que en duda siempre se presume que el homicida
cometió el delito con propósito y con 11010, á menos que
demuestre lo contrario i porque esta presunción resulta del
hecho mismo y evldencia real ».-Var Res. tomo 30

, capítulo
;~", N" 17.

e Por tanto, dice Muríllo, cuando consta la existencia del
delito, se presume que este se ha cometido con dolo: de
otra manera los delitos quedarian frecuentemente impunes:
pero si se probase haber acontecido por casualidad, error
l') violencia, el reo se escusaria por cierto --Curo de Derecho.
lib. 2" tít. 23, de las presunciones, N° 1!"l9,

• Síguese de la dcfinicion, dice Escriche, que para que haya
.lclito es necesario que haya una ley infringida J que la
infraccion se haya hecho libre J voluntariamente y con ma­
licia: pero no por eso dejará de considerarse en toda infrac­
cion cometida un delito; mientras no conste que el infractor
ha procedido sin voluntad, sin libertad ó sin conocimiento
del fin () de los efectos inmediatos y necesarios del acto
tÍ omision en que haya incurrido ».-Dic. de Leg. J Juris­
prudencia palabra a Delito ».

Terne el Fiscal, Exmo. Señor, fatigar demasiado con citas
la atencion (le V. E. para demostrar una verdad tan trivial
é inconcusa, cual es la de que mucho antes de la publicacion
(1<'1 Código del Dr. Tejedor que nos rige, la presuncion de
dolo en los delitos, se hallaba goneralmente aceptada por
los prácticos españoles, siendo doctrina corriente en nuestra
.Iur isprudencia , J que de consiguiente, al establecerla el
indicado Código, ciertamente mas esplícito en esta parte
(¡ue los anteriores, ninguna novedad introdujo.

Debe mencionar con todo en particular á JIa.~c"rdo, de Pro­
IJ((tífmiIJII.~, lib. 1°, Concl. 71, N° 1".-Farinacio Q. 126, N° 103
-Molina de Jusi et JU1'(' tomo 4°, Disp. 3", N° 4°.-Cur, Filí·
pica P.30, § Ro, N° H,-Tapia tom~ 7", pá], 119. N° 9, edicion
rito Madl'id.
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Si pues la pregunta del Defensor al proponer la cuestiou
de si serla aplicable ó no al caso Sil') [udice, habiendo ocur­
rido este antes de la publlcacion del Código vigente, y mien­
tras regia todavía la Legislacíon Española, la d isposicion
elel art, 13, importaba suscitar dificultad, sobre si aquella
.Iurlsprudencía reconocín ó 110 la presuncion de dolo en los
delitos, insinuaba en verdad una duda, que con mucha ruzon
clasificó de oriqina; el Fiscal; desde que esta únicamente
podia existir, para quien no hubiese registrado uno solo de
los muchos Crimlnallstas que ha citado y de los infinitos
mas que ha omitido.

Es cierto que el Defensor pretende que en el foro de esta
Capital dominaba la doctrina opuesta; y que los Tribunalos
en las causas cí-ímínales, exigian al acusador, aparte de la exis­
tencia del hecho constitutivo de delito, comprobar tambieu
por separado, la malicia ó la mala intencion con que hubiese
obrado el reo; mas como no se aduce una sola resolucion en
apoyo de esa práctica segun correspondía sin eluda, el expo­
riente no puede aceptarla, ni acordarle valor alguno legal.

xv

En este lugar el Defensor hace mérito de la prueba produ­
cida de su parte cn segunda instancia y observa que habien­
do justificado con ella las tachas de parentesco, en segundo
grado de la línea colateral respecto á la finada, como IH'I'ma­
nos que eran, opuestas ¡i los testigos, S. S. han desaparecido
con esto las presunciones alegadas por el Fiscal contra el
procesado.

Esto no es exacto, Exmo, Señor, pues el indicado paren­
tesco en que funda el Defensor la expresada tacha, Iué rcco­
nocido desde el principio pOI' dichos testigos, y estaba de
consigu iente yu justificado, cuando el Fiscal se expldió:
siendo por tanto de todo punto inútil la referida prueba.

Mas corno E'I exponente no alcg{) las declaraciones de los
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mencionados testigos, sino en calidad 11e presunciones desfa­
vorables al procesado, y CjuP hacen inverosim il ú inaceptable
su cxpl icucion ; ). segun Derecho, los testigos no siendo com­
pletamente inhábiles, aunque tachados, no dojun pOI' eso de
producir presuncionos.c-Tapíu, tOIl1. 5°, p,ij. 357.-Go)"ena,
tomo 5", N. ;,),13, páj. G32, aun admitida la legalidad mas que
dudosa de las refer-idas tachas, las observaciones del Fiscal
fundadas en aquellas declaraciones, no habriun perdido su
importancia, ni disminuido su valor.

Supone tambienel Defensor que si el exponente no ha I'C­
producido individualizándolos, los 'cargos que la sentencia
apelada formula contra el procesado, es que no les ha atrt­
huido importancia alguna.

Tampoco esto es exacto: si el Fiscal no se ha demorado en
la oxposiclon de los argumentos contenidos en la sentencia
de primera Instancié', no ha desconocido por eso su valor, y

solamente ha creído innecesario hacerlo, pues que se encon­
traban perfectamente fundados.

~Ial pod ia el Fiscal dejar de atribu ir significacion é in­
fluencia contra el 1)I'oCesa(10, á la serie de contradicciones que
en sus diversas esposiciones, hace notar con mucha razón la
rcferida sentoncia, aunque no son sin embargo, las únicas, y

podriau agregarse otras varias, que no dejará de descubrir el
Tribunal.

XVI

En la prueba de segunda Instancia se encuentra una co­
k-celen de cartas recomendando la conducta del procesado en
las diversas ocupaciones que ha tenido; cartas que recono­
cidas pOI' sus autores, se han COIH"CI'tido en otras tantas de­
claraciones.

La cansa sin embargo, solo fué recibida á prueba de tachas,
para que se justificasen las opuestas ,Í los hermanos S. S.,
objeto con el cual no tiene relacion 'alguna el contenido de
dichas cartas. las cuales adcm.is han sido producidas des-
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pues de vencido el térmlno probatorio ; tales declaraciones
son pueR nulas y de ningnn valor Ú efecto jurid ico.

Conociéndolo el Defensor, trata de contestar anticipada­
mente á la objecion que al respecto podrin hacérscle , pOl'que
(le suyo se desprende naturalmente, de las circunstuncias ex­
puestas: observa pues en favor de la validez de dichas de­
claruciones el principio reconocido pOI'el exponente, de (lile,
1'11 cualquier estado de la causa, I'S admisible prueba en favor
de la inocencia del reo.

Efectivamente, Exrno. Señor, así lo había reconocido el
Fiscal en esta causa; mas esto no se ha de entender con la
exagerada latitud que quiere darle el Defensor, la cual huria
nominales los términos judiciales y convertiría el proceso en
una farsa,

Est.i bien que si el reo encuentra comprobantes de su ino­
concia, de los que no le fué dado valerse en oportunidad,
pueda producirlos y deban serie admitidos cuando se le pro­
porcionau. Pase también, el que si descubre como pretcudin
el Defensor haber sucedido, hechos favorables é ignorados
hasta entonces, se le a-Imita igualmente á justificados en
cualquier estado de la causa ; pero no el <fue sin motivo algu­
no especial, pretenda probar á destiempo, lo que hubria po­
dido justificarse en oportunidad : ni el que cuando se le
permita producir prueba sobre un hecho, la introduzca irre­
gularmente sobre otros de todo punto diferentes.

XVII

El último punto que trata el escrito á que contesta el Fis­
cal, es la claaiflcacion legal del hecho muteria del proceso, su­
poniendo comprobado que la muerte de F. A. no fuese casual,
sino voluntaria é intencional pOI'parte del procesado que se
reconoce su autor.

Aun en esta hipótesis, pretende el Defensor que sería in­
justa la sentencia apelada en cuanto lo considera un asesi-
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nato, y lo castiga por el mucho tiempo que ha transcurrldo
desde que se cometió, con pena de presidio indeterminado,
pues deberla solamente estimarse, segun aquel, como homi­
cidio simple en razon de que faltan las condiciones de pro­
meditacion y alevosía, que con arreglo á los arts. 207 ). 209
del C. P. caracterizan el asesinato.

No ha si.lo feliz el Defensor en la exposicion de este pun­
to, mucho menos aun, que en la de los anteriores j si bien
debe convenirse en descargo suyo, en que la causa (lue defen­
día no le favorecía, ni le era propicia la verdad, pues al in­
tentar la dcmostracion de la tésis que se proponía, arremetía
una empresa imposible é irrealizable.

Efectivamentc, la habilidad y la ilustracion del Defensor,
á Iuerzu de artificios forenses, podrían presentar como dudosa
la naturaleza del hecho ó sea la muerte de F. A., si fué casual
ó voluntaria é intencional; pero admitido lo último ). te­
nióndose en cuenta las circunstancias que la rodean, como los
antecedentes que la explican, es imposible dejar de recono­
cerse en ella, un asesinato.

Los esfuerzos del mayor ingenio y del hombre mas hábil
en sentido opuesto, serian infructuosos y estériles segura­
mente, porque se estrellarían primero contra el sentido co­
mun, yen seguida contra los términos precisos y expresos
dl' la ley: veámoslo.

¿ Cual es el hecho de que se trata y sus circunstancias? Es­
raudo parada F. A. en el descanso de una escalera, como á
las nueve de la mañana, en su casa, de improviso el procesa­
do .i pocas varas (11' distancia le disparó un tiro de rewólver

Cjue la hil'¡ó en el pecho, Iallecieudo ésta algunos momentos
dcspues,

¿Cuáles son los antecedentes que esplican este suceso? Se­
gun parece, el procesado se había entregado con exceso á la
bebida ; á consecuencia de lo que vivía mal' con su esposa
y su tia política la mencionada F" armando contínuas reyer­
tas con la primera, á la cual estropeaba é intentó ahorcar
poco!' días antes, y amenazando (le muerte ¡i la segunda, que
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procuraba intervenir para calmarlo, en términos que ésta se
hallaba en una situacion la mas violenta, pues se temía por
su vida y se le había aconsejado mudarse.

Ahora pues, si el hecho fué voluntario, habría sido tam­
bien premeditado, desde que pudo preveerse, y sus causas
son manifiestas, remontando á mucho tiempo atrás, y
obrando incesantemente, hasta muy poco antes, en que
ocurrió un nuevo disgusto, despues del cual el procesado
enaceitó su rewólver, preparándolo para poder hacer uso

de él.
Respecto á la manera en qne se ejecutó la muerte, resulta

que ocurrió fuera de riña ó pelea, en una mujer indefensa,
de improviso y á golpe seguro ; sin correr el agresor el mas
pequeño riesgo; si no es esto lo que la ley, el lenguaje vulgar
y el buen sentido denominan un asesinato, mas que difícil,
imposible sería el definirlo.

XVIII

Entre los diversos funcionarios que han intervenido en
esta causa, no han faltado, sin embargo, algunos que se han
rehusado á reconocer en el hecho el carácter de asesinato,
observando que pudo ser el resultado de un ímpetu del mo­
mento, ó que quizá el procesado solo se proponía amedren­
tar ó herir á F.

Al estimarse en juicio la defensa, no se trata de la posi­
bilidad abstracta y filosófica, en la cual cabe todo cuanto no
repugna á la escencia de las cosas; sino mas bien de la pro­
babilidad que hemos de seguir en los casos oscuros ó de la
certeza moral en los demás, cuando no podamos alcanzar
la evidencia, si queremos conducirnos prudente y razonable­

mente.
Ningun antecedente indica que en el hecho que nos ocupa,

no hubiese mas que una resolucion del momento en el reo,
)" si los datos que obran en el proceso, son suficientes á hacer

t.II,D
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desechar la suposicion de una casualidad, esos mismos ante­

cedentes demuestran que hubo premed itacion,

Es inexacto tambien que en una muerte cometida por una

resolucion del momento, no pueda haber un asesinato, aunque

se verifique á traicion, por incendio, con veneno ó á golpe

seguro; pues que la ley para clasificar tal hecho de asesina­
to, no exije copulativamente, la premedltacíon y la alevosía

sino en disyuntiva una ú otra cosa.e-Arts. 2!)7, 208 ). 209

del C. P.

Admitir que el procesado solo se propusiese asustar ó he­
rir á dicha su tía, ¡i mas de que sería completamente arbi­

trarlo, no pudiendo apoyarse semejante suposición ni en el

mas leve dato; importaría tamhien destruir la presuncion

de dolo establecida por la ley, y desnatural izar el hecho que

ella clasifica como intencional, convert iéndolo en casual.­

Arts, 13 y 150 del C. P.

En el que hiere voluntariamente, se juzga de su intencion

segun el resultado; siendo además imposible juzgar de otra

manera por ser inaveriguable la intencion, fenómeno interno,

que excluye por su naturaleza toda demostración, y que na­

die puede conocer en realidad, sino el autor mismo del he­

cho, desde que siendo efecto de la voluntad, ésta puede cam­

biar de un momento á otro, sin que nadie lo advierta, ni lo

sepa; lo mismo importa pues, matar, que herir mortalmente,

y en el que hiere de esa manera preciso es suponer la inten­

cion de matar.-C. P., art. 9G.-Ley 2, tít. 13. P, 2". - Fari­
nacio Q. 129, núms. 10, 11 y 12,

Por mas que ilustrados Magistrados, extraviados tal vez

por sus sentimientos humanitarios, hayan arribado en esta

causa al extraño resultado, de admitir la presuncion de do­

lo, para establecer que fué voluntario é intencional en el

reo el disparar su rewólver contra F, y rechazarla en cuanto

á que se propusiese matarla cí berirla mortalmente, como la
hirlé, adoptar aquella resolucion, no importaría mas que

introducir un término medio ilógico, contradictorio é ina-
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ceptable. El procesado es solamente un desgraciado ó U11

asesino; no hay medio.
Las consideraciones que preceden deducidas del mérito

del proceso y estrictamente ajustadas á Derecho, demuestran
que no hay nada sólido, ni exacto en los argumentos con
que se impugna la sentencia apelada, y se pretende su revo­
cacion ; porque basada aquella resolucion en la verdad y en
la justicia, es en realidad jurídicamente Incontrastable : el
Fiscal opina pues pOI' su confirrnacion : y en cumplimiento
de sn deber, concluye solicitándola, y reproduciendo en todo
su vista anterior.



VISTA XXXIV

TENTATIVA DE INCENDIO

SUMARIO:

Relacion de los hechos y nntecedentes suministrados por 1:1Policía­
Ocultncion y fuga del reo, que no ha comparecido al llamamiento por
edictos-Reseña y exárnen minucioso de los datos que obrnn contra el
procesndo ~' demuestran su criminalidnd-Existe la prueba que todos los
crirninalistus modernos reconocen como suficiente, por el conjunto de las
circunstancias-Nuestra Jurisprudencia admite en general la de presun­
clones, siendo numerosas, graves y concordantes-EI Código Pen9.1 la
admite también, en el hecho de que solo In excluye respecto á la pena
capital-En especial, In reconoce por bastnnte en el delito de tcntativu
dc incendio-La fuga del procesudo constituye de por sí, una grave pre­
sunción de criminnlidud, que segun Derecho, unida á cualquier prueba
semi-plena, es suficiente pnrn condennrlo-e-Error en que incurre á este
respecto la resolución absolutoria consultnda, el cunl procede de haber
confundido OOS CllSOS muy diversos-Cuando se procedia contra el pró­
fugo por querella del agraviado, que pcdia que aquel fuese dado por
enemigo, la ley exigin plena prueba-e-Por el contrario, procediéndose de
oficio, basta prueba semi-plena con la presunción rcsultnnte de la fuga
-Rllzon de esta diferencia en ambos casos cxplicnda con cluridad por
Gomez-Penalidad correspondiente al CllSO $Ub jt«lice.

Exma. Cámara: - El Fiscal se ha instruido con la aten­
cion que merecía causa de tanta gravedad, del proceso se­
guido contra el prófugo Juan Tassara, el cual ha sido absuelto
definitivamente en primera Instancia por la sentencia con­
sultada del Juzgado del Crímen.
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Versa este proceso sobre tentativa de incendio que se

imputa al prófugo Tassara, de su propia casa de negocio

situada en esta capital, fC)J'ma11l10 esquina en las calles De­
fensa y Moreno,

El hecho tuvo lugar el domingo 15 de Julio de 18i!), como

á las ocho y media de la noche, y debe notarse la circunstan­

cia de que el almacen de Tassara se hallaba contiguo, separa­

do pOI' un tabique de madera, de un depósito de kerosene,

aguardiente y pintura; y que en el piso superior habitaba

una familia compuesta de quince personas, las cuales habrían

perecido sin duda, si el incendio se hubiese desarrollado.
La noche del día mencionado y á la hora indicada, fué

observado por dos muchachos, Pedro Colon a y Tomás Car­

lini, un individuo bien vestido y que ocultaba el rostro con

un sombrero chambergo, echado hácia adelante, el cual pa­

recía espiar el almacén de Tassara : á quien dichos menores

tomaron por ladron.

Este individuo, despues de mirar á todas partes, se aproxi­
mó á la última ventana hacia la parte sud, abrió el postigo

empujándolo, y encendió un fósforo que arrojó para aden­

tro, produciéndose inmediatamente una gran llamarada;
pues como se vió después, había caído dentro de un tarro de

kerosene, que se hallaba colocado inmediato.

Colona y Carfini quisieron aproximarse á mirar, pero el

individuo expresado, que acababa de producir el incendio,

se lo impidió, corriéndolos por la calle Moreno hasta la de
Bolívar, donde ellos doblaron, y él continuó y se retiró por

la primera.

Avisado sin embargo, el vigilante de policía Vicente Gil y

Romero por dichos muchachos, de lo que ocurría, y habiendo

solicitado auxilio, se logró contener el incendio, retirándose

para afuera el tarro ardiendo de kerosene, y apagándose con

baldes de agua las ventanas que se estaban quemando.
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La Policía con todo trató de cerciorarse de que el incendio

había sido ya completamente extinguido, entrando como lo

hizo, al inter-ior del almacen, pero entonces encontró, y pudo

cerciorarse por la disposición de los objetos arreglados ma­

nifíestamente, del modo mas adecuado para favorecer el in­
cendio, que éste había sido producido con premedítacion, y

de acuerdo sin duda con alguna de las personas, á cuyo cargo
corría el negocio.

En efeeto, la descripcion contenida en el informe policial,

de f, 6 á a, y ratificada mas tarde por la diligencia de ins­

peccion judicial constatada á f. 10 Y 11, demuestran sin nin­
gun género de duda, aquella disposicion,

«Entonces, dice el expresado informe, se penetró en el

al macen, y lo primero que se ofreció á la vista de la autori­

dad y de varius personas respetables, fué una especie de bar­

ricada que hábilmente se había formado, de cascos llenos de
líquido y vacíos, cajones, atados grandes de canastos y

otros objetos más, que debían servir de combustible á la ho­

guera preparada por un hombre de alma venal. »

e Todo esto estaba amontonado é inmediato á la ventana

por donde se arrojó el fósforo, Entre los diferentes cascos va­

cíos, habia una bordalesa tumbada á la que le faltaba un

fondo. Esta tenía la cantidad de líquido inflamable que en

tal condicion podía contener, y ~l se componía de aguardien­
te, kerosene y azúcar rubia, •

• Una tabla como de una vara estaba colocada de este mo­

do : una parte apoyada en el asiento de la ventana y el otro

extremo dentro de la bordalesa, de manera que cuando el

incendiario inflamase el líquido que contenía el tarro, pudie­

se correrlo á favor del declive en que SE' hallaba la tabla, y

comunicar de esta manera el fuego al espíritu que contenía
el casco mencionado,»

e Sin duda el criminal vaciló en presencia de tan horrendo
delito, ). no se atrevió á consumarlo; "() la providencia quiso

evitar que la familia del señor don Juan Señorans, que ocupa
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los altos de aquel establecimiento, pereciese tal vez en medio
de las llamas. »

« Pero hay mas, Sr. Jefe, todos los cascos que están para­

dos formando lo que es una verdadera barricadu, contienen

encima de los fondos una cantidad de aguardiente mezclado

con kerosene, para que ('1 elemento voraz con mas rapidez

redujese á cenizas aquel edificio y tal vez los contiguos.»

e.\. esto se agrega que una barr-ica de azúcar ya empoza­

da, dos cascos llenos de cspiritu inflamable y varios atados <le

escobas se encontraban á distancia bien calculada para la pro­
pagacion del fuego. »

Tenernos, pues, que como lo declara la sentencia consulta­

da, el cuerpo del delito, respecto ti un incendio premcditudo,

y que ponía en inminente peligro muchas personas y varios

edificios, se encuentra legalmente comprobado.

11

Ahora nos falta solamente averiguar quién fuese el autor de

tan horrendo crimen : pOI' mas que el delincuente, :cual su­

cede de ordinario, haya procurado envolverse en las tinie­

blas, no nos sed difícil dar con él, siguiendo numerosas y

claras indicaciones del proceso, si no perdemos'de vista el

proverbio infalible de la .Iurlsprudencía Criminal, in delictis,

is autor ClÚ prodest.
Siendo indudable, atendidas las circunstancias del caso,

que el incendio fué escojitado y preparado por alguna de las

personas que manejaban el negocio () tenían entrada al inte­

rior de la casa, los dependientes ó el patrón, no resulta la

mas leve sospecha contra los primeros, ni se encuentra tam­

poco, que pudiera asistirles interés alguno en la perpetracion

del delito,

Ninguno había tenido cuestión, ni abrigaba resentimiento

contra Tassara ; todos ellos se retiraron del ulmacen, la no­

che del sábado, víspera del suceso, y el que mas tarde, lo ve­
rificó el mismo día en que éste tuvo lugar, á eso de las diez
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de la mañana, dejando todavía todo en el mayor 6rden.

Tampoco les aprovechaba en manera alguna el crímen pro­
yectado, pues lejos <leproducirles ventajas, podía muy bien

perjudicarlos; porque consumado el incendio del almauen,

lo mas probable era sin duda que el negocio se levantase, y

que todos ellos fuesen despedidos.

No queda pues, otro en quien recaigan sospechas, y que pu­

diese ser el autor del delito, qne el mismo Tassara, dueño del

negocio á quien efectivamente, el incendio le hubiera pro­
porcionado una ganancia enorme; porque á pesar de que el

almacen no contenía existencias pOI' mayor valor que el de

ciento setenta mil pesos moneda corriente, él 10 tenía ase­

gurado por diez y seis mil pesos fuertes.
No queda mas, 10 repite el Fiscal, que pueda ser autor del

delito fracasado, que el mismo Tassara, que no solamente era

el único á quien aprovechaba, sino qne apenas supo que la

intervencion de la Policía 10 había evitado, calculando haber

sido descubierto su plan, desde ese momento se ocultó, y

hasta el presente no ha vuelto á aparecer, tÍ pesar de haber

sido llamado por edictos.

Aunque no tuviésemos, Exrno. Señor, mas datos que éstos

para juzgar del hecho, el buen sentido nos diría desde luego,

que su autor no fué otro que el procesado en rebeldía; mas

no sucede así, sino que se agregan tales antecedentes, tantos

y tan graves motivos de sospecha, que no es posible dudar si­

quiera razonablemente de su criminalidad.

El sujeto bien vestido ocultando el rostro con un sombre­
ro chambergo, que raspó el fósforo, 10 encendió Y arrojó al

interior del al macen, no era otro indudablemente que el mis­

mo 'I'assara, pues como lo reconoce el Juez del Crimen, las

señas que de aquel individuo han dado los menores Colona

y Carlini, coinciden con la filiacion que del último hace la

Policía á fs, 8, Y la dirección en que se retiró, era precisa­

mente la que debía llevar para ir á su casa situada en la calle
Chacabuco 6:¿1.

Poco importa que esto no se considere prueba suficiente
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de la identidad de la persona que arrojó el fósforo, con la

de Tassara, desde que siendo bien claro que éste fué el que
escojitó el incendio, y preparó los medios de realizarlo, él se­

ría siempre el verdadero autor del delito; y aquel no podría

ser considerado, sino como el instrumento de que se sirvió.­

Arts.31 y 32 del Código Penal.

Dicho individuo á ser un extraño y sin babel' recibido

instrucciones, no podía saber la ventana en que se hallaba
colocado el tarro de kerosene, que debía servir de núcleo al

incendio, ni tampoco que los postigos se abrn-lan empuján­

dolos, porque se hallaban sin aldaba; en fin consta tumbiou

que ese tarro, no pudiendo haber sido introducido por la
reja, en la cual no cabía, había sido colocado forzosameut e

por dentro, para servir al que dcl l,ulo de afuera iniciaría el

fuego; lo cual resulta de las declaraciones de Don Aurol iuno

Rolen á f. 10 Y Don Juan Toméis Hu bio ;í.f. 21.

Aunque Tassara acostumbraba remitir del alruaccn á su

casa habitacion, algunos artículos para el consumo de la fa­

milia, llamó con todo la atenclou del carrero Francisco Ara­

ta, segun lo declara á f. ;\2 pOI' escepcional y extraord inaria.
hl"remesa que aquel hizo á su casa, como veinte días antes

del incendio, de setenta latas, mas ó menos, de arroba y me­

dia arroba, con conserva de tomates, y algunos cascos de vi­

nos finos para embotellar.

El dependiente Santiago Lerca hace notar á f. :m, que

siendo la costumbre de Tussara el retirarse del almacén junto
con los dependientes, tanto en los dias de trabajo, cuanto

en los de fiesta, en que iban allí hasta las diez y media de

la mañana, el d ia en que tuvo lugar la tentativa del incendio,

no lo hizo así, sino que se quedó solo, diciéndole á Lerca

que tenia que esperar á cierto patron de buque pOI' un ne­

gocio, )' que á las seis de la tarde le remitiría la llave, como

lo verificó,

Depone el mismo LCI'ca que en el almacen no hubiu aguar­

diente, pues el tenerlo les era vehedado j porque hallándose

asegurado el negocio, )'a fuese por prevenirlo así los esta tu-
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tos do la Compañía. ¡') pOI' cláusula cspeciul del seguro, aque­

llo les estaba prohibido, segun se ha expuesto.

Sin embargo, el sábado víspera de la tentativa del incen­
dio y del día en que todo se arregló para que éste se

produjera, Tassara llevé) al almacén una bordalesa de aguar­

diente, esplicando ese hecho con decir, que tenia que remi­

tirla á la campaña, como parte de una factura de efectos.

Esta bordalesa viene á figurar con todo, en los preparativos

del incendio en un rol importante, porque el aguardiente
que contenía, no solamente sirvió para la mezcla con kerose­

ne, de que todo estaba bañado, sino que segun el informe

de la Policía, desfondada aquella de un lado, y conteniendo

la misma mezcla combustible, debía senil' de foco á los ob­

jetos amontonados por encima )" á los lados.

Otra circunstancia que induce gran sospecha acerca de la

criminalidad de Tass u-a en el incendio, y que hoy resulta

de todo punto aver-iguada por el informe Policial de fs. lO;'),

es la de que habiendo vivido la familia de Tassara en las

piezas interiores del mismo almacén, poco antes de la tenta­

tiva de incendio la habla sacado, mudándola á la calle Cha­

cabuco.

Las circunstancias referentes al seguro de su negocio y á
la fuga de Tassara, inductivas de fuerte sospecha, se agra­

van todavía sobremanera por ciertos accidentes especiales.

Declara D. Juan Señorans á f. 17, haber oido decir que
el dueño del almacén lo tenia asegurado por 10,000 pesos

fuertes; (las existencias parece que no nlcanczaban á 7,0(0) Y

que dias antes de la tentativa de incendio, fué ~ pedir á la

Compañía, se le reconociera mayor capital, pues decia haber­

lo aumentado , lo cual rehusó aquella, y entrando en sospe­

chas, tomó nota para borrarlo, luego que terminase el
plazo.

Ahora bien, de las diligencias mandadas practicar por V. E.

á solicitud del esponente, re-sulta, segun el informe policial

de f. 102, que efectivamente el procesado habia hecho ase­

gurar su negocio por 16,000 fuertes en la Compañía Impe-
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rlal, callo Chacabuco :NI> 2:í, (1'H' hoy esta refundida en la

Trasathintlca, desde ello de Setiembre de 18iS.

La Compañía no ha podido informal" por haberse cambia­

do el Director, si antes del incendio, Tassara andu \"0 Ó no

solicitando se le reconociese aumento de capital; pero en los

libros y al lado de la partida referente al convenio de Tassa­

ra, aparece una nota con lápiz, de puño ). letra del Director

anterior, señor Proffer, en estos térrn iuos : e seria mejor de­

jar sin renovar este seguro á su veucimiento ó (le todos mo­

dos vei-ificar las existencias, »

Se vé por esto de una manera evidente que aun antes de

la tentatí va de incendio, la Compañia de Seguros sospechaba

ya de Tassara, y se había apercibido de su mala fe, creyendo

que proyectaba alguna maldad : que cuando menos la estaba

engañando respecto al valor de las existencias, razon pOI' la

que su Director consideraba prudente finalizar el convenio

del seguro, Ó ya que se continuase, ver-ificar las existencias,

desconfianzas muy fundarlas y muy leg it imas, segun vino á
demostrarlo el suceso que nos ocupa.

111

Respecto á la desaparicion de Tassara, si bien como vere­

mos en seguida, la fuga del procesado, contra lo que equivo­

cadamente establece el .Iuez del Crimeu en su sentencia,

induce siempre presunción legal de crim innl idad (TejedOl',

« Cnrso de Derecho Cr-iminal », tomo 2" pág. 20;), N. 40(j),

en el caso presente pOI' las circunstancias especiales que h
acompañan, aquella presunción se robustece sobremanera, y

se convierte casi en evidencia.

La Policía, segun se ha referido, aunque apagó el incendio,

quiso cerciorarse de <¡ue quedaba completamente extinguido,

y trató de entrar al al macen ; pero encontnindose éste cero

rado con llave, tuvo que mandarla á pedir á casa de Tassara,
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y envió al efecto á don Alejandro Trementon, quien la trajo

realmente.

Tassara, pues, supo lo que ocurrla, ). entregó la llave á
Trernenton, á fin de que la Policía pudiera acabar de extín­
gnir el incendio; pero con todo, él no vino al alrnacen en
tales circunstancias, ni se le vió pOI' allí.

Ahora bien, ¿ no es una conducta la mas rara en un co­

merciante, ¡í quien se avisa que su casa de negocio se ha

incendiado, el no venir, ni parecer en ella, ¡í tomar alguna

disposición, Ó evitar siquiera los robos y las consecuencias

dd desorden que suele producirse ?

Hasta ese momento nadie abrigaba SOSI)('cha alguna de

Tassara, ni la Policía pensaba siquiera en tomar medidas
contra él. Y sin embargo, Tassara en vez de acudir á salvar

su negocio, ayudando á apagar el incendio, se ocultó por

el contrario inmediatamente, sin haber vuelto á aparecer

mas.
¿ Quién pudo decirle, pregunta el Fiscal. que convenía que

se ocultara, por<Jue se le daria pOI'autor del delito, sino su

propia conciencia que acusaba la criminalidad de su con­

ducta?

Xo solo esto, sino que temiendo tambien por sus intereses,
sobre los cuales podía caer responsabilidad, el día siguiente,

If de Julio de 1879, y aun estando oculto, vendió por la

oficina del Escribano D. Alfredo Ponce, á D. Esteban Cichero
y D. Pablo Perallo, la parte que tenia en la fonda denomi­

nada la • Antigua Sonámbula », segun resulta del certificado

de fs. 98 v,

Al mes siguiente fué declarado en quiebra, Jo cual se dedu­

ce del oficio del Juez de Comercio á f. 14; Y si bien es verdad

que posteriormente conservándose siempre oculto, arregló con

los acreedores, quienes se dieron por satisfechos de sus

respecti vos créditos, ya se sabe como se realizan tales arre­

glos, una vez que se hace comprender á aquellos que no tie­

nen absolutamente nada sobre que recaer.

A pesar de todo esto, Exmo. Rc::ol', el Juez del Crimen-e-
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apreciando en su sentencia el mérito del proceso, encuentra
que la criminalidad de Tassara no se ha comprobado debida­
mente, pues segun él, no ha de tomarse en cuenta la fuga,
que legalmente hablando, no debe producir presuncion algu­
na contra el procesado.

IV

Nada hay mas equivocado que semejante doctrina, que re­
sulta opuesta, no solo al cornun sentir de los autores, sino
tambien ¡í la decision de ley esprcsa referente al caso.

" Pero si el reo, dice Gomez, no fuese capturado, sino que
huyese de su casa y [urisdiccion, antes de espedirse mandato
de prislon por el Juez, entonces la fuga no hace prueba
plena pOI'la cual pueda ser condenado, sino que induce sola­
mente presunción ó indicio. - Gomez, Comentario á la Ley
LXXYI de Toro x-12.

e El que huye del juicio, dice Mnr illo, se presume culpa­
ble, é inocente el que lo afronta. De aquí es que la fuga del
reo antes del sumario ó de la acusacion, establece una pre­
suncion nada leve, de haber cometido el delito, pues parece
ser efecto de la conciencia del crímen ). - De las Presun­
ciones, tomo 2n, pág. 321, ~o 198.

e y si por el proceso, dice Hevia Bolaños, pareciese (habla
del prófugo citado por edictos) que hay probanza bastante
para condenar al reo, ó que de mas de la fuga hay tal pro­
banza ó informacion que bastaria para ponerle á tormento
si estuviera presente, se ha de dar sentencia en que se pro­
nuncie y dé por hechor del delito, y se le condene en la pena
que por él merece, con mas las costas. como lo dice una ley
de Recopilacion ».-Curia Filípica, P. 3~, § 18, :No6.

La Ley Recopilada citada por la Curia, á saber, la prag­
mática de D, Felipe 11, expedida en Madrid en 1566 y refun­
dida en la ley 30, t it, 10, lib. 4" H. C., contiene exactamente
la misma decislon que aquella enseña como doctrina,

Dicha ley se expresa en estos términos: e y si por el dicho
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proceso pareciere que hay probanza bastante para condenarle
( al reo prófugo), ó que demás de la fuga hay tal probanza ó
informacion, que baste para poner á tormento al que así fuere
acusado ó llamado, si estuviera presente; que el Juez, que
del dicho negocio conociese, dé sentencia en que le pronun­
cie y dé por hechor del delito de que así hubiere sido acusa­
do, ~. le condene en la pena qll~ pOI' l·1 merece, con mas las
costas ».

Solo falta observar, Exmo, Señor, aunque sea penoso re­
cordar, siquiera incidentalmente institucion tan absurda )'
abominable, cual era el tormento, que pal'a aplicarlo, no se
necesitaba prueba plena del delito, pues antes bien, existien­
do esta prueba, aquél no podia decretarse , sino que bastaba
semi-plena á saber, la declaracion de un testigo ú otra pre­
suncion grave, como la fama pública, en conformidad á lo
dispuesto en la ley 13, tít. 30, P. 7-.

Ahora pues, ¿ quién sostendria que el cúmulo de datos)'
antecedentes gravísimos que pesan sobre Tassara, no importe
prueba mas que semi-plena, que unida á la presuncion legal
que surje de su fuga y rebeldía, constituya la prueba que
estima suficiente la enunciada ley 3m, tít. 10, lib, 4° R. C.?

El Juez del Crímen, Exmo. Señor, se ha extraviado en esta
causa, confundiendo dos casos enteramente diversos, el en
que se proceda de oficio ó por acusacion Fiscal,~' aquel en
que por querella de un particular agraviado, se pedía, como
se usó en tiempos remotos, que el reo fuese declarado ene­
migo suyo, y se le dejase á su merced, para poderlo matar
donde lo encontrase, que es al que se refiere la ley LXXVI
de Toro.

En este último caso, era indispensable como se comprende,
exigir plena probanza del delito, antes de condenarse al reo,
pues la sentencia se habia de ejecutar sin oírsele j mas esto
no sucede, ni existe la misma razon en el caso á que alude la
pragmática de D. Felipe JI; pues las. sentencias capitales pro­
nunciadas en rebeldía, no Be debían ejecutar sin audiencia
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del reo, y en cualqníer tiempo en que fuese capturado, había

de permitirsele defensa, como hasta ahora se practica.

Tal os en efecto la expl icacion que sobre este punto en­

contramos en Gomez, y pOI' sn mucha importancia en el caso

presente, puesto (pie afecta el principal fundamento de la

sentencia consultada, para absolver al procesado, conviene

transcribir textualmente las palabras de aquel autor.

Dice pues: « Todo lo cual supuesto y considerado, lo que

quiere y determina nuestra ley de '1'01'0 (la LXXV I alegada

por el Juez del Crimen i es que aunque el reo delincuente

puedo en su ausencia ser condenado dcfinit lvauiento, por sn

fuga, unida ¡Í, los expresados indicios, en conformidad ¡\ la

mencionada pragmática (ley :3", tít. io, lib. 4", H, C,), con

todo al efecto de ser dado por enemigo de la parte ofendida,

y encomendarse á esta misma la venganza, no basta la prne­

bu presuntiva á qne aquella se refiere, sino que se requiere

verdadera, liquida y plena probanza : siendo este el genuino

sentido de la ley de Toro -.

« La razon puede consistir en que cuando se proceda con­

tra el reo ansente por vía de acusaciou yen juicio ordinario,

despues qlH' fuese capturado, debe ser oído plenamente, si

quisiese demostrar su inocencia, sin que la sentencia pueda

llevarse inmediatamente á ejecución. Pero si pronunciada

la sentencia fuese muerto por el enemigo, no podría patenti­

zar su inocencia J, - Comentario á la ley LXXYI de '1'01'0,

N" 14, pág. uso.
Por lo dermis, Exmo, Señor, aunque la prueba en el caso

presente consista solamente en presunciones, estas son tan

numerosas, tan graves y tan estrechamente unidas, que con­

sideradas en su conjunto)' comparadas todas las circunstan­

cias, producen la certeza moral y llevan al ánimo el conven­

cimiento, bastando pOI' tanto para fundar la condenacion,

Como se reconoce en la sentencia consultada, las presun­

ciones son muchas veces un medio indispensable y legítimo

de esclarecer la verdad: el Código Penal solo las excluye
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cuando se trata de pena capital, arto 91, admitiéndolas espe­

cialmente respecto á la tentativa de incendio, arto 348.

Atendidas las circunstancias del caso, en que si bien el
delito no llegó á consumarse, no fué pOI'arrepentimiento del

procesado, el cual puso de su parle todos los medios, hasta

el último acto que debia realizarlo, sino independientemente
de su voluntad, el delito se encuentra rejido por la combina­

cion de los arts, 20, inc. 3° y 343 del Código.

El Fiscal concluye por tanto, en conformidad á lo que
deja expuesto, solicitando se revoque la sentencia consultada,

y se declare al procesado prófugo y rebelde Juan Tassara,

autor responsable de la tentativa de incendio que forma la

materia de esta causa, hnponiéndosele la pena de seis años
de Penitenciaria.



VISTA XXXV

UN DELITO DE HOMICIDIO LEGISLADO ESPECIALMENTE

SU~IARIO :

Exposicion circunstnnciadu del enso-Sc trntn en él de In muerte in­
feridn entre dos, á un individuo, cuyo cudéver mnnifestnbn seis heridns. de
lns que una solamente crn mortal-e-No constnndo cuáles ni cuántas heri­
dns causó cada uno de los proccsndos, ¿cómo debe jlll':gnrsc?-Si se les
debiese cnstignr á 111I0 y otro, (.cuál seria In penn nplicllblc?-Intcligencill
del nrt. 20<1 que rijc nl cnso-¿Qué entiende el Código por heridas graves,
cunndo ni Ins define, ni conscrvn tampoco, In nntigun division de mortn­
les, grnvcs y Icvcs?-EI Código juzgn de In gravedad do las hcridns por
su resultado: mas este criterio no es nplienblc en el cnso nctunl, por
cuanto habiendo el herido fallecido en el IICto, ñ consecuencia de In heri­
dn mortal, no puede COII<,CCI'SC con exactitud, el resultndo que hubiernu
tenido las demás-Sin cmhnrgo, hnbicudo tres do ellas interesado el pulo
ilion, puede suponerse que el herido si hubiese vivido, hubria quedado
perpétunmcnte inutilizndo-En este caso si fuesen imputubles á los pro­
cesndos, In pcnn en conformidad al urt, 23G, dcbiern SCI' de tres liños de
prision, y no de 111I0 solnmcnte segun resuelve I:t sentcncin consultudu-«
El Jucz nrribu ñ tun cxtruño resultado, comprendiendo, que ni referirse
el precitado nrt, 201 :í lns disposiciones sobre lns lesiones. nlude ni caso
análogo previsto cn este título y penado cn el urt. 2U-Esto no es lI,í:
pues que no puede confundirse en manera ulgunn, el cnso en que de unn
¡oclcn resultase un homicidio, sin que sc pueda nvcrigunr el que lo cnusó,
con el de que solo resulte 1II1n herida gl'n"c-AI referirse cn cuanto nI
primero de estos casos, el nrt. 20,& á las disposiciones penales sobre lus
heridas, lo que quiso indicnr, es que se aplique á todos los contendientes
In pcnn generalmente estnblecidn pnrn lns graves cn los en sos comunes-e­
Puede demostrarse directamente por el mérito del pI'OCCSO, que el reo
presente es responsable por lo menos, do unn de Ins heridas clnsiflcndus
como grnvísimus-c-Ounndo fuese cierta In teorfn del Juez del Crímeu y
exacto el cómputo que vcrifícn pnrn detcrminnr 111 pena, ésta rcsullnrin

t.II.\O
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siempre deficiente-Se olvida en efecto, que el suceso de que se trata, SI'

produj, resistiendo los procesados eon nrrnns ti In nutoridnd; lo que <le
por sí constituye uu delito cnstigndo eon un nño de prisión, pena que
deberíu ngrcgnrse á I:l que correspondiese por Ins heridas.

Ero¡«, CiÍII/W'{(: - El Fiscal en la cansa seguida de ofi­

cio contra los reos Benito Roldan presente, y Erasmo ~Ian­

gudo pl'/,fllgO, por muerte violenta infer-ida al soldado de
Policia Gregorío Vel'a; instruido del mórito 11t'1 proceso,

dice: Ijue V, E, se ha de servir en justicia reformar la
sentencia consultada, en lo concerniente ¡í. la pena, agraván­

dola con arreglo á las observaciones que cspondra en este
sentido.

Hubicudo intentado prender el mencionado vijilante, en
una quinta de esta ciudad, con arreglo á la órden que reci­
bit), al procesado Roldan que se hallaba acompañado de

~Ian6uuo, por sospecharse ser el antor de un salteo hecho
en Saavedra, á fines de Diciembre del año anterior, arribos

resistieron t· hicieron armas, teniendo cada uno de ellos un
rewolver de diez ó doce tiros y Mangudo adenias un puñal.

Los únicos testigos presenciales de lo ocurrido, fueron

D, Xatalio Bejarano y su peon Pedro Quirola, los cuales

en sus declaraciones de f. ti, ratificadas bajo juramento ante el

.Iuez de la causa, ¡í f. 28,29 Y 30, refieren: que habiéndose

adelantado Vera de sus compañeros, entró á la quinta de

Viera en persecucion de los procesados, los cuales le hicie­

ron "arios tiros, al mismo tiempo que se retiraban y trata-
ban de escapar, •

Vera que tambien tenia un rewolver, á mas de su sable,

y que probablemente aun no había sido herido, al menos

de gravedad, á pesar de los tiros que se le dispararon,

continuó la persecucion; pero como Roldan ~. Mangudo,

saltando un cerco de alambre, se pasasen á la quinta de
Xapoleon, trató de salvarlo él también ; mas al verificarlo,

los procesados le hicieron nuevamente varios disparos, con
los cuales lo derr-ibaron, viniéndosele encima al verlo caer,
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Roldan le quitó el sable, y lo ultimaron á tiros y puñaladas,

El informe médico de f. 14 Y 15, constató en el cadáver

de Vera, seis heridas: dos de ellas aunque de bala, mU!J leoes
6 meras escoreaciones ' producidas por el roce de los proyec­

tiles: t.,I:'S gl'((l'ísilll((S porque habían interesado el pulrnon,

siendo de estas dos de bala y una de arma blanca; y en fin,

otra clasificada de II/o}'/(([ producida tambien pOI'arma blanca.

Habiendo tenido rewolver ambos procesados, y habiendo

tambien hecho uso de él, entre las heridas de bala es im­

posible discernir cuáles fuesen inferidas por cada uno de

ellos, y tampoco consta esto positivamente respecto á las de

arma blanca, pues cuando lo ultimaron á Vera ya caido en

el suelo, Mangudo teuia nn facon ó cuchillo grande y Rol­

dan el sable que le había quitado, armas que empicaron uno

y otro en estas circunstancias.

Se ofrece de consiguiente grave dificultad, pura determinar

con exactitud, la parte quP. á cada uno de los procesados

corresponde, en el hecho materia de esta cansa: la respon­

sabilidad legal que les incumbe; y la pena que se les haya

(le imponer: tratando de verificarlo el Juez del Ci-imen, pOI'

una serie de raciocinios Iundados en las reglas del Código

Penal, viene á parar en qne el delito debe penarse con

un año de prlsiou.
Tan estraño resultado sin embargo, respecto de un cr-imen

atroz, como el homicidio (le un agente de policía .t causa

del ejercicio de SIlS funciones : cuando la mas leve rateria

comot ida de noche ó falseando algun baúl, se castiga con

dos años de prision, parece ciei-tamcnte inaceptable, pues

que la pena no guardn proporcion alguna con la enormidad

del delito á que se aplica; paJ'a el cual PI primer Agente

Fiscal que intervino en la causa creyó que dobla pedir pena

capital, y el que lo reemplazó, por lo menos, presidio inde­

terminado,
Es de sospecharsc por tanto, que en los argumentos con

que el JUI:'Zdel Crimen apoya su resoluclon existe vicio, y

que se haya r-stravíado en la serlc de rnciocinios que lo
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han couducldo ¡l una conclusion tan imprevista é inadmi­
sible; asi lo cree firmemente el Fiscal; mas para demostrar
los CITOI'es cometidos, le es indispensable recorrer aquellos
raciocinios, examinarlos ). critícarlos.
~o pudiendo determinarse, segun se ha indicado qué he­

ridus infirió á Vera cada uno de los procesados, ni tampoco
cuál (le ellos le causó la herida de que falleció, el que debiera
ser considerado autor responsable del homicidio, el Juez del
Crimen OCUlTe al art, 204 lid C. 1', en el cual hablando del
homicidio resultante de una riña entre varios, se establece lo
siguiente :

« Si entre las heridas que se reconozcan en la víctima, unas
resultan mortales, y otras no, los autores de estas últimas,
serán cast.igados segun la naturaleza r gravedad de las heri­
(las causadas por ellos, conforme á las disposiciones le{fale.,;
contra las lesiones »,

«Si no existe certidumbre completa á este respecto, todos
serán castigados sl'{flln las mismas disposiciones, absolvién­
dolos relativamente, á las heridas que dieron la muerte J,

Este último es sin duda alguna el caso que nos ocupa; y
entonces el Juez del Crimen se pregunta: ¿Cuáles son las
disposiciones especiales contra las lesiones, que hayan de
aplicarse á Roldan ~. Mangudo P el cree que la del art. 241.

Este establece: « Que si en una riña ó pelea, se infiriesen
il alguno, lesiones graves, y leves, no siendo conocido el
autor, se aplicará ¡í todos los que tomaron parte en la pelea
contra el ofendido, la pena correspondiente á las lesiones
graves, desmlnuida en las dos terceras parles ",

Pero el Código no define las lesiones graves, ni divide
las heridas, cual lo hacia la antigua J urlsprudencla, en
mortales, graves ). leves, valorando solamente su importancia
por el resultado ; si produjeron la muerte, la pérdida de al­
gun miembro, la incapacidad para trabajar ó una larga cu­
racion, etcétera.

En el caso sub [udice sin embargo, no es posible valorar
de esta suerte las heridas graves en Vera, porque habiendo



-l-t!l-

fallecido instantáneamente, á consecuencia <le otra herida

mortal, no llegaron á conocerse los resultados que aquellas

habriun tenido: surge pues esta otra cuestion: ¿qué resultado

debe suponerse que habrían tenido dichas heridas, dado caso

que Vera no hubiese muerto?

El Juez parece considerar que habria quedado inútil para

el trabajo, y perpetuamente enfermo; lo cual no deja de ser

muy razonable, si se tiene en vista, que las tres heridas de

esta clase que recibió, habían interesado el pulmon ; y en­

cuentra asi que se trata <le heridas penadas ordinaria­

mente, con tres años de prislon en conformidad al artícu­

lo 236.

Esta es la mayor pena que el Código aplica á cierta clase

<le heridas, las cuales estima sin duda, pOI'las mas graves ; y

como el médico clasifica tres de las inferidas á Vera de gl'a­

rodmas, parece en efecto que deben comprenderse en dicha

clase.

jIas cuando no es bien conocido el autor de tales heridas

en el caso antes propuesto, segun el citado art. 241, aunque

se debe castigar á todos los que tomaron parte en la pelea,

no se les ha de imponer sin embargo la pena comun, sino

dism inuula en (los tPI'Cl'I'aSpartes ; rebajando pues dos años,

de los tres de prisiou determinados en el art, 2lili, tendre­

mos que Roldan y Mangudo son acreedores á la pena de un

año de reclusión.

Hé aquí, Exmo. Señor, la manera de' raciocinar del Juez

del Crimen, y los fundamentos que basan su resolucion ; no

son por cierto bastante sólidos, y el Fiscal tiene que opo­

nerles muchas observaciones, que lo demostraran cumplida­

mente'.
Primero no es exacto, ni puede decirse propiamente ha­

blando, que la muerte <le Vera haya ocurrido en riña ú pe­

lea, para que tuviera aplicación el artículo 204, cuya

disposicion se refiere al caso supuesto en el 201; porque

aunque dicha muerte fuese precedida de pelea, no se verificó

sin embargo en ella; desde que ésta habia cesado de todo
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punto, cuando Roldan y Mangudo, habiendo derribado de un
ha lazo á Vera, lo desannarou.s--Arg . del arto 257.

FUl' con todo, entonces precisamente, que lo ultimaron
atucandolo ambos simult.ineamente á tiros r ¡í puñaladas:

hecho en el cual de consigu iente, no puede verse una muerte

en riña sino un homicidio comun ; y habiendo cooperado á
su consumacion ambos procesados, de un modo directo, és­
tos deben consíderarse coautores igualmente responsables del

delito.

Cuando pudiera establecerse que 11110 de ellos tuvo una
parte mas principal, por haber sido el autor de la herida que

ocasionó la muerte de Vera, el otro resultaría pOI' lo menos,

mediante su participacion directa en la ejecucion del delito,

cómplice de primer grado.

Ya que no pueda, pues, discernirse aquella circunstancia.

ni determinarse un autor principal en el delito, es manifiesto
que no se haría agravio, ni injusticia ií ningnno de los pro­

cesados. con imponerse á uno r otro la pena de cómplice de
primer grado; porque así como en este caso es evidente, que

uno de ellos recibiría menos pena de la que en realidad le
correspondería, es seguro tarnhien que en el otro, alguno de

«llosIa recibiría mayor de la que debla aplicársele.

El"cierto que el Código Penal, tratándose de homicidio ve­

riñendo en riña ó en pelca ocurrida entre varios, sin que

pueda determinarse positivamente el autor, para graduar la

pena de los que han intervenido, no signe las reglas genera­

les relativas á la complicidad, sino que separando la respon­
sabilidad de cada uno, la castiga especialmente,

¿ Cómo hahria castigado el Juez del Crímen, pregunta el

Fiscal, á los procesados, si en el hecho ocurrido, Vera en vez

de haber sido muerto, hubiera resultado herido de grave­
rlad, sin poder averiguarse quien lo hiriese? Indudable­

mente los hubria castigado, de conformidad á lo dispuesto en

~l art, 241, inciso 2", imponiendo á todos -los copartícipes, á
saber: Roldan r Mangudo, la pena de las lesiones ~ran·s.
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disminuida en dos terceras partes, ó sea un año de prision,

segun el cómputo de la sentencia que' examinamos.

Luego manifiestamente no puede ser esta misma. la pena

que corresponda á los procesados, cuando no se limitaron tÍ

herir gravemente ¡i Vera, sino que lo mataron, á menos qu('

se sostenga qUE'es igual el delito de Jiomicidío al de heridas

graves ; pues solo entonces la complicidad ó coparticipacion

de igual grado en uno y otro, podrían castigarse con la mis­

lila pena.

El Código Penal hace expresamente dist incion, aun en el

caso supuesto, del homicidio y el delito de heridas graves,

determinando sobre ellos en diversos artículos, cuando segun

la teoría del Juez del Crimen, ambos casos vendrían tÍ consti­

tuir uno solo, siendo penados de la misma manera.

En concepto del Fiscal, ('1 Juez del Crimen entiende equi­

vocadamente el art, 204 del Código Penal, que hablando dC'1

homicitlio resultante de una pelea entre varios, y sin qu<'

pueda deter-minarse el autor, ordena qut' absolvióndoscles

tÍ todos del delito d(' homicidio, en cuanto á la pena se ('stt'

tÍ la establecida 1)(II'alas lesioucs : no quiere decir esto que se

i III ponga la pena (le las heridas resu ltantes de u na I'iña entre

"arios, y CU)'Oautor no so conoce, ¡í saber, la ortl innria (lis­

minuida en dos terceras partos, sino la quC' se aplica en g"P­

nera I tÍ dichas heridas, cuando su autor ('S conocido.

La rcdaccion misma del indicado artículo, indica SC'I' ésta

su verdadera inte ligencia : PIl('S quc al ordenar quC' se apli­

qnen las penas de las lesionos, declara qlle se debe absolver á
los procesarlos solo del delito de homicidio ; lo cual signi­

rica (lUf' se tiene por probado el de heridas, )' entonces faltan­

(lo únicamente determinar la pena, es á este solo respecto.

<¡Ile se refiere á la establecida para las lesiones.

Hay mas, Exmo, Señor, en particular, respecto al procesa­

do Roldan, del cual aunque pueda dudarse fundadamente, si

flli- ¡') no autor-de la herida mortal inferida tÍ Vera, no puede

ponerse en eluda igualmente, que por lo menos le causó una
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do las heridas calificadas de gravisimas : porque esto se de­

muestra con toda clarirlad.

Efect ivarnent e, de los dos testigos que presenciaron la

muerte de Vera, uno, Pedro Quirola, afirma que Roldan le

sacó el sable á Vera cuando cayó y que pegándole varias es­

tocadas le decía: ~ tomá hijo de, .. »

Segun esta declaracíon, Roldan le pegó á Vera curias es­

tocadas: serian, pues, dos cuando menos, y como en el
cndávcr de éste no aparecían sino dos estocadas ó puñaladas,

una de las cuales constituia la única herida clasificada de
mortal, resultaría que Roldan fué su autor, y que lo fué ade­

más de otra herida gravisima, pues lo era la única de estas

causada con arma blanca,
El testigo don Xatalio Bejarano dice: que voltearon al

soldado (Roldan y Mangudo á Vera), yéndose entonces

sobre él y pegándole en el suelo varios balazos y puñala­

das, fugándose en el acto que vieron á los declarantes que
llegaban,

Dedúcese de esta declaración, que cada uno de los procesa­

dos es autor de una de las heridas de arma blanca, aunque

no se puede determinar de cuál, si de la que resultó mortal ó
de la clasificada solamente de gravislrna ; porque segun aque­
lla declaración, los dos procesados infirieron á Vera varias

puñaladas; y como éste no recibió sino dos, una mortal y otra
gravísima, resulta que cada uno le infirió alguna de ellas,

Las dos declaraciones convienen, pues, en que, cuando me­

nos, Roldan fué el autor de una de las heridas de arma

blanca que fueron las puñaladas: podrá dudarse con todo si

aquella herida era la mortal ó la otra considerada gravísima;

pero no se puede poner en duda de que en el caso mas favo­

rable para él, seria responsable de herida gravísima, desde
que la disyuntiva versa entre estos extremos: <) fué el autor

(le las dos puñaladas ó al menos de una de ellas; y en este

último, /¡ lo fllr'~ de la mortal Ó de una gravisuna.

Si esto es así, Exrno. Señor, como se acaba xle demostrar y

es fácil verificado en el proceso, tendríamos que Roldan debe
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sel' penado segun lo anterlormente expuesto, y la doctrina
sentada por el Juez á 'litO, con tres años de prision que es

la pena determinada en el Código para las heridas mas
graves,

En fin, aun prescindiendo ele todo lo alegado )" admitien­

do como exactas las apreciaciones del Inferior, su resolucion
resultar-ía siempre deficiente y equivocada; pues en pIla sin

razon alguna, se prescinde de la circunstancia que califica

el hecho, de haberse ver-ificado, resistiendo con armas á la
autoridad, lo cual de por sí constituye delito separado y pe­

nado por el arto 375 con un año de prision,

Si, pues, los procesados fuesen acreedores á esta pena por

las heridas inferidas á Vera, cual lo declara el Juez del
Crímen, esa pena debería doblarse, aumentándose otro año

de pr-isión pOI' la resistencia armada á la autoridad; porque

aunque el Código castiga todos los delitos que se cometen

por una misma accion, con una sola pena, la que corresponde

al mayor, en el caso presente, siendo ambos delitos iguales,
esto no podria tener lugar, y ambas penas deberían acu­

mularse.
Por estas consideraciones, el Fiscal opina que debe refor­

marse la sentencia consultada, en cuanto á la pena de un año

de prision que determina, modificándose en el sentido de lo

que deja expuesto,



VISTA XXXVI

CAUSA DE HOMICIDIO

SUMARIO:

Sobre In protesta de sinceridnd del Defensor, que se reconoce sin di­
ficultad; observándose, sin embargo, que ('1 ubogndo concluye cnsi siem­
pre por preocupnrse-Se levanta el cnrgo hecho á los Jueces del Crimen,
de que el ejercicio de sus funciones los predispone á considernr delin­
cuente á todo procesado-e-Puntos á que se contrae la expresión de ngra­
vios: y pnra procederse á su exámen, se presenta In relacion de los hechos
-Lo que resultaba de la primera indngncion prncticada por In Policín,:r
lo que se deduce de In surnnrin inforrnncion judicial-Constntndo el hecho
mnterial del homicidio, ¿qué debn juzgarse sobre In intencion con que se
l'jecutó?-Dcsf:\\'oreciendo nI reo In presunción lcgnl de dolo, le corres­
pondin dcsvnneccrlu; aunque le bnstnbn prueba imperfecto y de rnern
verosimilitud-e-No es suficiente, sin embnrgo, establecer lo posibilidnd de
In inocencia por suposiciones nrbitrarlns ó bipétesis imnginnrins: doctrina
de )Iittctma)'er-Exámell comparntivo del mérito del proceso con reln­
cien á Ins circunstancias inductívns de In intención ~' de las declaracio
ne s de los testigos de descnrgo-Aunque dos testigos hacen pleno prueba,
hny que examinar prolijnmentc sus declnrnciones, pUI!S In pruebo testi­
moninl es muy peligrosn-e-El Juez no es obligndo á atenerse siempre á
lo que dice el mnyor número, aunque se trate de testigos no tachados,
especialmente en cnusns criminales; pues debe preferir lo que encuentre
mas rnzonable-e-Circunstancins que en el cnso presente hncen desmerecer
á los testigos de descargo-Eran amigos del reo y compañeros de parrnn­
dn, habiendo andado juntos en diversion, cuando ocurrió el hecho de que
se trata-Hnn declarado ndemás, con variedad y con inverosimilitud.

Eama. Cámara: - El Fiscal instruido por la vista que
Y. K se ha servirlo comunicarle, del mérito de la cansa
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seguida de oficio contra J uan Ferrari por herida necesaria­
mente mortal, que con bala lle rewolver infirió á Julían Tri­
llo, respondiendo á la esprcsion de agravios hecha pOI' el
Defensor, de la sentencia que declara al procesado reo de
homicidio voluntario, y le condena como tal á la pena de
seis años de Penitenciada, dice: que la referida resolución

es arreglada á Derecho, y no infiere en realidad los agravios
que se suponen, segun lo demostrará, respondiendo á las ob­
jeciones que contra ella se han aducido.

El Defensor, Exmo. Señor, empieza su exposicion protes­
tando de la sinceridad de sus opiniones y de la íntima
conviccion que le asiste sobre la justicia, con que solicita

la absolucion del procesado.
Seria hacer una ofensa inmerecida á la reputacion del

distinguido Abogado que ha desempeñado la Defensa del reo
en esta causa, el poner en duda sus palabras; pero Y. K en
su larga esperiencia del Foro, habrá observado sin duda lo
que constantemerite sucede, que todo Abogado, una vez qlH'

ha aceptado cualquier defensa j que ha empleado muchas
horas de estudio buscando argumentos legales en que apo­
yarla, ~. aguzando su ingenio para presentar los hechos del
modo mas favorable, concluye casi siempre pOI'persuadirse
de la verdad de lo que sostiene, hasta el punto de rechazar
aun la posibilidad de error, en el cual sin embargo su misma

preocupacion lo hace Incidir muchas veces.
Ella se revela bien Pl'OIÜO esta VPZ j porque despues de

manifestar el Defensor' la íntima conviccion que lo ani­
ma, de la inocencia del procesado, observa en seguida que
este ha pasado una gran parte de su vida, dedicado á un
trabajo asiduo y honrado, sin haber cometido una sola falta;
y no repara en que, no habiendo tenido el reo cuando come­
tió cl delito de que se trata, sino 19 años, no ha podido
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consagrar largo tiempo al trabajo, ni tampoco empezar mas
temprano la carrera del crimen.

En esa situacion, continua el Defensor, Juan Forran vino

á ser víctima de la fatalidad, hiriendo mortalmente á un

desgraciado, y siendo arrancado del seno de la familia, para

ser recluido en el silencio y oscuridad de una celda: es en
verdad semejante suceso una gran desgracia digna de deplo­

rarse ; pero la cotnpasion no debe impedirnos reflexionar, que

si este jóven en el primer delito que ha cometido quedase

impune, Ó no recibiese un castigo suficiente á corregirlo,
probablemente tendría que sufrir mucho mas todavía, y

seria del todo perdido para su familia y para la sociedad,

JI

Tratando de esplicarse el Defensor cómo ha podido ser

condenado su protegido, á quien supone inocente, observa á
propósito de esta causa, qlH' en los Tribunales del Crímen

se respira una atmósfera demasiado pesada, y que los Jue­
ces acostumbrados á tratar con criminales, concluyen por no

ver en el procesado mas que un delincuente, que es un mal

elemento y un motivo de alarma para la sociedad.

En obsequio de la verdad y por honor á la magistratura,
el Fiscal no puede admitir la exactitud de esta observación.

::\0 consistiendo menos el noble oficio de -Iuez del Crímen

en castigar á los delincuentes, f¡Ue en absolver á los incul­

pados, no debe avezarse menos á lo primero, que á salvar

y protejer la inocencia, dedicando á tan importantes objetos,
y con mas satisfaccion cuando puede emplearse en este últi­

mo, su inteligencia, su instruccion y su probidad.

Lo que produce necesariamente el ejercicio de cualquier
arte, profesion ú oficio, es la esperiencia, origen de todo

adelanto y perfeccionamiento; el cual consiste para los .Iue­

ces del Crimen principalmente, en la' facilidad que adquieren
en la indagacíon de la verdad, la sagacidad con que discier-



nen desde luego el calumniado del verdadero delincuente,

yen la equidad en fin, con que aprenden ¡i proporcionar la

pena á la gravedad de cada falta.

III

Descendiendo despues la defensa al fondo del asunto,

ataca la sentencia apelada por dos motivos fundamentales, oi
cuyo examen se contraerá también la presente vista.

l° En cuanto establece: que constando el que Trillo mu­

i-ló violentamente, á consecuencia de una herida recibida

en la frente, y producida por tiro de rewolver que sacó el

procesado, debe suponerse en este la intencion de causarla,
declarando que en tales hechos se presume el dolo.

2° Porque el Juez del Crimen no ha fijado los hechos

con arreglo al mérito de las declaraciones de los compañeros

de Ferrari, que no siendo tachados ni tachables, y habiendo

sido testigos presenciales del suceso, lo consideran casual, y
sus dichos acuerdan perfectamente con la declaraciou del

procesado,

Antes de responder á estas objeciones, conviene que recuer­
de, tanto la relación de lo ocurrido que con referencia á

los datos recojidos pOI' él, hace el Comisario de Policla,
como la que resulta tle la indagacion jurliclul, que tuvo por

hase á la pr lmera.

El Comisario D. Julio Panthou, en su parte fecha 19 de

Abril de 1880, al Jefe de Policía, estracta fielmente los an­

tecedentes que remitia en los términos siguientes:

e Con fecha de ayer remití preso ¡i ese departamento o•

•Juan Ferrm-í por lesiones corporales, y al Hospital Gene­

ral de Hombres al herido Julían Trillo, ambos ¡i disposicion

de V. S ».

e Antenoche como á las diez y media próximamente, Juan

Ferrar! acompañado de Juan Dado, Gerónimo Solad, José y

Agustin Gravlotto y Enrique Conde, penetraron al tambo
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sito en la calle Belgrano cutre Solis ~. Entre-Rios, con el

objeto de tomar leche ».

e Al rato de estar allí llegó Julian Tl'illo, peon de dicho

tambo, conduciendo unas vacas, ~. al quel'E'r entrarlas, una

11p ellas llevó por delante á Ferrar i, el que por esa causa le

d ir ig ió un reproche á TI'iBo, dando por resultado el que se
tomasen en palabras, y en circunstancias que el último ('s­
taba atando las vacas, á distancia de treinta pasos de Ferrarr,
IWCÚ es/e lOl reicolver, y descerrajando un tiro, flll' el proyec­

til ;í herir en la frente al espresado 'I'i-illo -,

IV

De la iuformacion judicial resulta: que hahiendo estado

el dia del suceso Ferrari y sus espresados compañeros tirando

al hlanco en un al macen, al salir tomó UD rewolver : habién­

dose producido en el tambo la indicada disputa entre Trillo

y Ferrari, cuando aquel estaba ocupado en atar las vacas,

este sacó su expresado rewolver, al sacarlo se escapó un tiro,
y la Lala fué á herir á Trillo, .

El procesado declara que creyendo descargado el rewolver
que tomó, al sacarlo solo se propuso amenazar á Trillo sin

ánimo de ofenderlo; pero que cscapándole el tiro, aquello

sucedió casualmente, en cuyo acertó es apoyado por dichos

sus compañeros,

Como se vé, no hay duda de ningun gónero en que pOI'

consecuencia de una disputa Ferrari sacó un rewolver, en

que hubo un tiro, yen que Trillo resultó mortalmente heri­

do; mas no sucede lo mismo respecto á la manera en que

el tiro se disparó, ya porque las circunstancias inducen á

creer que no fué casual, cuanto porque el herido y el testigo
José Hua ;í. f. 8G vta, así lo -Iícen, y en fin los mismos com­

pañeros de Ferrari depusieron en la Policia que este disparó
<'1 tiro.

Dados tales antecedentes S\1I'gPIl estas preguntas: ¿ Cómo
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SI' ha de clusiflcar el hecho prima facie y con prescindencia

de los dernas datos que puedan hacer variar después esa

clasificaciou ~ Debe reputarse homicidio voluntario, tI con­

siderarse casual? ¿ Cuál es en este caso la presunción de la
ley, y á qu ión incumbe la prueba? Si fuese al procesado

¿ Qní- clase de prueba dobiern producir P ¿ Esa prueba existe

en pi proceso, y sin embargo ha sido indebidamente desecha­
da? 1I1' aquí, Exmo. Señor, las cuestiones logulos ¡i resolver,

y qUI' resumen toda la dlscusion.

Desde.luego, al delito no lo constituye solamente el hecho

material, como la muerte violenta de una persona, sino que

además requiere la intencion criminal 6 la voluntad de co­

meterlo, sin la cual no existe un acto humano imputable.

Es cierto tarnbicn que todo hombre debe ser considerado

en posesion de buena reputacion y tenido pOI' inocente,
mientras no se pruebe lo contrario : /l"II/I) jI)'e ..sumitu» uialus,

n]....i prooetur¡ pel'o este principio general se encuentra res­

tringido pOI'una regla mas especial y aplicable al caso pre­
sente,

Cuando se ejecuta un hecho que considerado en sí mismo,

la ley clasifica por delito, se presume practicado con inten­

cion crlminul : delicti« inkeret dolus; y esta doctrina se halla

consagrada por el art, l:l del C, P. que la sentencia apelada

ha tomado pOI' base de su resolución.

«Toda accion criminal, dice el enunciado artículo, se

presume legalmente cometida con voluntad criminal, á no

ser que resulte lo contrario de las circunstancias particulares

de la causa ).
Siendo pues, el homicidio uno de los delitos mas graves

clasificados en el C. P., en nuestro caso la muerte violenta de

Trillo, consecuencia inmediata de un acto (le Ferrarl, debe

suponerse intencional j y como lino de los efectos 11(' la P"('-
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sunción de Derecho es el de cargar á quien desfavorezca con
la obligacion de la prneba, O1WS probaudi, tenemos por con­
secuencia que esta carga en el proceso que examinamos, COI"

respondía al procesado, el cual para salvar su responsabilidad
«n el hecho que sirve de materia á la causa, era obligado á
patentizar su falta de intencion.

VI

¿ Cuál debia ser la prueba que produjese el procesado? Las
defensas y escusas del reo, Exmo. Señor, no se reputan por
los criminalistas modernos verdaderas escepciones, que pue­
dan independizarse del hecho principal que caracterizan,
() ser consideradas por separado, y que como sucede en las
causas civiles, para ser admitidas, hayan de acreditarse con
prueba plena.

Ya Gornez, en su célebre tratado de Re Criminali, esta­
blecía: que la propia defensa podía acreditarse por presun­
ciones, con testigos menos idóneos ó por prueba semi plena:
los modernos generalizando esta teoría, enseñan: que le
Lasta al procesado hacer verosímil su defensa, porque sus
acertos resulten en armonía con las circunstancias del hecho
consignadas en el proceso.

:XI)es posible sin embargo ir mas adelante todavía, segun
lo pretende el Defensor, ). admitir tambien en t:'rmino~ abo
solutos, que sea suficiente al encausado para evadir toda res­
ponsabilidad, y demostrar su inocencia, establecer la mera
posibilidad de dichas escusas ). defensas por hipótesis ima­
ginarias, aun desnudas de cualquier apoyo y de toda verosi­
militud.

Lo que en este punto parece haber inducido en error al
Defensor, es la parte del comentario oficial al articulo 43
del C. P. de Baviera, que trascribe el doctor Tejedor en la
nota al art.8°, tít y Lib. 1", Parte In de su proyecto, para
esplicar el sentido de la disposicion que contiene, en el cnal
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comentnrIo se habla efectivamente, de la jlosiln"lidad de que
el acusado haya obrado sin conocimiento, como circunstan­
cia bastante á eximh-lo de responsabilldad.

«Esta disposicion, dice aquel co.nentarlo, ( la que supone
la intencion) puede ;í primera vista parecer contraria al
axioma, dolu» noti jI/·(('.~lIlI1iflll', pero delante de esta presun­
cion general hay otra especial, ;í saber: que todo hombre do­
tado de razón, se presume tener conciencia de lo que hace, y
esta presuncion particular es superior á la general. Si se de­
mostrase sin embargo, que el acusado no ha obrado con co­
nocimicnto de causa, ¡') si hay jllJsiln"/idad de que no haya
ton id o éste conocimiento, la duda se interpretará en su favor,
pues entonces es el caso de dccir : in tluhio, dolu« non pro»

811I11illl/'»,

Pero la posibilidad de que aquí se trata, no es la mera
hipótesis filosófica, admisible en abstracto, siempre que no
repugne á la esencia de las cosas, sino la posibilidad que
deja subsistente la deficiencia en la prueba de cargo, ¡') que
resultando apoyada por algunos indicios, permita no consi­
derarla corno una suposicion enteramente arbitrar-ia (. iuv»­

rosimil.

\'Il

Esto se comprenderá mejor estudiando la doctrina de :\Iittt'r­
mayer, quc viene á ser la m isma que la del indicado
comentario; pero que encontrrindose espuesta con lilas exten­
sion y claridad, se hace mas inteligible; con la vénía de y, Jo:.
el Fiscal se permite trascr-ibir algunos pasajes,

En su tratado de la Prueba en materia crim inal. Parte 1",
cap. jo de la verdad, de la certeza y de la conviccion, á las

páginas 60 y 61 dice:
e Los motivos de descargo pueden descansar tambien en

una simple posibif idad : pero posibilidad que en sus cir­
cunstancias especiales no sea extraordlunria pOI'su naturale­

za, y so deje coucobir fricilmente e.
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« Por lo que respecta á las circunstancias simplemente

imaginables aunque poco frecuentes, el entendimiento no
podr-ía olvidarlas, desde el punto en que existieren indicios

en la causa, por ligeros que fuesen, que estableciesen una

probahil idad siquiera lejana».

~ Por lo dermis, un amigo sincero de la verdad deberá re­
conocer que la certeza con la que debe forzosamente conten­

turse, no se exime del vicio de la humana imperfecciou, y

(file siempre puede ser suponible lo contrario de lo que ad­
mitimos como verdadero, Siempre en fin la imaginacion

fecunda del escéptico, lansandose en lo IJOM"bIr, inventará

cien motivos de duda. En efecto, en cualquier caso puede
imag inarse tal cornbinucion extraordinaria de circustan­

cías, que venga á destruir la certeza adquir-ida.•

« Pero á pesar de esta combinacion posible, no dejará de

quedar satisfecho el entendimiento, cuando motivos suficien­

tes estableciesen la certeza; cuando todas las hipótesis razo­

nables hubiesen desaparecido, ó sido rechazadas después de

un maduro exámen: el Juez entonces creerá ciertamente,

estar en posesion de la verdad, único objeto de sus inves­

tigacioncs. Además, el Legislador ha querido que en esta

certeza razonable estubiese la base ele la sentencia.•

«Pretender mas, seria querer lo imposible, porque no

puede obtenerse la verdad absoluta en aquellos hechos que

salen del dominio de la verdad histór-ica. Si la Legislacion

rehusara sistemáticamente admitir la certeza siempre que pu­

diera imaginarse una hipótesis contraria, se vería quedar im­

IHIIH'S los mayores culpables y por conaiguiente la anarquía
se introduciría fácilmente en la sociedad JI.

VIII

La importancia de una materia, euyas reglas tendrá V. F..
con frecuencia ocasion de aplicar: pueden escusar única­

mente una truscripclou tan estensa para demostrar, que al
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hablarse en la materia de que se trata de la posibilidad, como

descargo del reo, no se hace referencia á hipótesis puramen­

te imaginarias y destituidas de toda probabil idad, sino á aque­

llas que resulten apoyadas, al menos hasta cierto punto, pOI'

las circunstancias del hecho,

Tales circunstancias no existen, Exmo , Señor, en el caso

sul) [udice en favor de la posibilidad invocada por el reo;

y al contrario, todo induce á creer que el procesado obró in­

tencionalmente, y con conocimiento de lo que hacia,

En efecto, Ferrarl sacó su rewólver enfadado por la dis­

puta con Tr-illo, y qn lzá despucs de amenazarlo con que

le darla un balazo, segun lo han declarado el herido mis­

mo y el testigo José Hua á f. 80 vta., aunque dos de los

compañeros del procesado digan lo contrario ; éste disparó su

rewólver, como lo declararon unánimes ante el comisario

cuantos hablan presenciado el hecho: y en fin puesto que la

bala fué á herir á 'I'rillo de un modo tan certero, pegándole

en la frente, á treinta varas de distancia, es (le presumirsc,

segun lo tiene ya observado el Fiscal, que no solo hizo pun­

tería, sino excelente puntería.

Se observa l)Ue aun sin ella, y habiéndose escapado el tiro

por casualidad, el suceso, tal cual aconteció no deja de ser

posible ; si, porque todo cabe en el ancho campo de las hipo­

tesis imaginarias : pel'o al mismo tiempo, y mas en vista de

los antecedentes mencionados, es inverosímil, í· inadmisible

en consecuencia, pOI' suficiente descargo.

IX

Es cierto que varios testigos contra uno solo, acorde

sin embargo con lo que el herido manifestó, deponen ha­

ber ocurrido el suceso casuulmonte, tal como ol )JI'OCI'­

sarlo lo refiere. ¿ Le habrá pues (,1 Juez (( 'J/W causado dec­

tivamentc agravio al nó dar crédito á las declaraciones
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de sus compañeros ? ESt0 nos conduce al e-xamen de la prue­
ba test imonial invocada por parte de aquel.

Cinco testigos, ¡í saber : Solad, Bado, Conde y los dos
Graviott i, todos compañeros de parranda con Ferrarl, los
cuales habiendo salido juntos del tiro al blanco, donde parece
hubo bchidu, pues este último andaba algo alicorado: que
entraron ¡í un tambo cantando, y que suponen haber sido in­
sultudos pOI'Trillo, apoyan la declaración del procesado, (1'1('

.lico no haber tenido intencion de ofender á éste,

El Defensor se queja <1e que, no habiendo sido tachados
tales testigos, ni siendo tachables por cuanto no consta que
tengan amistad íntima con Ferrari, el .JUl'Z sin embargo no
If'S haya dado crédito alguno, y se haya atenido solamente
:í las inducciones, que se deducen de las circunstancias inne­
gahlC's del hecho, juzgando por ellas únicamente, y no pOI'
las declaraciones ele los enunciados testigos, á cerca de la
intencion del reo «n el suceso que motiva la causa.

Xo puede udrn itirse como fundada la espresada queja; pOI'­
que ninguna d isposicion legal obliga al .Iuez á resolver en
conformidad al dicho de la mayor parte de los testigos, pri­
v.indolo de todo crtterlo para estimar el valor de aquella
prueha : antes bien las mismas leyes establecen las reglas
pOI' las cuales se ha de guiar al apreciarla, Y le dejan árbitro

de la importancia, que en los casos especiales deba atribuirle.

x

Aunque legalmente hablando, dos testigos hábiles y mayo­
res de toda escepcion hacen plena prueba en juicio sobre
cualquier hecho, desde que sus declaraciones reunan todas
las condiciones y requisitos prevenidos, estos son tantos, que
:í veces los testigos en número mucho mayor, no producen
prueba completa: y á veces también ningun grado de crédito
merecen,

V. E. conoce bien lo peligroso y deficiente ele la prueba
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testimonial, por su naturaleza misma, á causa de la multitud y

diversidad de abusos ¡i qlle se presta fácilmente; en cuya consi­
dcracion, por punto general y salvo casos escepcionales, se en­
cnentra abol ida ya, tanto en materia civil, cnanto en lo mer­
('antil.-C. C., art, 119;~.-C. )1., ¡lI,t,193.-C. K., articulo, 1341.
-Bonnier « Tratado de la Prueba JI Parte 2°. lib. lo, pag. 144.

Hi en lo criminal no es posible supr-imirla también, porqllt'
la prueba de los delitos no se cl ije, sino que en cada caso hay
necesidad de aceptar la que suministran fortuitamente las cir­
cunstancias, conviene por lo menos, examinar minuciosa y

prol ijumente Sil mérito, aplicando con cuidado sumo las reglas
conocidas de criterio, á fin de evitar 1'1 (,1'1'01' á que de otra
:'1H'I'h~ nos inducirla con demasiada frecuencia,

El Juez del Crimen encontrando en su conciencia despues
de aplicar aquellas rf'glas, qne ninguna fe merecían las de­
claraciones de los n-feridos testigos, ha obrado pues, pcr­
fectamente en no acordarles algnna : y si en este exánccn

hubiese procedido con tino y con acierto como lo ha hecho
efectivamente, ningnna queja fundada podr-ía emitirse. por
haher adoptado aquella resolucion.

XI

Hnponcl', Exmo, Señor, 'lile en un proceso, porque fuesen
admitidos, testigos incapaces que no debieran serlo; 1') bien
porque no se tacharon, los que realmente eran tachables,
1'1 .Iuez esté obligado á atenerse á sus deposiciones, sin arbi­
trio para separarse de ellas segun se lo aconseje su criterio,
aunque conozca que no son imparciales y que carecen de
veracidad, es incidir en un gravísimo error, que nace sin
Iluda de no dist ingu ir debidamente, las diferencias caracte­
risticas de la prueba en materia civil y en mutoria crimlual.

lt~n lo Civil, como solamente versa un interés pecunlurio.
•Iel cual es árbitro absoluto el dueño, que lIIUY bien puede
renuncínrlo si quiere, la confesion y el reconocimiento de los
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interesados dirimen completamente la cuestion : y su con­
sentimiento subsana también, cualquier defecto en el trámite
ó en la prueba; nada de esto sucede en lo criminal, pues
que se trata solamente de una cuestion de órden público, y
en ella ni el reo, ni el Fiscal pueden renunciar sus respecti­
vos derechos.

En lo que concierne especialmente á la adrnísion indebida
de testigos inhábiles, oigamos á Antonio Gomez en sus Vm-ías
Resoluciones, tomo 3°, cap. 12, N° 22, dice aiiJ: e También
pregunto si de hecho se hubiesen producido, hubiesen sido
admitidos y prestado declaración, testigos inhabilos, ¿ podría

el .Iuez de oficio y sin peticion de parte repelerlos ? A lo
cual breve y resolutivamente contesto que sí ~.

XII

Habiendo observado anteriormente el Fiscal, que los indica­
(los testigos (le descargo eran compañeros y amigos del
procesado, contesta al Defcnsor : que no se ha probado
amistad íntima, ). qu<' cuando existiera realmente, no por
('SO estarian impedidos para declarar en causa criminal,
porque la ley 21, tít. 16, P. 3", al mismo tiempo que
lo prohibe á los cómplices, lo permite á los compañeros
y amigos.

Esta observación sin embargo, demuestra cuando mas que
los compañeros y amigos no son testigos absolutamente
incapaces; pero de ninguna suerte el que no sean menos
idóneos; qne el amigo íntimo no deba suponerse poco impar­
cial, (l que su dicho deba tener el mismo valor que el de
una persona enteramente independiente, pues que no es ese
el sentido de la mencionada ley.

Tamhien la 15, tít. Y P. citados, admite al hermano á de­
clarar en favor de otro hermano, siempre que haya salido
de la patria potestad y no subslsta la comunidad de bienes.
La 9 de dichos tít. ). P. no rechaza al menor de veinte años,
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aun que ella misma requiere esta edad para poder ser tes­
tigo idóneo en cansa criminal.

¿ Se dirá, por esto que la declaracíon 11<'1 hermano () del

menor de veinte años pruebe lo mismo qn<' la de una per­
son a imparcíal é idonea P No, segnramente , pues otro tanto

debe decirse de la declaracion del amigo y compañero, aun
cuando no lo rechaze absolutamente la mencionada ley 21.

XIII

Si este no mas fuera, Exrno. Señor, el vicio objeciona­

ble á las declaraciones que militan por el procesado, quizti
podría tolerarse : mas no sucede así, sino que aquellas pe­

can contra todas las reglas legales del criterio, siendo contra­
dictorlas, inverosímiles y de mera credulidad.

~ La declaracion de los testigos debe ser persistente : es

preciso que en los diversos interrogntorios qne se les hagan,

Sil palabra sea siempre la mismn, exenta de contradicciones

y pcrplcguladcs ». Mittcrmaycr, P. 5\ cap. VII, pág'. 305,

Escusado seria ad ncir los fundamentos racionales do esta

regla; pues se ofrecen pOI' si mismos y saltan á la vista.

y bien, Exmo, Señor, la declaracion de los compañeros

rle Ferrar¡ ¿ ha sirle siempre la misma? Sus asertos ¿ han

sido persistentes P De ninguna suerte : antes resulta haber
variado en un punto principalíaímo, sin causa alguna apa­

rente y sin la mas leve espl icacion al respecto,

En efecto, habiendo declarado unánimes todos aquellos

testigos ante el Comisario de Policía, que la noche del su­

ceso en el tambo, Ferrari descargó su rewolver, todos ellos

unánimes también, declaran poco después ante el Juez suma­

riante, que no lo disparó, sino que el tiro se le escapó pOI'

casualidad.

Habiendo declarado todos ellos qne Ferrari al salir de su

al mncen para el tambo, tornó su rewolver, al fin convienen



-lIi:' -

pi procesado y Solari en que el r.rwolver con que le causó

la muerte de Trillo, no era el de aquel sino el del mismo

Solar i.

XIV

Tampoco son verosímiles dichas declaraciones como de­

hieran sedo para que se les pudiera prestar ase uso (:\Iitter­

mayer lugar citado), porque demostrando las circunstancias

.lel hecho que se han mencionado, que Ferrari, enfadado por
la disputa, sacó su rewol ver para ofender ¡i Trillo, es inve­

rosimil suponer que la casualidad SI' anticipase á ejecutar

lo mismo que pI pensaba hacer.

No es fácil admitir que Ferrari al alzar el rewolver,

creyese llevar una arma descargada; porque entonces no

habría tenido objeto en sacarla; pues por lo regular lo que

se busca al llevar una arma, es 1'1 tener. en ella una (le­

fensa.

Xo es menos inverosimil que al hacer uso en el tambo

del rewolver que tenia, solo se propusiese amenazar á Tr-illo,
así porque este atendiendo á su ocupacion, no podía verlo,

cuanto porque segun parece, la disputa había pasado ya,

aunque el enojo no se hubiese disipado.

En fin los indicados testigos al declarar sobre la dlsposí­

cion de ánimo del procesado )' su falta de intencion, deponen

como se deja ver, de mera creencia, J sus dichos no pue­

den tener pOI' tanto, mas valor que el de los motivos de

sus raciocinios.

Las leyes de20 )' 26. tít. l(i, P. 3s, distinguen acertadamente

las declaraciones de ciencia cierta, las de oidas y las de

mera crencia, CU)'o valor jurídico es en efecto IllUY diverso:

agregand la 29 e otro si decimos qne el testigo que no diera
razón de corno sabe lo que testiguá, si non que dice que lo
cree, que non debe valer aquello que testiguare •
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Tenemos, pues, por resumen, qne el .h1PZ del Crimen en
la rosolucion apelada, tanto al determinar el onus probandi,
cuanto al estimar el mérito (le la prueba que obra en el pro­
CE"SO, se ha atenido estrictamente á los principios legales
que rigen la materia : y en esta virtud el Fiscal concluye
solicitando la confirmacion de dicha sentencia.

Buenos Aire9, Febrero 23 de 1882.



VISTA XXXVII

Sobre el descubrimiento en Barracas del cadaver descuartizado
de una mujer

SUMARIO:

Esposicion del caso, y contenido del informe médico-El procesado se
halla confeso del delito; pero no existiendo otras pruebas que lo con­
venzan, independientes de Sil confesion, éstu debe aceptarse en todas sus
portes; al menos cn cuanto no sean inverosfmilcs-e-Segun In relaeion
del procesado, el delito resultaria homicidio simple-No obsta á esta
cluslfícucion el que se castigue como asesinato, el homicidio con ensaño­
miento, el cual po rece deducirse del hecho de hallarse cl cadáver descuar­
tizado; pues la mutilacion no se hizo en "ido pnrn uumentur el sufrimien­
to, sino en el cuduver, con el objeto de ocultor el suceso-s-En lo criminal,
lo mismo que en lo civil, existe lo prcscripcion, así de la pena como del
derecho de acusar-El término se cuenta desde que el delito se cometió;
)' no desde que se descubre ó el reo es capturado-El Código determina
ocho liños como término paru la prescripcion del derecho de acusar en
los delitos sujetos á pena de presidio ó penitenciario por tiempo determi­
nudo-Entre éstos está comprendido el homicidio simple, que se castiga
con seis nños de presidio ó penitenciuriu-e-El que sirve de materia á estn
cnusu se encuentro pues prescripto ,)'0; porque habiendo tenido lugar el 7
de Setiembre de 18i6, husta el 21 de Novicmbre de l~e4, en que la Po­
licía inició las primeras diligenciaa indagatorias, habían trascurrido
mos de ocho años.

BJ'111rJ. Cámara: El Fiscal se ha instruido por la vista
que V. "1<;, se ha servido comunicarle, de la causa crimi­
nal seguida de oficio contra Juan Bautista Fe rrari , como
autor de la muerte de una persona desconocida, cuyos
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restos se encontraron á fines de Noviembre del año pasado,
dentro de un barr-il enterrado en un sótano del almacan si­
tuado en Barracas, que forma esquina entre las calles San
Antonio y Presidente,

El cuerpo del delito se ha constatado legalmente, y hablen­
do sido reconocidos los expresados restos por el médico do
policía Dr. Blanco Villalta, este ilustrado facultativo expidió
á cerca de ellos un erudito informe, en el cual arriba, entre
otras, á las siguientes conclusiones científicas:

Que se trata del esqueleto de una mujer de edad de veinte
á treinta años, muerta violentamente, por lesiones en la
cabeza; y que este hecho debió tener lugar de cinco á llueve
años atrás.

El procesado se encuentra confeso de ser autor de la in­
dicada muerte; pero no existiendo otros datos que acrediten
legalmente su criminalidad con independencia de su confc­
sion; pues ni siquiera ha podido averiguarse que en la época
á que se refiere, hubiera desaparecido alguna persona, tal
confesion en este caso debe considerarse indivisible; y hay
que aceptada en todas sus partes como lo establece con
acierto el .Juez del Crimen, por lo menos en cuanto no se opon­
ga él los antecedentes adqulrhlos de diverso origen.

Ahora bien, el procesado declara :-que encontrándose solo
en el indicado almacén, de las diez á las once de la noche
dl'1 7 de Setiembre de 1~7l;, entró una mujer alemana de
veinte y tantos años de edad, á comprar una damajuana de
vino, segun solía hacerlo; y que con motivo de haberle co­
brado el precio de la anterior, rehusando tambíen dejarle
l levar sin que se la abonase, la que acababa de venderle,
dicha mujer se irr-itó, prorrumpiendo en los mas ~I'ose­

ros y ofensivos insultos, con los cuales exasperado l'l mis­
mo, tomó un palo que encontró él mallo y le pegó en la
cabeza.

Desgraciadamente el golpe fué mortal ::.'"il·nllola caer Y
observando en seguida qne estaba muerta, se sorprendió, se
aterrorizó. ~. no se preocupó ya mas que de ocultar el delito,
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haciendo desaparecer todos Sil!'; "estigios : al efecto descuar­

t iz.) el cadriver con todas las precauciones del caso para no

mancharse en la sangre, lo metió luego dentro de un barr-il, y

lo enterró en el sótano de la segunda trnst.ieuda, quemando

.k-spuos la ropa.

Esta relación, lejos de resultar contradicha en ninguna de

sus partes por los datos que Re han podido adquirir, es al

contrario apoyada por ellos así: la época en que el SUCE'SO

ocurrló, debió ser probablemente, la que determina el proce­

sarlo ri fines del ¡Ii, en que seg-un se ha averiguado éste se

«ncontraba al frente del almacén en que aquel tuvo lugar:

coincidiendo tambien esa época con la determinada por el

reconocimiento médico, dentro del núniunun de cinco años

at rtis y el uuixinuu» de nueve.

Conviene igualmente la declaración de Ferrari con las

conclusiones de dicho reconocimiento, en que la victima era

nnu mujer de mas de veinte años y de menos de treinta, y en

fin en que debió morlr pOI' una lesión á la cabeza, de la cual

";l' notaron rastros en <,1 cráneo.

.\.ccptando pues, segun corresponde, íntegra la relación del

hecho, tal como lo expone el procesado, hay que proceder en

,.:cg-Ililla á la clasificacion leg-al del delito, la que ciertamente

no puede ser otra que la de homicidio simple, que se le

utri huye en la resolucion consultada, desde que el reo habria

obrado en un acto primo, á mérito de las provocaciones

(tUl' recibiera, sin reflexión alguna J' quizá sin intención di­

recta de causar la muerte: no apareciendo por otra parte el

lilas leve antecedente que indique existiera premeditación, ó
(lue concurriesen todas las circunstancias que constituyen la

alevosía.c-Articulos 196, 207 Y 206, C. P.
Xo obsta á esta clasificacion legal del delito de que se trata,

el (Jue deba considerarse tambien asesinato, el homicidio

ejecutado con ensañamiento () excesiva ferocidad, art. 210,

inciso 2", lo cual podría deducirse en el caso presente, de

la circunstancia de haber sido despedazada la mujer, víctima

del delito: porque esto no se ver-ificó estando torlavía viva ~.
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para aumentar el sufl'imiento: sino que se ejecutó en su cad.i­
ver, al solo objeto de ocultado.

Establecida, Exrna. Cámara, en la forma expuesta la cla­

sificucion legal del delito, sub judice, viene ahora la dificul­

tad de si puede 1) no ser todavía perseguido en justicia,

despues del largo tiempo que ha trascurr-ido, desde qne SI'
perpetró,

En lo penal, lo mismo que en lo civil, existe la prescripc ion :
pues así como se consi dera duro í! injusto permitir al dueño

111' una cosa qlW al parecer habla abandonado, turbar al
poseedor de buena fe, después de mucho tiempo que éste la

hubiese tenido en su poder, creyéndola suya, se ha estimado

igualmeure inicuo penar á un individuo por delito cometido

mucho tiempo atras, cuando no habiendo reincidido durante

ese largo período, en faltas semejantes, debe con razono supo­
nérsele moralmente reformado.

El Código Penal, siguiendo los princlpios de la .Iurispru

deucia universal, admite, por tanto, la prescripcion de los

delitos: así en cuanto á la pena, como respecto al derecho 111'

acusados; y determ inundo en cada uno dI' ellos, segun su

mayor Ó menor gravodad, el tiempo que requiere la pros­

cripcion, establece: que el derecho de acusar pOI'delitos sujo­

tos :í pena de presidio Ó de penitenciaria pOI' tiempo deter­

minado, se prescribe en ocho años, - (,\1'1. !l2, inciso 2").

En esta prescripcion queda comprendido sin duda alguna,

el delito que sirve de materia á esta causa; pucs qu{' 110 11Il­

diendo ser clasificado legalmente, 'segun hemos visto, d«
otra manera que como homicidio simple, éste segun el Códi­

go, aunque prescindiéramos en el caso presente, de la prevo­

cae ion que se supone recibida, solo se castiga con seis años de

presidio 1) pen ítenciaria. (AI't. 1% eit.)

Debiendo además computarse el término para la prescrip­

cion de los delitos, no desde que se descubren ó desde que es

aprehendido el criminal, sino desde qu{' se cometen, (artícu­

lo l!)-!) aun cuando permauczcnn ocultos ó ignorados: y ha­

hiendo tenido lugar ('1 homicidio cometido por Forrar]. que
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se encuentra .mb JI/dice, segun los datos de que se ha hecho
mérito; en i de Setiembre de lSiti, tenemos que el 21 de
Noviembre del año pasado, en que se iniciaron por la Poli­
cía los procedimientos tendentes á Sil indagacion, los cuales
hubrian interrumpido la prescripcion, ésta se habia ya con­
sumado.

Es, pues, arreglada y justa la resolución consultada que así
lo declara, ordenando además por consecuencia, la libertad
del procesado Juan Bautista Ferrarl , y el Fiscal, rindiendo el
homenaje de sumision que debe á la ley, concluye solici­
tando la aprobacion de dicha sentencia,

Buenos Aires, Agosto 10 de 1885.



VIST A XXXVIII

VlolacloD de sepulcros y profaDacion de cadaveres

SUMARlO:

El presente proceso relntivo á un heeho rnro é inaudito ejecutndo por
unn sociedad secretn constituidn para todo género de delitos, revela los
progresos de In inmornlidnd en el pa (s-Demuestra tambien el peligro
que le amennzn con In nftuencin de elementos corrompidos y dañosos que
arrojan los pueblos del viejo mundo; elementos que es urgente regenerar
-De la misma suerte, In uplicucion del Código Penal ni euso ocurrente,
maniñestu que lns ideas desmornlizndorns y disolventes alcanzan YlI á las
clases olcvadns, pues llegan á veces á prevalecer en Ins Legisluturns-c-Solo
n~( se explica el que no por descuido, sino concientcment«, en el Código
dejnrn de penarse un hecho abominnblc y cxocrndo por In concicncin de
la humnnidnd-s-El proyecto del Código contenía un cnpftulo sobre los
delitos contra In religion, entre ellos In profunncion de los cadáveres­
Ln Legisluturn suprimiendo ese capítulo, dejó impune este hecho .IIn
inmornl y t:1II utroz-e-El respeto ú los cadáveres viene de la iden de la
inmortalidud del almo; y In Filosoffu mntcriulistu tiene que considerarle
necesariamente, unn mera prcocupucion - Pura evitar In impunidad del
hecho, el Agente Fiscnl recurre á In antiguu Legislncion; pero estn yn
110 rije des pues de sancionndo el Código Pennl-EI hecho se llevó á cubo
por una nsocincion de milihechores; mns aunque en el Código se hnblu
del complot y de Ins bnndns, solo se les castign cuando tienen por obje­
to delitos deterrninudos; y siendo constituidn aquella pnrn todu clnse de
crfruenes, resultnbn Iícitn-EI Juez del Cremen clnsificn el hecho de robo;
mns reconoce eon todo, que no le son nplicnbles : lns reglus comunes,
porque ni el cadáver tiene valor alguno, ni los procesados se proponiun
tumpoco npropiárselo-Le denominn, pues, pltigio ó robo de personas:
lloro ciertamente el cndnver 110 es unn persona-s-Encuentra tnmbien en
él violncion de domicilio, mns en el sepulcro solo hnbitn In muerte-e-Po.
drin considernrse en el hecho tcntativn de estufa ti In fami lia Dorrego ,
pero lns nmennzns dosuaturnliznn este delito-e-Hnbria tcntntivn de robo;



-líti -

pero no puede ser castigado como tal, por hallarse legislndo especinl­
rnen t('-Las urnennzns pnrA sncnr dinero se castigan con prision de uno
ñ trcs años, cuando se intimida con la prevención de comcterse un de­
lito-Lus que se dirigieron á In familia Dorrego son vngas j y In única
determinada consistía en profanar el cndaver; lo cual no constituye de­
lito-En este caso In pena de In amenaza es solamente, un mes de arres­
to; pero los procesados llevan Jn mas de dos años de prision; ;,' en justi­
cin deben ser puestos en libertad: revocándose In scntcnciu de primorn
Instancia.

Ern¡a, Cámaro , - El voluminoso proceso (Iue V. E. se

ha servido comunicarle en 'vista al Fiscal, constata la perpe­

tracion en esta Capital, á fines de Agosto de 1881, de un
hecho inmoral y escandaloso, la violación de un sepulcro y
profunacion de un cadáver llevadas á cabo pOI' una sociedad

secretu, constituida al parecer, para ejecutar todo género de

crímenes, sin excluir- el asesinato; pues se le han encontrado
y le han sido secuestrados varíos venenos; la cual en el

caso indicado se proponía arrancar á la familia de la finada
una cuantiosa suma de dinero, que le exijió como rescate.

Tal hecho, Exmo. Señor, raro á inaudito en los anales del
Foro Argentino, demuestra los progresos de la ci-ímínalídad
en este país, que juntamente con los estímulos de la civili­

zacion y de adelanto, que recibe de la inmlgraclon europea

que aborda á sus playas, admite al mismo tiempo los elemen:

tos dañosos que arrojan los pueblos del viejo mundo; los

cuales elementos es urgente rejenerar, inspirándoles prin­

cipios de órden y nociones de moralidad, ¡Í fin de que no

lleguen á constituir un sério peligro para esta sociedad.
Así como la reulizacion de un hecho tan infame demues­

tra la progresíon en que se desarrolla el crimen, la prose­

cucion del presente juicio y la aplicacion que en él ha

habido necesidutl de hacer', del Código Penal vigente, viene

il revelar, también que las ideas disolventes y dernoraliza­

doras no se reducen ya á las clases inferiores de la sociedad,

sino que empiezan ;Í infestarlas á todas, y llegun ¡i prevale­
C('I" :Í la vez, en la mayoría de los miembros que componen
una L('~is:atllra_
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Solo así se esplica en efecto que el Código, no por olvido
6 pOI'descuido de los que lo sancionaron, sino concientemente
~. de un modo deliberado, haya prescindido de un caso y deja­
do impune un hecho clasificado en todas partes de delito, exe­
crado universalmente y condena-lo pOI'la conciencia humana;
lo cual atribuye con razón uno de los Defensores, á las ideas
extraviadas en un falso Liberalismo,

El respeto á 10H muertos es, ciertamente, un instinto
poderoso de la naturaleza humana; y es también apoyado
pOI' todas las creencias relígiosas que, enseñando la inmor­
talidad del alma, consideran la muerte no como la nada,
sino mas bien como un sueño largo y prolongudo : viendo
en el cadáver del hombre, no solo los restos de una perso­
nalidad destruida, sino también los elementos con que ha
de ser reconstruida al fin de los tiempos, por su propio
autor.

El Liberalismo, por el contrario, apoyándose en los prin­
cipios de lo qne ha dado en llamarse la ciencia moderna, es
decir, el sistema materialista, y no encontrando en el cadaver
humano otra cosa que un poco de materia desorganizada,
que se incorpora á la naturaleza, no puede concebir ni sabriu
esplicarse el respeto pUl' los muertos ; bajo esta fas no halla­
ria distincion que hacer, entre el carliver de una persona y

el de un perro ú otro bruto cualqu iera ; y en fin, con side­
raria necesar-iamente la veneración de los deudos por los
huesos de sus antepasados, no mas que una nécia prco­

cupacion.

Lo cierto es, como lo han notado con verdad y exactitud
los Defensores de los procesados, que habiendo sido presen­
tado á la Legislatura el proyecto de Código conteniendo un
título sobre los delitos religiosos, entre los cuales se compren­
¡lia la violación de los sepulcros, aquella recliaz.iudolo, supri­
mil) tambien este delito del catálago de las acciones punibles.

El Agente Fiscal, inspirado sin duda pOI' el espirltu de
justicia, y creyendo que acciou tan abominable y escandalosa,
como la áe que se trata, no debla quedar sin castigo, ha tra-

t. 11, l~
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tado de retroceder, recurriendo á la antigua Legislacíon y ¡i
los principios de los Códigos modernos j pero equivocada­
mcnte on verdad, porque ni éstos rigen entre nosotros, ni

las antiguas leyes penales se conservan en vigencia despues

do la sancion del Código.
En este nada hallamos concerniente á la profanación

rle los ca.Livcres j pues que tampoco se puede concebir la
profunacion sino de lo que es sagrado Ó religioso; pero en

cambio encontramos la declaración espresa, de que no pueden

"el' penadas otras acciones, que las que en él se clasifican

por delitos, ni castigadas con otras penas que las que él
mismo determina: siendo imposible, en esta parte, no encon­

trar talla raznn á los Defensores, cuando observan que el

~Iinisterio Público se ha dejado arrastrar por su celo, mas

allá de lo [usto.
Es cierto que el hecho que nos ocupa, no solamente es

bastante grave y execrable en sí mismo, sino que además

ha sido ejecutado por una sociedad secreta de hombres per­

didos y dispuestos á cualquier especie de maldad, siempre
que pudiera mejorar su situacíou, proporcionándoles algun

provecho ; y es cierto tambien que asociaciones de esta clase

constituyen un gran peligro para el pueblo.

A pesar de esto, nada hay en el Código Penal que le sea

aplicable; pues aunque en él se habla del complot y de las

bandas organizadas para cometer delitos, y He les condena:

esto es solamente cuando tienen por objeto delitos determi­
nados en su especie, é¡al menos en su género j miéntras que

la sociedad de que se trata, era sin duda alguna constituida

para toda clase de delitos, sin determinacion alguna, y por lo
mismo, segun el Código, debe considerarse lícita.

Tambien el Juez del Crímen, como el Fiscal, encontrando

probado un hecho escandalosamente inmoral, y condenado

por la conciencia pública, ha creído que los deberes de s~
oficio no le permitían dejarlo impune; pues en él no podía

menos de existir un delito, y 10 ha' castigado, clasificándolo

por robo j 1)('1'0 éi la ;"('I'daI1 los Defensores han echado por
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tierra esa clasificacion, que no resiste el mas ligero análisis,
Desde luego, el Juez del Crimen reconoce que sc trata de

un hecho anómalo y excepcional, al cual no serian aplicables
las reglas comunes que rigen sobre el robo, equlpar.in dolo
pOI'esta causa, con el plagio ó robo de persona.

Nada mas impropio, sin embargo, é inadmisible, fIue sorne­
jante clasificacion, porque equiparar un cadáver á una per­
sona, valdría tanto como atr-ibu ir personalidad á una estatua
de bronce, de mármol () (le arcilla,

El robo, propiamente hablando, consiste en apoderarse de
cosa mueble agena, con ánimo (le apropirirsela y utilizada:
pero un cadriver no siendo otra cosa que un poco de lodo
corrompido, carece absolutamente de utilidad: no se cncuen­
tra en el comercio, ni los procesados han tratado tampoco de
apropiárselo.

También ha creído encontrar el Juez de Crimen, viola­
cion de domicilio en el hecho referido que sirve de mate­
ria á este proceso; pero los Defensores han observado desde
luego, que el domicilio es la habitacion de una persona:
mientras que un cadáver no lo es seguramente. ni en el se­
pulcro habita nadie m¡IS fIl1e la mlH'I'ÍC,

En el hecho indicado, si se tiene en considcracion que sus
autores llevaban pOI'objeto obtener de los deudos de la finada
una suma de dinero, exigiéndola, como lo hicioron, pOI'viu de
rescate, aunque sin conseg-uirlo, po.h-ia verse una tentativa
(le estafa,

Es completamente ag-ena, con todo, á la naturaleza do esto
del ito, toda idea de violencia física ó moral; miéntras qU('
vra por medio de amenazas, que se trataba de despojar á la
familia Dorrego, de la suma en que se fijaba el rescate drl
cadáver sustraido.

Habrla pues, mas bien, una tentativa próxima de robo, des­
de que los procesados nada dejaron de hacer pOI'su parte para
ejecutarlo, llegando hasta el último acto que debía consu­
marlo; y ciertamente que, tratándose de una suma tan con­
siderable, como la de ochenta mil pesos fuertes, no dejar-ía
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de ser éste un delito bien grave, y de merecer un castigo

bastante serlo.

Nos encontramos, sin embargo, con que las disposiciones

zenernles relativas ¡i la teutat.iva en los delitos, y entre estos

en el robo, no son aplicables al caso actual: por hallarse pre­
visto y especialmente determinado en el Código, el de

tratarse de intimidar ri una persona, pOI' medio de cartas

amenazantes, para que deposite 1I entregue alguna cantidad
de dinero.

El art. 2!1G determina en efecto que (t el que amenazase pOI'

escrito con un mal que constituya delito, sera castigado con

la prision de uno á tres mios, si la amenaza se hiciese con
el objeto de (ltH' se deposite una suma de dinero ó se practi­

Ilu<' cualquier otro acto»: declarando el siguiente 297 que si

pi mal con que se amenaza, no constituye delito, la pena serii

solamente de un mes de arresto.

Ahora bien, la carta dir-igida á la Sra. Dorrego, ¡l nombre

de los «caballeros de la noche- .intimándole la entrega de
dos millones de pesos moneda corriente, solo contenía la

amenaza vaga de incurr-ir en la venganza de 1<\ asociacion; y

en particular la de profanar las cenizas del cadáver sustraido,

(fue como hemos visto, no constituye un delito clasificado en

el Código.

La pena seria pues, de un mes de arresto : cuando los pro­

cesados llevan ya mas de dos años de prision; y de consi­
guiente aquella se encontraría agotada; correspondiendo en

consecuencia, por mas que este resultado repugne ¡i las opi­

uiones privadas del Fiscal, el que sean puestos en libertad:
orrlenándose el sobreseimiento de la causa.

Por esta razón y la de haber aquellos procedido asociados,

se abstiene de entrar á deslindar la mayor ó menor partici­

pacion que cada uno haya tenido, )' la responsabilidad penal
que le corresponde.

Si alguna distincion hubiese de hacerse sin embargo, de­

hieran ser colocados en primera línea, Alfonso Peñaranda y
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Florencio Muñiz, autores principales del hecho, jefes y di­

rectores de la asociaclon.
Vendrian en seguida Vicente Morante, Francisco Moris,

Pablo Miguel Angel y el prófugo Daniel Espósíto, que acom­
pañaron á Peñaranda en la sustraccion del cadávcr : y en
seguida Patricio Abadíe, José Antonio Kadaner y Francisco
de Salvo, que aun cuando no asistieron á ese acto, eran,
110 obstante, miembros de la asociacion, ~. le prestaron
ayuda.

POI' último, .Joaquiu Barreiro, quc aunque era tambicn
miembro de la asociacion, circunstancia que pOI'si sola no
constituye delito, no asistió al Cementerio, cuando se realizó

el robo del cadáver, ni parece haber tenido anticipadamente
conoclmiento de ese hecho, (í cooperado de 1I10doalguno ,i,Sil

rcalizacion, y que por tanto, en todo caso debería ser ab­
suelto,

Tales son, Exrno, Señor, en la presente causa, las opiniones
rlel Fiscal á cerca de la resolución que en ella debe pronun­
ciarso, la cual aunque á muchos pudiera parecer irregular,
Re ajustarla no obstante, á las prescripclones de la ley, que
por mas inconveniente é inadecuada que sea, nos hallamos
con todo, en el deber de respetar estrictamente y del modo
mas sumiso,

La falta de arbitrio en los Tribunales para castigar otras
acciones, aunque sumamente inmorales que las clasificadas (le
antemano por delitos en la ley, como tambien para aumentar,
ó disminuir las penas establecidas, tendrá á la YeZ, sin duda,
sus desventajas é inconvenientes; pero al mismo tiempo im­
porta un gran progreso en la .Iurisprudcncía Criminal, qu<'
suprime la arbitrariedad; )' de consiguiente, una conquista
importante en favor de la libertad y de las garantías indi­
viduales,

Buenos Aires, Setiembre 27 de 1883,



VISTA XXXIX

Cual sea segun el Código vigente, la pena, superior Inmediata

á la de prlslon

SUMARIO:

Las leyes penales favorables nI reo tienen efecto retronctivo-s-Estn doc­
trinu se extiende RlIll á los cn50S yn juzgados, cuando hay necesidad de
determinar la gravedad del delito anterior para los efectos legules-Se
nplicu en pnrticulnr segun 1l1l1lS, á ln penalidnd de la reincidenciu-La
pena superior inmediata en grado á la de prision es la de penitenciuria­
Verdndcra inteligencia del urt. g:)del Código Criminal

J~'X1l/((. Críll/((/'fI:-El Fiscal instruido por la vista que V. K

se ha servido comunicarle del mérito del proceso, y contestan­

do á la espresion de agravios hecha por el Defensor del reo,

dice: que si bien encuentra exactas y admisibles las obser­
vaciones de este, respccto ri la manera en que la sentencia ape­

lada gradúa en el caso SI/el judice, el aumento de pena corres­

pendiente á la reincidencia, conviniendo en que en esa parte

debe ser modificada, de ninguna suerte, acepta tambien las

conclusiones á que aquel arr-iba, las cnales considera de todo

punto equivocadas.
Tiene razón el Defensor, en concepto del Fiscal, al mani­

festar qlle pOI' la resolución apelada, se cansa agravio á su

patrocinado al graduarse la pena del" delito qne se trata de
de eastizar, en consideracion á la reincldencia, adicionan-
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<lose ¡í la común, otra pena igual ¡i la que antes sufr-ió 1:'1

procesado por delito semejante, bajo el imperio de la antigua
Leg islacion,

Es indudable que las nuevas leyes penales cuando son

mas favorables al reo que las que rejian anteriormente, deben
aplicarse retroactivamente toda vez que se trate de apreciar

para cualquier efecto jurídico, la importancia ó la gravedad
(le una falta cometida mientras rejian las antiguas.

El Defensor aduce á este respecto fundadamente y con exac­

titud, la autoridad de Hans, Derecho Criminal Belga, tomo 2",
XU 845, el cual hace cstensiva esta doctrina y la aplica aun á
los casos ya juzgados, tratándose mas tarde de castigar la

rei ncidencia,

e Cuando el hecho, dice el autor, que ha motivado la pri­
mera condena y que la ley antigua repr-imía con la pella del

crímen, es castigado correccionalmente pOI' la ley nueva, el

.Juez llamado ¡) apreciar la reincidencia, no puede conside­

rar como crímen ese mismo hecho (PIC el lejislador acaba
de transformar en delito: y el no debe tener en cuenta, en

esta upreciacion sino la pena que al hecho enunciado en

el pr-imer juicio, corresponde segun la ley actualmente en
vigor »,

En tal concepto, es pues exacto, que en el caso presente,

para calcularse (,1 aumento de pena, que por la calidad dl'

rei ncidente del reo, debla hacerse á la que en otro caso, (1

generalmente hablando, habría correspondido, con venia t('\I('I'

en cuenta solamente, la que (,1 Código vijente impone al

priuicr delito, y no la que se impuso efectivamente al pro­

cesado, en conformidad á las prescripciones de una Legisla-

cion mas severa.

En esta parte le asiste sin duda completa justicia al Defen­

sor: mas no la tiene igualmente, cuando por resultar que

la pena de prision, que veudria á ser la que en reulidad COI'·

respond iese, y que debería SE'r por el término de cuatro

años, excede el nuiximun de esta clase de pena, que es el de
tres : razon por la que seria necesario recurrir al núnimun
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de la superior inmediata, la qu·~ se imponga al Pl'OCE'SaIIo
deba ser la de dos años <le confinamiento ó destierro.

Para arribar el Defensor á tan extraño resulta-lo, ha tenido

qne suponer, y supone en efecto gratuitamente, qne la clase
dI' pena superior l' inmediata á la de pi-islon, sea la de con­

finamiento ó destierro ; sin poder alegar en apoyo de serne­
jan te teoría fundamento alguno legal ni racional.

Importando la pena tanto en la prision como en el des­
t icrro ó el confinamiento, una restriceion á la libertad per­

sonal del que sufre la condena, se comprende desde luego, á
primera vista, que aquella restrtccion es mucho mas grave
vn el preso que en el confinado ó desterrado,

:'IIiéntras el primero se halla reducido al estrecho ámbito

(le una cárcel, careciendo de todos los goces sociales, y suje­

to ¡i todas las restricciones del Reglamento, el confinado,
segun el Código vigente, puede elegir dentro de la República

para su residencia, el lugar que le convenga, siempre que
diste por lo menos cincuenta leguas de aquel en que delin­
qu ió : y el desterrado, puede fijarse ó andar por donde quie­

ra, no entrando al territorio de la Repúbllca.
La razón indica pues, claramente, que la cárcel impone

IIn sufrimiento mucho mayor, y consiguientemente, que la
reclusion es una pena mucho mas grande que el confina­

miento ó el destierro,

Para sostener lo contrario, el Defensor no encontrarla otro
antecedente legal, que el del órden en que el arto 90 del Có­

(ligo enumera las penas corporales, colocando en primer

térmíno la de muerte, y despues el presidio, la de peniten­
ciaria, el destierro, el confinamiento, prisíon, y por último el

arresto.

En ninguna parte del Código se encuentra, sin embargo,
declarado que el órden de colocacion que en este articulo se

d¡i á las indicadas penas, sea el que les corresponda en escala

segun su gravedad.

Las penas de destierro y confinamiento, corresponden pro­
piamente. como lo demuestra Pacheco en su comentario del
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art, i!1 del Código Español, tom, 1", prig, 124, á una clase
completamente diversa de las otras qne se han mencionado,
y deben formal' una escala paralela ¡í la de aquellas, con las
chales no han de confundirse en manera alguna.

Segun lo esplicu el DI', Tejedor, autor del Código que nos
rije, en la nota al articulo 21, par.igrafo 2", título y libro 2°,
parte primera de su proyecto, las penas de destierro y confi­
namiento no pueden tener uplícacíon general, y deben re­
servarse en especial, para los delitos políticos ú otros muy
raros y determinados; razon por la que no debían figurar en
la escala general de las penas corporales,

Así lo ha entendido la Comision revisora del mencionado
proyecto, y en el artículo 54 del suyo, eliminando el destierro
y confinamiento de entre las penas generales, con las cuales
forma esolusivarnente la escala, los coloca entre las penas
especiales para ciertos delitos; poniendo la (le penitenciaria
como pena inmediatamente superior á la de prlsion.

Así debla ser, Exmo, Señor, y esto es también lo razonable:
porque como se comprende sin dificultad, las penas de pri­
sion, penitenciaria y presidio, son de la misma clase, refirién­

dose todas ellas al mismo género y variando solamente pOI'

pi lugar en que se verifica la reclusión y tratamiento qll('
recibe el preso.

Es de notarse también que la indicada Comision al cam­
biar el órden de colocacion en las penas de que tratamos, no
ha entendido introducir una verdadera reforma á los princi­
pios del Código vigente, pues que en su informe no la men­
ciona ni la esplica, sino solamente reglamentarios mejor.

Que el Código vigente no considera en realidad el confi­
namiento ó destierro, como pena superior inmediata á la de
prision, y qne antes bien estima esta como mas grave, res­
pecto de aquellos, lo indica claramente en diversos pasajes,

En el títnlo ~o del ndulterlo por ejemplo, ~ siendo eviden­
temente este delito mas grave en la mujer que en el hombre,
y debiendo hallarse las penas en proporcion á la gravedad
<lecada delito, impone efectivamente, á la mujer la pena de
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dos años de prisiou y al hombre la de dos años do destierro

solamente.

Aumentando la gravedad de ese delito en el hombre pOI'

la circunstancia agravante 111' tener la manceba en su casa, y
dt'hicndo consiguientemente aumentarse también la pena,

1'1 artículo 248 la aumenta en efecto, estableciendo para este

caso dos años de prision i ~. uno solamente, si la manceba

viviera fuera de casa, pOI' donde se ve que el Código consi­
dera mayor pena un año de prision que dos de destierro.

En l'1 capítulo 3", artículo 3G8 se pena á los autores prin­
cipales del motín ó asonada con un año de prísion ó dos de

destierro : indicándose así claramente, que la prlsion es una

pena mucho mayor que la de destierro, hasta el punto de

corresponder al duplo del término señalado á la segunda.

Riendo esto así, como no puede dudarse, en mérito de las

razones expuestas, deben eliminarse de la escala contenida

en el primer inciso del enunciado artículo 90 del Código
Pr-nal, e-ldestierro y confinamiento: resultando entonces la

penitenciar-ía como pena sUPCI'iOl' inmediata á la de prision.

Reconocido, pues, que la pena de prision correspondiente
al hecho, mater-ia de este proceso, excedería del nui.rinunn
dI' tres años á que puede llegar aquella clase de pena, cuyo

«quívalente seria en rcalldad mas de seis años de destierro,

1'''; inadmisible de consiguiente la de dos años que se ind ica
por el Defensor,

liesulta tambien, qUl' reconocido así mismo que por exce­
dl'l' el término de la prislon que correspondería en el caso

presente, al md.rimum de esta pena determinada en el Có­

digo, hay que ocurrir al mínimum de la superior inmediata.

clue por lo expuesto es la de penitenciaria; cuyo mínimum
es de seis años, esa es la pena que en justicia debe impo­

nerse al procesado.



VISTA XL

Del daiio causado á una persona diversa de la que su autor se

proponla ofender

SUMAlUO:

Exposicion del CIISO: el procesndo en una disputa con una mujer, )('
tiró con unn hnchn, y errando el golpe, hirió á unn crilltum-¿Cómo se
hnyn de clasificar el suceso, si por un verdadero delito Ó solamente como
un hecho culpnble'i-e-Parccc que existiendo además del hecho mnterial 111
mula intcncion de producirlo en cl ngente, que son los elementos carne­
tertsticos del delito, debiera resolverse lo primero-En el CIISO presente,
el Juez del Crimen supone que el procesado no le tiró el hucha á 111 mu­
jer con quien disputaba, con propósito de ofenderla-e-Con ésto evnde 111
dificultad; mas esa suposición es inexacta, constnndo lo contrnrio por 1'('­

Incion uniforme de todas Ins personas que presenciaron el hecho-Es inu­
plicable por tanto, In disposicion que aquél invoca sobre los hechos invo­
luntarios-El caso no está previsto en nuestro Código; y es ueccsnrio
buscar su rcsolucion en otros, ó bien en los principios jurídicos que de­
ben regirlo-El Código Espuñol considera el hecho como delito; y declara
que su nutor es responsable de In pena, aunque el mili recuign sobre dis
tinta persona de In que se quiere ofender-Pacheco, Curavuutes y Goyc­
nn con otros nutores npruebnn estu resolución; y procuran demostrar que
existen los cnrnctcres del verdndero delito-El profesor HIIUS, distinguiendo
el dolo eventual ó indeterminndo de que puede provenir el hecho, del con­
curso dcl dolo y culpny de ln culpn detcrruinudu por dolo, enseña que uquél
está sujeto á diversns nprccinciones, segun lus circunstnncins y en con­
formidud á In. rcglns que determinn-Ejemplos con que este autor ilustro
In materia que exponc-e-Aplicucion de sus doctrinas 111 coso sllb jl«lice: con
urrcglo á lns cuales rcsulturin una tentativa de delito, respecto á la mujer
sobre quien el procesndo nrrojó el hnchn, l' un acto culpable pero no
criminal, en In les ion inferidn á In crinturu que fué hcridn-s-La pcnnlidud
correspondiente viene ó. ser así, In mismo que adopta la seutencin de pri­
mern Instancia, nunque partiendo de una snposicion equivocadn,



- 188-

1'-'./"1//((. COII/((l'tI:- El Fiscal se ha instruido por la vista

que Y. E. se ha servido comunicarle, de la causa seguida á
Estúvun Gav igl io, pOI' lesíou corporal inferida á la niña

Flor-inda Morando, en esta capital, el 3 de Noviembre dE'1
año pasado : como también de la resolución que en dicha

causa ha recaído y que ha sido consultada.

El indicado proceso, Exmo, Señor, contiene un caso algo

r-straño en el Derecho Criminal, y qUE'no carece ciertamente

de difícultad , el cual se presenta qu izá por primera vez,

y cuya resolución de consiguiente, formará jurisprudencia:

conviniendo por tanto estudiarlo detenidamente.

En la fecha espresada el procesado, regente de la casa de

inquilinato, Cuyo 12!l7, tuvo un disgusto con la inquilina

Luisa Podestá, á la cual inculpaba de haberle volteado un

pedazo de revoque de la pared del patio que acababa de hacer
componer,

Con este motivo se insultaron recíprocamente hasta que

Guvigl io intimó ¡i la Podesta que se cal lára, )" como ésta no

obedeciera, antes bien continuase Insult-iudole, le tiró con

un hacha sin mango que llevaba en la mano; y errando el

golpe, aquella fué á dar en la frente de una niña pequeña,

Flor-inda )Iorando, que se encontraba próxima, apoyada en

un andador causándole una herida.

Surge de aquí dificultad para establecer con acierto la

clasificacion legal del hecho referido y resolver si debe

considerarse como un verdadero delito, ó solamente por un

hecho culpable <le imprudencia.

Lo que constituye propiamente el verdadero delito, es sin

duda alguna el dolo ó sea la intencion criminal en el agente;

y pues ésta existía realmente en el procesado al tirarle con

r-l hacha ¡i la Podestá, para golpearla ó herirla, parece qUE'

el acto debe estimarse verdadero delito, importando poco en

el caso, el que en vez de ésta, resultase herida la menor

Morando.

Aunque lo mismo en lo Criminal que en lo Civil, nadie

puede resulta.' obligado á mas <le lo que quiso obligarse, en
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el caso que examinamos, G.\Viglio tuvo sin duda alguna
intencíon de causar una lesion, y la causó efectivamente:
siendo indiferente á los efectos le gales la persona en quien
recayese el daño, al menos mientras por circunstancias es­
peciales no debiese variar la pena.

El Juez del Cr-imen, en la sentencia consultada estima,
sin embargo, el hecho referido como culpable solamente,
procediendo en el concepto de qUE' el procesado no 1<' ti,'¡'¡ á
pegar COIl el hacha á la Podestá, sino que la nrrojó al 8\1<'10

vn demostración de su disgusto.
Mas, esta version que ciertamente obviaria la dificultad,

solo se apoya en la esplicacion del reo; resulta inexacta se­
gun el mórito del proceso, y con razón el Agente Fiscal en
su vista de fojas 20 establece lo contl'a1~io; porque esa
es la verdad, y es fáci l demostrarlo con las declaraciones del
sumario.

Luisa Morando, á fojas 11, refíere : ~ que con motivo de
un disgusto que tuvo la inquilina Luisa Podestá, con el
dueño de casa, á causa de que un muchacho rompió un pedazo
de revoque de la pared, se tomaron en díscusíon : y en se­
g'uida el dueño de la casa le tiró con 1111 hacha sin cabo (i
la referida Luisa, yendo el hacha á caer en un andador
que estaba cerca de dicha mujer, y de rebote le pegó ¡i la
hija de la declarante lastimándola en la frente ».

Luisa Burzone, á fojas 12 ratifica la declaracion presta­
da en la Pol icia, que se rogistra á fojas 4, en la cual dice:
« que CI'UZ imlose insultos recíprocamente por ese motivo
(el deterioro del revoque), Gaviglio intimó á la Podest.i qu('
se callara y como ésta no lo hizo, le arrojó IIn hachu sil/

/l/ango 'JIU' tlccal)« en l« IIW/IO, la cual fué á pegar en la
frente de la menor Elorhida que se encontraba sentada en
una silla en la misma direccion de la Podest.i ».

En fin, la citada Luisa Podestá, á fojas 12 vuelta, ratifi­
cando su primera declaracion en el mismo sentido qUI'
las de que se ha hecho mér-ito, agregn al final: «que la me­
nor herida estaba delante de la declarante, arrimada á un
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andador, y que al tirarle Gaviglio con el hacha, le dijo:

'i'!' ,!1I('ría 1110101'1" li la deponente »,

Como se VI', no puede en manera alguna deducirse de

«stas dcclaracíoues ql~e el procesado al arrojar el hacha no

le t iraso á la Podcsta, ni tuviera intencion de pegarle : pues,

esa intr-nciou es manifiesta: y así resulta del testiminio

uniforme de todas las personas que presenciaron el hecho,

Es 1'01' tanto, de todo punto inaplicable al caso, el art, 24

<,,')Iligo Penal, citado en la sentencia consultada, que se

refiere eí. los actos perjudiciales producidos .nooluntaria­
11//'/111' Ó sin inteucion, cuando segun se ha demostrado hubo

cie-rtamente en Gavigl io, la intencion criminal de ofender ¡í.
la Podcstá.

Lo cierto es' que el caso de que se trata no se encuentra

previsto, ni resuelto en nuestro Código Penal vigente, y por

lo mismo tenemos necesidad de consultar otros Códigos

modernos, que lo hayan decidido, recurr-iendo también á los

principios de la jurisprudencia,

El Código Español en el art. 1" después de definir el

hecho que se ha de considerar delito, agrega testualmente:

• El qne lo ejecutase voluntariamente. será responsable de

1,1 l' iucurrirá en la pena que la ley señala, aunque el mal

recaiga sobre persona distinta de aquella á quien se proponia

ofe-nder.•

Comentando esta disposicion Pacheco, dice lo siguiente:

"Hay delito cuando la intencion del agente se d it-igió

contra una persona, y su accion recayó en persona distinta.

Xo es pues indispensable segun la ley, la completa con­

cordancia de la intencion y del hecho »,

« Pero adviértase bien que ley, no dice que baste el se­

gundo sin la primera: lo que dice es que no dejará el

segundo de ser criminal, por que la primera se enderezase á

distinto objeto. El objeto lo ha de haber siempre. La inten­

cion, lo que el Código de 1822 llamaba 111alicia, lo que éste

llama voluntad, siempre es nccesurro •.

~ Un hombre se propone asesi nar á otro, y lo l'flpeJ'a con
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este tino Pasa un tercero, y el quc acechaba á aquel juzga

que este es su víctima y le hiere. Sin Iluda alguna el autor es

reo de asesinato. No se eximirá de ello porque fuese su inten­

cion el asesinar ¡i otro, Siempre era un asesinato lo que inten­

taba y lo que ejecutó. Fuó un hombre, en lugar de otro hom­

bre, su víctima: mas nn hombre al cabo, una víctima huma­

na siempre ».-Código Penal, tomo 1, p. sr, :N0 0 :i4, 55 Y 56.

~ No hay tampoco error ni ignorancia justos, dice Goycna,

en el que ejecuta un acto con intencion de efectuado, aun­

(IlIe dicho mal recaiga sobre persona distinta de aquella á

quien el delincuente se proponia ofender. Así se prescribe en

el § 3°, art. 1°, del Código. El fundamento de esta disposicion

consiste en que existiendo la intencion de causar el daño ~.

resultando el daño cansado, el del incucnte llevó ¡i efecto su

intencion criminal en lo relativo al daño cometido y á la in­

fraccíon de la lep.-Tom. 5°, Derecho Penal, pág. 33, x-.6:i.
c:Cuatro casos distintos, dice Carabantes, pueden enten­

derse comprendidos en la disposicion de este párrafo:

l° Cuando de recaer la accion del culpable sobre persona

distinta de aquella á quien se proponía ofender, resultase

igual grado de criminalidad en la intencion y en los efectos

del delito, que si hubiese recaído la accion en la persona á
quien se proponía causar daño el agente s ,

« En este caso debe sufrir el culpable la pena que señale la

ley al delito que se perpetró, sin que pueda alegarse por

disculpa quc no habiendo voluntad de causar el daño á la

persona á quien se CaUSI), no liabria del ito ; porque existia la

intencion de cometer un delito, de consnmar un homicidio y

éste se consumó con grave alarma de la sociedad y en toda la

extension con que se concebía en la mente del culpable, no

obstante que hubiese yerro á cerca de la víctima »- Código

Penal Reformado, pág. 10, NJ 6.-Véase tambiem á Chau­

veau y lIelie, tomo 4", N. 1338 r Blanche, tomo 4'" N. 565.

Pero pOI' razonables r fundadas que parezcan las doctrinas

de los autores que se han aducido, ellas son sin embargo,

demasiatlo latas, y de su geuoralidad podrian deducirse con-
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secuencias á veces inexactas, sino se hiciesen las dlstinciones

indicadas por el profesor de Derecho Criminal J, J. Hans,

que sin duda alguna, es quien ha profundizado mas la mate­

ria, y basado su teoria sobre pr-íncipios mas concretos, que

permiten deducir corolarios mas precisos.

Este autor para resolver sobre la imputabilidad del daño

causado por el delincuente ¡í diversa persona de aquella que

se proponía ofender, distingue oportunamente el caso en que

('SI' resultado fuese consecuencia indispensable, () por lo me­

1I0S ordinai-ia (1('1 acto ejecutado, en términos que solo por

una feliz casualidnd pudiera haberse dejado de producir : ~.

que por tanto ('1 delincuente le ha previsto y consentido,

aunque dicho resultado no fuese pi objeto que se proponía,

del caso en que no concurren las circunstancias expre­

sadas.

En el primero encuentra un verdadero delito en el daño

causado á tercera persona : el cual delito se origina del 11010

\lUt' llama indeterminado tÍ eoentual ¡ en el segundo halla dos

efectos distintos provenientes del dolo unido á la culpa. ¡í
saber, una tentativa de delito respecto á la persona que el

criminal se proponía ofender, y un hecho simplemente culpa­

ble, en el daño originado á otra persona,

Como estos principios entrañan á juicio del Fiscal, la ver­

dadora resolución de! caso sul) judice, séale permitido expo­

nerlos con las mismas palabras del autor, trascribiendo SU¡¡

propios conceptos.

Despues de establecer en su e Derecho Penal Belga- to­

mo r-, ~o 315, que en el sistema de aquel, el dolo indirecto ó

eventual se equipara por regla general al dolo directo y de­

tr-rminado, descendiendo al caso propuesto de que el daño

que un individuo intentaba causar á alguno, hubiese recaído

en diversa persona, se expresa como sigue:

'- El Código Penal no provee especialmente, el caso, en que

el mal que el agente ha querido hacer á una persona determi­

nada ha recaído sobre otra persona, que aquel no se habia

propuesto ofender. En este caso, "i segun las circunstancias,
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el mal inferido á t-sta es una consecuencia ordinaria del

hecho, se debe aplicar el principio que asimila el dolo even­

tual al dolo determinado: principio que se encuentra recono­

cido en general por el Código ».

Previene sin embargo dicho autor, que no debe confun­

dirse en ol caso propuesto el dolo determinado con el con­

curso en el mismo hecho, del dolo unido á una culpa, cuyas

consecuencias serian diversas; y en esta hipótesis, con rola­

cion al caso propuesto, se esplica así:

e El mal que se tenia intencion de hacer á una persona

determinada, ha recaido sobre otra persona que el agente no
se proponia ofender, _

«En este caso, el mismo hecho constituye dos infracciones

de las cuales la una tiene por causa una resolución criminal,

la otra una falta, con ó sin prevision : y entonces el Juez

(leb~ aplicar de las dos penas concurrentes, la que fuese

ma)"or -,
Definiendo los principios que rigen ambos casos, e/ df'

d% indeterminado y e/ d,. concurso dl' d% con culpa, y es­

pecificando las circunstancias que los caracterizan, mediante'

las cuales se han de distinguir; pues previene que debe pre­

caverse su confusion, dice lo siguiente:

« El agente es culpable ¡i la YCZ de' dolo y falta, cuando la

infraccion intencional ha tenido consecuencias perjudiciales

quc él no había previsto: pero que podia prever; ó que no

ha querido, annque no dejase de preverlas. El concurso del

dolo r de la falta se llama por los crhn inal lstas culpa d«

dcterminata, que importa no confundir con el dolo indirecto

IÍ eventual -,
« En efecto, este último supone qt:c el agente ha previsto

y querido el mal que ha resultado del hecho criminal, aun­

quc no tuviese pOI' objeto causarlo; mientras qne en la culp«
dolo determinata, l'l no lo ha previsto, ó por lo menos no lo

ha querido.

El autor- que nos sirve de guía, r con cuyo auxilio inten­

tamos analizar [uríd icamente el hecho ocurrente, que sum i­

l. IJ, 1~
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nistra materia al proceso, propone en fin, interesantes ejem­

plos en que aplicando los principios enunciados, ilustra la

doctrina.

~ Se descarga, dice, un arma de fuego sobre Pedro, con la

intencion de darle muerte, pero el golpe alcanza y mata á
Pablo, ó mata á la vez ¡í uno y otro. En esta hipótesis hay

muerte ó asesinato intentado (') consumado respecto á Pedro,

y homicidio involuutario respecto á Pablo J.

~ Habrla dos crímenes intencionales, consumados, ó de los

cuales el uno seria intentado y el otro consumado, si segun
las circunstancias, solo hu biera sido una feliz casualidad,

quc ('1 t iro no hubiese herido ¡í una y otra persona; porque

entonces pI agente ha querido eventualmente el mal que ha

causado á tercero, pues era consecuencia necesaria ó pOI' lo
menos ordinaria del hecho s ,

( Con la intencl-m de dar muerte á Pedro se tira sobre él

en un momento en que se encuentra al.lado de Pablo, ó se
t ira ~ ánimo occídcndi s sobre una mujer que lleva un niño

en sus brazos, El daño causado á Pablo ó al niño tieue por
causa el dolo eventual del agente. )

• En fin, no habría sino un crimen ó un delito intencional

si el autor se hubiese engañado sobre la persona que fuera

víctima del atentado, por ejemplo: si hubiese golpeado,

her-ido, ó muerto á Pablo, creyendo matar, herir ó golpear ¡í
Pedro »,

Haciendo ahora aplicacion, Exmo. Señor, de los principios

y doctrinas, expuestos al caso ocurrente que se trata de ana­

lizar, debe observarse que aunque la menor Morando se en­
contrase próxima :í Luisa Podestá, cuando Gavlglio le tiró
con el hacha, no consta que se hallara tan inmediata, que

solo hubiera sido una casualidad el que dejara de ofenderla;

y por el contrar!o, la casualidad ha consistido en que errando

el golpe dirigido á dicha mujer,. le pegase á la niña; no

pudiendo por tanto considerarse este resultado consecuencia

precisa, ni aun ord inaria (le la accion ejecutada por el pro-
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cesado, segun ser-ia indispensable para clasificarse el hecho
como nacido de dolo indeterminado.

Además, la corta edad de la niña excluyendo la suposicion
de que Gavig] io pudiera profesarle ódio, ó abrigar para con
ella resentimientos, que no tenia tampoco respecto á la ma­
dre, con la cual, es constante que se llevaba bien, segun ella
misma lo declara, hace verosímil la explicacion del proce­
sado, de (Iue al arrojar el hacha, no se fijó ni advirtió que la
niña se encontrase próxima á la Podestá, es decir, que no
entró realmente en su previsíon, y menos aun en BU propó­
sito el ofenderla : si bien 1;'5 cierto que pudo y debió prevcer
(Iue era posible el que esto sucediera.

Hay, por tanto necesidad de admitir en el caso que nos oca­
pa el concurso de dolo y culpa, reconociéndose un doble ca­
rácter en el acto ejecutado por Gaviglio: tentativa criminal de
lesion á Lnisa Podestá y lcsion culpable, pero no criminal,
inferida á la niña Floi-inda Morando.

Como se vé, el Fiscal conceptúa arreglada la clasificacion

legal del hecho, contenida en la sentencia consultada, pues
aunque en ella dicha claslflcacion arranque de una falsa su­
posícion, se an-iba al mismo resultado despucs de rectificada
¡'sta y por consecuencia indeclinable de los principios jurí­
d icos que rigen la materia,

Resuelto el punto y admitida dicha clasificacion legal, la
penalidad es la que corresponde al hecho mas grave; y sien­
da esa también la que ha adoptado y determina dicha reso­
lucion, pi Fiscal opina que debe aprobarse.

Buenos Aires, Agosto 21 de lSS4



VISTA LXI

TENTATIVA DE ASESINATO

SIDIARIO :

Relacion del suceso segun lo que se deduce del mérito de la CRUSR­

El hecho por parte de Balleto no puede clnsiflcnrse de otrn manera, que
por tentativa de uscsinuto-e-Ounndo no se descubra positivamente el plnn
(1.,mntar ó asesinar, ni el reo lo confiese, debe juzgnrse la intención por
lns circunstancins del hecho-VI doctrina del Defensor de que respecto á
1:15 lesiones solo debn juzgurse por el resultado, no puede tener nplicn­
cion, cuando aparezca que cl reo ha obrado con un propósito dccidido­
Un mismo hecho segun In inlencion con que se ejecute, puede importar
solnmcnte una lesión, ó tnmbien tentativa próxima de homicidio ó nsesi­
unto-e-Del empleo de arma mortífera, del ensnñarniento y repeticiou de
los golpes con la fugn del criminul, puede deducirse In intención de mn­
t:Ir-EI ntaque imprevisto, simulando hastu entonces nrnistud y dirigido
contra persona indefensn constituye nlevosín y carncterizn el nseslnato-«
Inferioridad de In prueba de descargo, respecto á In que npoyn In ncusa­
sncion en los términos indicndos-e-Cernudus se hulla confeso de haber
herido con unn piedra en In frente á Ballcto después de pnsndo el ata­
que-Tal hecho es clnsificndo cquivocadumente por el Juez del Cri­
mcn, de exceso en la defensn-Estn debe ser simultánea nl atnque, y
las ofensas inferidas al agresor despues que aquel hn pasado, deben consi­
dernrso actos ilfcitos de vengunza-e-Cemndns no se escusa con decir que
trató de impedir 111 fugn del malhechor, no siéndolo nplicnblc, como
equivocadnmcnte lo supone el Juez, lo dispuesto de un 1I\0do especial
respecto ni Indron nocturno, Razones que justificnn 10 dispuesto en este
caso. TIII disposicion tiene por objeto no solo In defensu de In pro­
piedad, sino de Ins personas, que se consideran en peligro,

Exma. Cámara: - Contesta la expresión de agravios del
Defensor ele Halieto, espresando por su parte los que se
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infieren á la vindicta pública con la absolucion de Cer­

nadas.

El Fiscal, en la causa crirn inal seguida contra Marfuno

Balleto por tentativa de asesinato en la persona de PCI1l'O

JI. Cernadas en esta Capital, el 4 de Abril del año antepa­

sado, )" contra el último pOI' lesiou al primero: contestando

la esprosion de agravios que hace su Defensor, do la sen­

tencia que lo condena como autor responsable del referido

delito á la pena de Penitenciaria púr tiempo indeterm inado:

y expresando por su parte los que se infieren á la causa

pública con la absolucion de Cornadas, dice: que la in­

dicada resolucion es justa y debe confirmarse en cuanto á

la condena de que se apela; pero que no lo es, y debe

revocarse, respecto á la absolucion del segundo de los pro­

cesados,

Por la relacion del suceso de que se trata)" que sirve de
materia á este proceso, hecha por Pedro ~I. Cernadas y

corroborada, tanto pOI' el resultado del reconocimiento mé­

dico, que constata haber recibido cinco heridas causadas

con instrumento agudo y cortante (una daga), cuanto por

las declaraciones de dos testigos presenciales, D. Alfredo

Alonso y D, JOS'! Bustos, que concuerdan con ella en todas

las prlncipalcs circunstancias, no menos quc por los dernas

antecedentes recogidos, se acredita legalmente la verdad de

la imputacion dirigida á Balleto, de haberlo tratado lIt·

asesinar,

Consta, en efecto, qlH' el día indicado como á las once de

la mañana, al salir el primero de la Comisaria del JIercado

Once de Setiembre, Halleto que habia estado esperando mas

de media hora, aunque no le hablaba desde mucho tiempo,

por disgustos que aquel había tenido con sus hermanos, lo

saludó esa vez excepcionalmente y aproximándosele, enta­

bló conversacion amigable, que por su naturaleza debió
desimpresionarlo de cualquier prevencion, pues le hacia com­

prender fIlIe necesitaba (le (.t un servicio: y en segu ida, al
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retirarse Cornadas, lo fUl' acompañando con otrns variaa
personas que sucesivnmente se despidieron r separaron, con
exclusion del citado Alonso.

Yendo despues pOI' Larrea. al llegar ri Cangallo, de pronto
Halieto, sin que en esos momentos hubiese mediado disgusto
ni cambio alguno de palabras desagradables, desenvaina un
gran puñal ó daga, y acomete á Cernudas completamente in­
defenso y desprevenido, quien, como era natural, trató de de­
fenderse intentando arrebatar el puñal á su agresor,

Este reiteraba contra él furiosos golpes, hasta producirle
cinco heridas, y sin desistir de atacarlo pOI'mas que luchando
ambos cayeran al suelo. pues allí mismo continuó el ataque,
procurando, sin duda, ultimarlo, hasta que á los gritos de
un transeunte, el mencionado Bustos, Halieto fugó, y entran­
do al almacen de (Ion Bartolo Echeverr¡a, arrojó en la tras­
tienda el puñal y la vaina.

Desde luego, Exma. Cámara, nadie que reflexione impar­
cialrnentc, puede ver en tan horrible suceso, otra cosa que
el propósito decidid» por parte de Balleto, de asesinar á Cer­
nadas; pues el hecho ha sido premeditado, alevoso, feroz hasta
el ensañamiento, y en fin, porque no habria obrado de otro
modo siendo ese efectivamente su intento, no habiendo por
su parte dejado de hacer cosa alguna para consumarlo,

A no descubrirse positivamente el plan de matar ó no con­
fesarlo de un modo espreso el reo, no puede revelarse con
mas claridad la intencion del delincuente, que por las cir­
cunstancias referidas que han acompañado el hecho de que
se trata: premeditación, alevosía, empleo de una arma mor­
tífera, repeticion de los golpes, fuga del criminal.

Aunque la voluntad E:Sun fenómeno interno, ésta se exte­
rioriza y se revela, en defecto de una manifestacion expresa,
por la manera de obrar del agente, consignada en las cir­
cunstancias que preceden, acompañan ó siguen al hecho,
siendo precisamente las que se han mencionado)" otras se­
mejantes: de lasque hacen mérito' los criminalistas para
deducir la intencion de causar la muerte, distinguiendo la
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tentativa de homicidio ó asesinato, del cIelito de simples

lesiones,

En cuanto á la intencion de matar que se deduce de la

repeticion de los golpes y multiplicidad de las her-idas, dice

Chaveau Adolphe: "Las her-idas y golpes repetidos prue"

ban seguramente el furor del agente y la voluntad que lo

animaba; pero no prueban que esta voluntad fuese deliberada

antes del crimen. De aquí puede inducirse qUf' el agente

tenia en el momento de heril', el designio de matar, ]>CI'O la

violencia con que se manifiesta una voluntad, no es un in­

dicio de que esa voluntad haya sido acompañada de refle­

xion.»

Sobre la premeditacion y alevosía que, acompañadas de la

intencion de matar, caracterizan el asesinato {, tentativa de

asesinato, dice: "Los doctores enseñan que la premedltacion

debe presurnirse cuando el agente prepara <le antemano las

armas ó instrumentos necesarios para la ejecncion, cuando se

coloca en emboscada, cuando hubiese profer-ido amenazas Ó

manifestado una profunda enemitad h.icia la víctima, cuan­

do la atacase :í traiciou 1" sin provocaclon.» Teoría del Códi­
go Penal. tOIl1. ;~, núm. ] (lX5.

No le favorece ni uteuua su criminalidad, el que por acci­

dente y fuera de su dañado propósito, las heridas (le Cerna­

das hayan resultado leves: porqne el delito no tanto lo COIlS­

tituye el hecho material, cuanto el elemento moral (l la in­

tencion: puede haber muerte violenta sin que importe un

delito de homicidio, por faltar la intencion criminal; y vice­

versa, una lesion leve puede trasformarse en tentativa de ho­

micidio ó asesinato, si apareciese que tal hubiese sitio real­

mente la intencion del autor.

Por lo mismo no es aceptable en manera alguna, la filo­

sofía positivista que expone y sostiene el Defensor, preten­

diendo que las lesiones se castiguen siempre segun su gra­

vedad, con absoluta prescindencia de la íntencion con que se
produjesen,

Allí sucede, en verdad, comunmente. pues por lo re¡:rular
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el autor obra con dolo indetcrm iuuclo, y entonces con mu­
cho fundamento debe responsubi liz.irsele en justicia, por el
resultado de su accion, cualquiera que sea.

Esta teoría, sin embargo, deja de ser aplicable desde que
existan motivos suficientes para suponer que las lesiones se
han producido con la intencion de mata¡', porque habiendo
entonces un propósito determinado. es este lo que hay que
considerar, y el delito dejenera de simples lesiones, en ten­
t iva de homicidio ó de asesinato, si hubiese mediado preme­
ditacion ó alevosía. Gomez Val', Hes. tomo cap. 3, núm. 31.
Chauvoau Adolphe, Teoría del C. P., tomo 4, pág. 21.

Lo contrario, importaria suprimir en los delitos el elemen­
to moral, que lo mismo que el acto material, es parte esen­
cial y constitutiva de aquellos, entrando ambos necesariamen­
te como factores para determinar la naturaleza, la gravedad
de los delitos y la pena que les corresponde,

Moralmente hablando ¿cómo han de ser lo mismo ó cosas
equivalentes, resolverse á causar la muerte de una persona,
que inferirle impremed itarlamente una lesion? ¿producir la
muerte involuntariamente ó por un simple descuido, que eje­
cutando un propósito concebido y resuelto de antemano? La
materialidad del hecho es ciertamente la misma; pero su mo­
ralidad es muy diversa.

El Juez del Crimen, contrayéndonos al caso presente, al
examinar las circunstancias del caso, ha tenido razón en de­
ducir del feroz é improviso ataque llevado á Cornadas por
BalIeto con una terrible daga, del encarnizamiento con que
repetia los golpes. en fin, del hecho de continuarlos aún des­
pues de caer aquel al suelo, su intencion de matarlo.

«¿Se han dado golpes, dice Rossi, se ha hecho una herida
con el intento de matar ¿ En este caso, )' solo en este caso,
hay tentativa de homicidio. Es evidente que la duda no pne­
de ser resuelta, sino examinando la totalidad de las circuns­
tancias accesorias: el Juez necesita. algo mas que el hecho
de la herida, Pero todas estas diflcultades prácticas no reba-



- 201-

jan, á nuestro parecer, la solidez de los principios que
barnos de sentar,» Derecho Penal, t. 2°, pág. 126.

Ha tenido tambien razon dicho .Iucz en clasificar de ase­
sinato el homicidio intentado, observando que Balleto,
despues de preguntar por Cernadas, se puso á esperar y

permaneció mas de media hora, cerca de la puerta de la Co­
misaría en que aquel se encontraba, hasta que salió: aproxi­
m íudose despues como amigo; y atacándolo, por último, de
improviso, estando indefenso y sin haber precedido discusion
ni uso de palabras descompuestas. - Tejedor, Proy. de C, P.,
nota al art, 2°, §. 2", tít. Y Lib. primeros, P. 28

•

Verdad es que el Defensor no acepta la relacion del suceso
tal como se ha expuestov y pretende contrarestarla, con las
dcposiclones de Otl'OS dos testigos que se dicen presenciales,
D. Arturo Anguíta y D. Guillermo Cook, los cuales refie­
rvn el suceso de diverso modo, exponiendo que Cernarlas
amenazó una bofetada á Balleto.

Desvirtúa, sin embargo, en gran manera, la importancia de
las declaraciones de estos testigos, el quP., segun ellos mis­
mos, presenciaban el incidente desde la distancia de casi una
cuadra, agregando uno de ellos ser corto de vista; porque
ésto solo hace que no puedan parangonarso con las de los
testigos Alonso y Bustos, que vieron de inmediato lo que'
ocurrró y pudieron, mejor que ellos, darse cuenta del origen
de la lucha que vino á trabarse entre Ceruarlas y Balleto, lo
mismo que de sus peripecias.

Verdad es también, que se pretende debilitar el valor pro­
batorio de las declaraciones de estos últimos testigos, tachan­
doseles de cualquier modo, y procurándose ponerlos. en des­
acuerdo; pero sus aflrmaciones convienen en las circuns­
tancias principales, con la relación del mismo Cernadas, y

ésta recibe gran fuerza de los antecedentes innegables, de
que mientras él se hallaba desarmado, Balleto tenía una gran
daga con la cual le causó las cinco heridas que exhibe.

Halieto, por el contrario, no ha sido persistente en sus
declaracíones ni referido los hechos del mismo modo: por-
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que despues de haber negado repetidas veces en la Policía

toda participncion en el suceso, contradiciéndose manifiesta­
mente, acabó por reconocer que tuvo contienda con Cerna­

(las, de la cual éste sacó cinco heridas.

Pretende, con todo, habérselas causado (-1 mismo al atro­

pellurlo pOI'quitarle el puñal, lo que ciertamente no es vero­

símil, y que si desenvainó aquel lo hizo al verse acometido

pOI'Cernadas con una piedra: en lo cual es desmentido implí­

citamente por sus propios testigos, pues, estos, segun dicen'

solo vieron que le amenazaba una bofet.iba con el puño.
Dedúcese de lo expuesto, Exma. Cámara, que no hay error

alguno en la sentencia apelada, ni en cuanto á la apreciacion
de la prueba para establecer los hechos, ni tampoco con res­

pecto á la clasificacion legal del delito cometido por Balleto,

para graduar la pena que le corresponde-e-Código de Procerl.

art. 204.
No sucede lo mismo en la parte que se refiere á la herida

infcrirln por Cornadas á Balleto: pues estando aquel confeso
del hecho, :rreconociendo habérsela causado con una pedra­
(la que le dió en la frente )' lo derribó al suelo, lo cual suce­

(lió rlespues de haber pasado completamente el ataque d e

aquel, manifestando que lo hizo para impedir S\1 fuga, el

Juez rí 'JItO procede equivocadamente al absolverlo.

Dos consideraciones aduce en apoyo de HU resolucion en
esta parte, ambas inadmisibles, como es fácil demostrarlo;

prrmera, que habiendo sido atacado Cornadas por Halieto, éfl­
te se encontró en el caso (le legit irna defensa: y (le consi­

~uiente aunque hubiese habido exceso en el modo, produci­
do por el espanto ~. la falta de reflexion, tal exceso no seria

punible.

La defensa, Exma. Cámara, debe ser simultánea con el

ataque, :r es solamente entonces que tiene aplicucion la doc­
trina aducida inoportunamente por el Juez del Crímen, de

que aun cuando hubiese habido exceso, éste no debe casti­
garse: pero pasado el ataque, cual sucedía cuando Cernadas

hirió en la frente á Halieto de una pedrada, ya no hay defen-
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sa ni puede haber exceso ea ella; pues el mal que se infiere
al que antes atacó, se considera como un acto ilícito de VE'n­
ganza, sujeto al castigo correspondiente.

Así lo declara expresamente el Código Penal, al distinguir
con acierto los actos, que solo deben considerarse abusivos
por exceso en el modo de la defensa, mientras ésta dura toda­
vía, porque subsiste el ataque: de los que tienen lugar des­
pues que éste ha cesado enteramente; pues eximiendo de pena
los primeros, condena y castiga los segundos.

«Las heridas que se hicieran, dice el art, 158, ó la muerte
que se dé al injusto agresor después de terminado el ataque
y alejado completamente el peligro, serán consideradas como
actos ilícitos de venganza y castigadas como crímenes VG­

luntaríos, á menos que el hecho pueda justificarse por otros
motlvos-.

Segunda, que Cernadas estaba en su derecho para impedir
la fuga de Balleto, aun derribándolo de una pedrada, así co­
mo se permite hacer fuego sobre el ladrón, que dispara 1If'­
vinrlose los objetos robados, y rehusa detenerse á la intima­
cion que se le hace para que se detenga.

Esta doctrina, Exrna. Cámara, es equivocada, pues que no
hay disposicion alguna legal, principio [urid ico ni opinion
que la apoye: la fuga. del reo no Importaría su impunidad,
porque no impediria el que se le procesase en rebeldía; sin po­
der evita¡' tampoco los efectos de la condena, sino ¡í condicion
de desterrarse del país.

Vice versa, si al agraviado, para asegurar su venganza, im­
pidiendo la fuga del agresor, le fuese permitido en casos ta­
les como el de que se trata, el empleo de todos los medios
por violentos que fueran, sin excluir ninguno, á.veces su con­
secuencia seria la muerte, aunque el delito no mereciese es­
ta pena.

Si en la hipótesis mencionada del robo, tales medios se per­
miten contra el ladren nocturno, no es para asegurar su
castigo, Bino porque se considera en peligro la vida de los
asaltados: ~. tumbien para Impedírsele consumar aquél, en
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"densa de la propiedad que se ident.ifica con la subaistencia,

y podrá á veces equipararse con la vida, cuando su despojo

produjese la ruina completa del dueño y quizá la privacion

(le todo medio de sostenerse,

Oigamos al autor mismo del Código explicar el motivo y

pi sentido de la disposicion á que alude el Juez á quo, conte­

nida en el inc. 2" del art. 156, el cual, al autorizar el empleo

tic medios violentos, supone que el ladren, sin obedecer las

intimaciones del robado y del agente público, no pudiendo

aprehendérsele de otro modo, resista con armas () huya con

el robo en actitud amenazante.

«El derecho de rechazar por la fuerza al ludron nocturno,

dice el DI', Tejedor, se encuentra en la ley romana; pero el

verdadero motivo de esta disposicion está en que el dueño de

casa, incierto de las intenciones del asaltante, debe temer que

tenga el designio no solo de robar, sino de ejercer violencias

y desde entonces debe creerse en estado de legítima de­

fensa.i--Proy. de C. P" Parte primera, Lib, 2°, tít. 3., §, 5,

pág. 166.

No puede por tanto legitimarse el proceder de Cernadas

con Balleto al causarle una herida, dándole una pedrada en

la frente, que lo derribó al suelo)" bañó en sangre, despues

que el ataque y el peligro habian pasado; y cuando mas, de­

berá disculpársele hasta cierto punto, pOI' haber obrado así

fuertemente ex itado por la conducta injusta y atroz (le su

agresor.-C. P" art, 188, inc, 5°.

El exponente, reproduciendo por tanto las conclusiones del

~Iinistprio Público en primera Instancia, termina solicitando

la confirmacion de la sentencia apelada, respecto al procesa­

<lo Mariano BalIeto; y su revocacion en lo que concierne á

Pedro M, Cernadns, á quien se condene como responsable

de una lcsion, con la circunstancia atenuante ql;e queda E'X­

presada, á la pena de dos meses de arresto redimible por

multa de un valor proporcionado.

Buenos Aires, Setiembre }O de ]885.



VISTA XLII

PRESCRIPCION DE LOS DELITOS

SUMARIO:

El castigo dc lo. delitos dcbe regirse á todos respectos, por 1:1. ley
en vigencia cuando se cometieron, á menos que 11\nuevn sen mas benigna
-En cnso contrario, no puede privar 111 reo de las cscepciones ó
motivos de ntenuncion que por aquella le correspondiesen, ni dificultar
In prescripcion-s-No vnle decir que untes de consumnrse ésta, el reo no
tenia un derecho ndquirido; pues 111 menos le corrcspondín pnrn no ser
juzgado por otra ley que In que él conocfn é infringió-e-Divcrsidnd de
opiniones y de doctrinas en In mnterin, entre Ins cuales In mas fundndn
e. 111 que está siempre á In ley mas bcniguu-e-No puede admitirse error de
copin ó de imprenta no salvado en la edieion nuténtica del Código-e-Ln
prescripcion en lo penal sigue distintos principios que In civil, corriendo
:1\111 contrn ignorantes é impedidos y sin distinción nlgunn de presentes
Ó nusentes-e-Eu los delitos sucesivos no empieza á correr In prescripcion,
sino cuando yn no se siguen cometiendo.

EXilia. Cámara : - En materia crrminal, ya sea que se
defina el delito ó que se establezca la pena, que se determi­
ne el procedimiento ó se señale el término de la prescripciou,
las leyes no deben tener efecto retroactivo sino cuando
sean favorables al reo, pues en otro caso se violaría el prin­
cipio constitucional, de que nadie puede ser penado sino en
virtud de ley anterior al hecho de la causa.

Esa ley, Exmo. Señor, debe contener necesariamente no
solo la clasificacion y penalidad de los delitos, sino también
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la especificación de las razones por las cuales el que es pro­

cesado por un delito puede eximirse del castigo en ella de­

termiuado : entre las cuales la [urisprudencia universal de

los pueblos civilizados enumera la prescripcion.

Esta debe regirse de consiguiente, por la ley en vigor ¡Í

la l'POC,\ en que el dcl ito fué cometido : sin quc ninguna

d isposicion poster-ior pueda arrebntarle al reo esa defensa,

enorvarla Ó dificultarla.

Iniciada pues la prescripcion de un delito aunque se cam­

bien ó modifiquen, se deroguen ó reformen las leyes de la

materia, ella tendrá que continuar y debe cumplirse con

arreglo ¡Í, ley penal vigente cuando el delito se cometió, ,í
menos que ex ígiendo menor tiempo la nueva ley, este se

hubiese cumplido, porque entonces lÍnicamente habría que

aplicarla aun á los casos ocurridos antes.

~i se diga que la prescripcion no consumada no ha pl'O·

ducido todavía un derecho, importando solamente una espec­

tativa, que muy bien puede caer bajo el imperio de la nueva

ley; porql1e así como al delinqulr, un individuo se hace

acreedor á sufrir la pena establecida por el Código Criminal,

adquiere tambien el derecho perfecto, para no ser juzgado

pOI' otras leyes que las promulgadas antes, que pI conoció y

que tenia el deber de respetar.

Xo se oculta de modo alguno al Fiscal que estos principios

aun no han sido unánimemente admit idos : pues que los

criminalistas se hallan divididos en la materia, y ¡í su res­

pecto existe gran dlversldad de opiniones, pretendiendo al­

gunos que la nueva ley, ya sea ó no mas favorable al reo,

debe tener siempre efecto retroactivo; y sosteniendo los

otr·os por el contrario, qne jamás puede atribuírsele, ). que

en consecuencia, se ha de juzgar por la antigua, que regía al

tiempo de cometerse el delito.

Sabe bien que hay autores que llevan, que en caso de

cambio ó modificacion de la ley que reglaba la prescripcion

penal, por otra nueva que llegase ¡í sancionarse, ambas se

hall (1<- aplicar simult.inearnento, cada nna por el tiempo que
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ha transcurrido durante su vigencia; cuando otros enseñan
que en casos tales se ha de aplicar siempre la mas benigna
y favorable al reo, aun con efecto retroactivo.

Esta última opinion, es sin embargo, la mas bien fundada
y equitativa, pues que no puede haber razón alguna para
considerar en igualdad de circunstancias, 111\ mismo delito,
mas grave en unos que en Otl'OS, solo pOI' haberse cometido
antes ó después: siendo tambien la opinion que ha prevale­
cido en los tribunales franceses, desde que fué adoptada por
la Corte de Casacion en resolucion de 25 de Noviembre de
1831; conviniendo que V. E. siga la misma jurisprudencia,
que deja resuelto el punto en ese sentido.

Nada vale tampoco decir que el término de dos meses de­
terminado por el Código Penal para la prescripcion de los
delitos á que corresponde pena de prision, ha sido solamente
un error de cópi« ó de imprenta; y que una disposicion tal
serta inconveniente en estremo y sumamente dura para los
que resultan agraviados de delitos de ese g'l·nero.

Declarada auténtica la edicion del Código y publicada en
la forma en que se encuentra, sin haberse salvado la indica­
da equivocacíon, debe tenerse indudablemente por correcta
y juzgarse por ella; sin tomarse en cuenta la enmienda la cual
antes de haber sido promulgada no podía tener fuerza obli­
gatoria.

La disposicion que establecía la indicada prescripcion de
dos meses, era seguramente inconveniente y perjudicialísi­
ma, pues favorecia directamente la impunidad de los delitos;
y con mucha razón ha sido reformada, pero los Jueces "no
pueden escusurse de cumplir estrictamente las leyes, en vista
de los inconvenientes que ofrezcan, porque esto seria esceder
sus ntrlbuciones y sobreponerse al legislador, limitándose
por eso su derecho en casos tales á representarle dichos i n

convenientes.
No es admisible en fin, la observacion de que habiéndose

encontrado ausente del país ). en Europa el que resulta agra­
viado pOI' el delito de estafa 11111' ~w persigue, en dos meses
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no habria habido siquiera, tiempo suficiente para que llegara,

á su conocimiento ~. pudiera venir ¡í.formalizar su acusacion.
La prescripcion, Exmo, Señor, en materia criminal tiene

fundamentos mu~' diversos de los que la establecen en lo

civil; no siéndolo tampoco aplicables por lo mismo las reglas

que' rigen en materia civil. En esta la prescripcion se halla

basada en la presnucion de abandono del derecho por

parte del interesado, ó de negligencia por lo menos para

conservarlo.
Por eso cuando se demuestra que' ella no ha existido real­

mente porque el dueño con justa razon ignoraba lo que pa­

saba, .) se encontraba impedido para obrar, la prescripcion

civil no puede tener lugar: de aquí la regla de que al igno­

rante ó impedido no le corre término,

De aquí también la distincion de prescripcion contra pre­

sentes 6 ausentes, necesitándose en este último caso, doble
tórrnino que en el primero¡ porque hallándose ausente el in­

1I'I'(,S<\llo, no solamente 11'es mas difícil conocer los hechos

'1111' originan la prescripcion, sinó tambien adoptar las medi­

das necesarias para interrumpirla.

Xada II~ eso sucede en la prescripcion si se trata de ma­
teria penal, ella 110 se funda en la presuncion de renuncia

lid derecho de parte del agraviado: sino mas bien en la

inconveniencia social (le castigar delitos olvidados ya, y en

cierto modo cubiertos por el tiempo.-Ortolan, Derecho Pe­
nal, tomo 2, K. 18;')3.

Las leyes, pues, 11uedeterminan el término de la prescríp­

cion, no hacen otra cosa que resolver hasta que tiempo puede

Sl'r útil J' conveniente á la sociedad, el castigo de los delitos;

ó cuando borrados ya de la memor-ia, se considera mas pro­
vochoso prescindir de ellos enteramente.

~o se hace, por eso, distincion de presentes ó ausentes, im­
pedidos ó ignorantes, en aptitud () no de ejercer su derecho;

contándose el término desde que el delito fué cometido; ). no

desde que' se obtengan sus pruebas, ó se descubra pOI' lo
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menos, aunque por otra parte, es evidente el que antes que

esto suceda fuera ciertamente imposible perseguirlo.
La razón de todo esto, es que nada de ello impedida que

el castigo hubiese de refer-irse á un h echo remotamente su­

cedido, y ¡í.un delito del que habiendo trunscurrr-ido ya largo
espacio (le tiempo, bien podr-ía suponerse y no sin razon ,

corregido el delicuente, desde que no constase haber rein­
cidido.

Tales son, Exmo. Señor, aunque muy diversas de las invo­

cadas por el Agente Fiscal y por el Juez á qllO, las doctrinas

que el Fiscal considera las mas legales en la materia de que
se trata,

Apesar de esto, en el caso presente, no procede las pres­

cripcion alegada por el Defensor, porque refiriéndose á un

delito sucesivo () pOI' lo menos reiterado sucesivamente, no

consta que el último acto de los que lo constituyen, hu­

biese tenido lugar dos meses antcs (~e iniciarse el procedi­
miento.

La carta fecha 22 de Setiembre en que el procesado espo­
nia falsamente haber empleado el dinero en la compra de un

campo, no prueba que hubiese sido consumido ya en diver­
sos objetos; y aquel engaño hien pudo ser con el fin de tran­

q all izu- al dueño, y tomarse tiempo para continuar en el

juego de Bolsa que habla emprendido, y que parece haber

proseguido hasta pocos días antes de empezarse la causa.

Buenos Aires, Agosto tí de lS82.



VISTA XLIII

con premedltaclon y alevosia

SUMARIO:

No puede suponerse tentativa de asesinato, sin que se compruebe lu
intencion de mntur-Estn no se demuestra suficienlemente por el hecho
de haberse enusndo tI:I:1 heridu con premeditncion y ulevosfn-e-Tulcs
circunstuncins, pueden existir tnmbien, aunque el propósito hubiese sido
solamente el de producir simples lesioues-e-Tmupoco se acreditu ln int.en
cion de mutur por los antecedentes de encmistud-e-Aunque revelen un
,,1,\11 de vcngunzu, el cuul puede consistir en meras lesiones, golpes Ú otras
ofensns-e-En este sentido se juzgú yn unteriormente en un eR.O ocurrido
-En el que CUI\SIl una herida, á no constur de la inteneion, se supone
un dolo indetcrminnd o, y debe responsabilizársele por el resultado,

Erm«. ClÍmrt/yt:-El Fiscal, en la causa seguida contra
Vicente Brlesque, por tentativa de asesinato en la persona de
Próspero Tambru-lni, en esta Capital, el 2(j de Enero del cor­
riente aiio, espid iéndose en la vista comunicada, y contestan­
do la expresion de agravios hecha pOI' el Defensor, de la
sentencia de primera Instancia, que condena al procesado
como autor responsable del referido delito, á la pena de
presidio por tiempo indeterminado, dice: que no considera
arregladu esta resolucion, y que en su concepto debe re­
formarse de acuerdo con lo solicitado por aquel.

Desde luego, Exma. Cámara, el Fiscal reconoce que el
hecho de que se trata se presenta con caracteres odio-
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sisimos, que no pueden menos de sublevar los sentimientos

mas nobles del corazón, para condenarlo con la mayor

vehemencia y propender á que sea objeto de un severo C:IS­

ligo.

Esto no obstante, como la justicia criminal debe admi­

nistrarse con estricta sujecion á las leyes y por reglas in­
flexibles, que las mas veces no dejan arbitt-io al Juez para

aumentar Ó dism inu ir la pena, si no es por causas determi­
nadas en el Código, no pudiendo tampoco aplicar ninguna
qne en (,1 no se encuentre establecida, para resolver sobre

la justicia de la resolucion apelada, necesitamos compararla
con las disposiciones á que se refiere, y examinar su apli­

cacion á la luz de los pi-inclpios que las esplican y asegu­

ran el acierto.
El hecho de que se trata, Exma. Cámara, y que sirve de

materia al proceso, pOI' mas que lo haya negado Briesque, se

encuentra completamente averiguado, en términos que no de­
jan lugar ¿i duda, y consiste en lo siguiente:

Dirigiéndose Tumburin i el día indicado como á las siete

de la tarde, á comer en una fonda situada en la calle In­
dependencia entre las de Lima y Salta, encontré en el ca­
mino juntos á Manuel Mnñlz y ¡l Vicente Briesque ; y ha­

hiendo invitado á que lo acompañase al primero, quien

aceptó la invitacion, tambie n Briesque manifestó qne los
acompañm-ia, dulgiéudose todos á la fonda y yendo adelante

<'1 oxpresado Tumburini.

En esta sit u.icion, sin haber mediado cuestion l') desagrado

alguno, ni CI'UZ idose siqulera una sola palabra, de impro­

viso, a.lelaut.indose Briesquc, le infirió una puñalada por

la espalda al mencionado Tumburl ni, y disparó en cl

acto.
Perseguido por aquel, qne ni aun habia reparado en que

se eucontraba herido, pues solamente sintió el ~olpe, al fin

fué capturado pOI' un agente auxiliar de la Policía; y poco
despucs se encontró en el trayecto por donde había dispa­

rado, el cnchillo con que causó la herida, el cual resultó
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pertenecer al procesado, La herida de Tumburin i fué gra­

ve, y su curucion parece haber durado mas de tres me-

Hecha la uveri; iacion de los antecedentes del caso, se
ha venido en conocimiento de que Tarnburin í había tenido

pocos d ias antes un disgusto con otro individuo, de quien
Briesque se decia pariente, y del cual disgusto éste se díó

por ofendido, especialmente por haber sido conducido á la

Policía, ¡í causa de haber tirado entonces una pedrada á
Tamburini, á quien además amenazó,

Bien, pues, sentados estos precedentes de malq uerencia

y amenaza á Tamburin i por parte del procesado, que hacen

comprender que el hecho <le que se trata, á suber : la herida
Inferida al primero, fué un acto premeditado, que además

se ejecutó con la mas repugnante é indigna alevosía, tanto

el Agente Fiscal corno el Juez del Crimen, han creído que

debía clasificarse por tentativa próxima de asesinato.

Sin embargo, este punto ofrece gran dificultad al esponen­

te que no lo considera bien resuelto, pues que no se encuen­

tra declaracion legal, ni principio alguno de .Im-isprudencia

criminal que apoyen lamencionadn resolucion, r en que ésta

pudiera fundarse de consiguiente.

Una lesion grave ó leve puede ciertamente importar ten­

tativa próxima de asesinato, desde que se demuestre que la
intencion de su autor era causar la muerte del herido.

No basta, sin embargo, el que existiendo enemistad entre

dos personas, r mediando amenaza si se quiere por parte de
alguna de ellas, esta premeditada ~. alevosamente infiera á
la otra una herida, para que desde luego pueda establecerse

legalmente, que su propósito hubiese sido el de matarla.

No solo la muerte, sino también cualquier herida, lesion Ú

otro agravio pueden iuferirsc con premeditacion ú alevosía;

y aunque los antecedentes de enemistad y amenazas reve­

len efectivamente un proyecto de venganza, éste muy· bien

puede consistir, no solo en la muerte, sino en meras heri­
das y simples lesiones ó golpes; sin que por lo tanto una le-
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sion, aun siendo grave, en las circunstancias expresadas, sin

otros datos ó motivos, pueda clasificarse desde luego como

proyecto de asesinato.

Un Individuo agraviado con otro y deseoso de venganza

puede esperarle cualquier noche oscura, detrás de una esqui­

na, armado de garrote, y cuando lo vea venir desprevenido ¡,
indefenso, aplicarle de improviso una récia paliza que le pro­

duzca varias lesiones graves y leves, sin que tal hecho pueda

considerarse en sí mismo un proyecto de asesinato, á pesar de

la premedltacion y de la alevosía con que se hubiese procedido.

Debe decirse lo mismo de una herida inferida á cu­

chillo, porque aun cuando esta arma sea mas mortífera

que el garrote, su empleo para heril', suponiéndose con pre­

meditacion ó alevosía, no es suficiente para demostrar la

intencion de matar.

En el que produce una herida, se considera existir un dolo

indeterminado, que viene á hacerlo responsable del resulta­

do, p()J'(lue aquella lo mismo puede resultar leve, que grave (í
mortal, necesitándose para establecer que hubo intencion de

causnrla de esta clase, prueba positiva cí por lo menos datos

part iculares, que por lo expuesto no pueden serlo suflcie n­

tes, la promed itacion, la alevosía, ni por fin el empleo de una

arma capaz de producir la muerte,

El Fiscal recuerda tumbicn, un caso en quc V, E. ha juz­

gado en sentido contrario á la doctrina, que dejarla establecí­

da la sentencia apelada, á la cual este sirve de fundamento.

Ko hace mucho tiempo á que un individuo de la orquesta

de la compañía de ópera que trabajaba en Colon, agraviado

con otro de quien suponia haber mantenido relaciones ilíci­

tas con su mujer, lo esperó una noche en la puerta á la salida

del teatro, hiriéndole al pasar con un estilete.

Bien, pues, en este caso existian las mismas circunstan­

cias, mediante las cuales en el presente, el Juez del Crímen

clasifica por tentativa próxima de asesinato la lesion inferida

á Tamburini, la premeditacíon, la alevosía, y en fin, el em­

pleo de una arma mortífera.
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Sin embargo, en el caso indicado, no habiendo sido posible

demostrar en el auto¡' de la herida, la intenciou de producir

la muerte, y habiendo pOI' casualidad resultado aquella le­
ve, V. E. penó solamente el hecho COII tres meses de ar­

resto.

El caso .~ub judice, Exma. Crimara, es idéntico al que se
acaba de mencionar, aunque la les ion haya resultado grave:

no existen datos suficientes para establecer legalmente que la

intencion del procesado fuese la de causar la muerte á Tarn­

burini.
No puede, por lo mismo, clasificarse con fundamento el

hecho, por tentativa próxima de asesinuto, ni debe penarse

en consecuencia, de otra manera, que con un año de prision,
en conformidad á lo dispuesto por el artículo 234 del Códi

go Criminal, reformándose en este sentido la sentencia ape­
lada.

Buenos Aires, Noviembre 14 de 1885.



VISTA XLIV

HERIDAS CAUSADAS CON BALA

SU~[Amo:

LIl rnnlu intencion es un elemento esencinl en los delitos-No solamente
los constituye, sin6 que determina tumbicn su elnsilicncion-Un mismo
hecho segun 1:1intencion con que se ejecute puede constituir diversos
delitos-Ln ley presume el dolo; pero no ntribuye ni reo In peor intcn­
cion imaglnnble-e-Lu circunstancia de que una heridn hnYII sido cnusadu
con bula, no es suficiente pill'll establecer 111 intencion de mntnr-Pucde
sin embargo huccr presumir en 111 tentntivu, 111 intencion de Ifroducir unn
Icsion grave-e-En cl que hiere existe dolo indeter minndo: y debe res­
ponsabilixársele por el resultado-s-El Código) vigente no varin 111 penal i­
dnd en lns heridns por haber sido cnusndns con bnln- Sin embargo, cn
razón de que en tilles CIISOS se pono 111 vidu en inminente peligro, serin
justo lejlslnrtos de un modo cspeciul .

Hcm« Cáuuir«: -El Fiscal se ha instruido pOI' la vista

que se le ha comunicado, de la causa seguida al ingeniero
Juan Bautista Médici, por haber disparado un tiro de rewol­
ver á don Virgilio Pedessini, produciéndole una contnsion
leve, que segun informe médico, estará curada en seis tí
ocho dias.

Terminado el sumario que se halla en estado de recibirse
confesion al procesado, éste ha ofrecido fianza carcelera; y
tanto el Agente Fiscal, corno el Juez del Crimen, no encon­
trando en el hecho referirlo, otro delito que el de una ligera
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lesión, han considerado admisible legalmente, la indicada
fianza, dcelar.indose asi pOI' auto del 23 del corr-iente.

Para dictar esta resolucion, se funda el Juez del Crlrnen
en que no apareciendo del proceso antecedentes que hagan
presumir en ~Iéllici, la intencion de qu itur la vida á Perles­
sini, ni pudiendo deducirse esta del hecho solo de haberle
disparado un balazo, no debe atribuirse á ese hecho, mayor
gravedad, que la que tiene en sí mismo el resultado que ha
producido.

Pedessini se queja de esta resolucion, de la cual ha ape­
lado por considerarla gravosa é injusta; y espone qne si bien
por casualidad el balazo que le disparó Médici, no ha produ­
cido resultado, su vida se encontró sin embargo en un inmi­
nente peligro; y el hecho por tanto debe ser clasificado,
ya que no, como asesinato frustrado, por lo menos como ten­
tativa próxima de homicidio,

El querellunte definiendo con varios criminalistas, lo que
se entiende en Derecho pOI'delito frustrado, hace ver que con­
siste en la tentativa indicada por actos exteriores ejecutados
en el propósito de cometer un delito, hasta el último que
debla realizarlo : habiéndose puesto de consiguiente de parte
de su autor, todos los médios que de él dependían para reali­
zarlo, aunque sin haberlo conseguido por cualquier evento.

Se queja también de que el Juez del Crimen, tratando de
indagar la intencion de ~Iédici en el hecho referido, cuando
la voluntad, siendo un fenómeno interno del alma, es ina­
veriguable; y cuando el Código Penal que nos rige, presu­
miendo el dolo en los delitos, mientras de las circunstaucias
no aparezca lo contrario, hace innecesarla dicha indagación,

ha venido de esta manera, á desnaturalizar el hecho de que
se trata,

Observa en fin, que por mas que el procesado haya alegado,
procurando atenuar la gravedad de aquel, haber disparado
el tiro sin intencion de pegarle, y únicamente con el propósi­
to de evitar el ataque que recelaba j habiendo establecido V.
E. en conformidad á la doctri na sostenida pOI' el Fiscal, que
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la presunción de dolo en lo s delitos establecida, por el art.

la del C. Penal, es incompat ible con la teoria de la indi visi­

hil idad de la confesion, la referida csposicion ele :\Iéllici res­

pecto á las círcunstancias del caso, ni siquiera debió ser to­

moda en cousideracion, mientras no las just ifique : porque
mediante la presunción legal del dolo, debe ser ¡\ su cargo el

comprobarlas.

Aun cuando los principios sentados por el querellante en

su cscrito de apelacion sean exactos; no teniendo el Fiscal
inconveniente alguno para aceptarlos, hay sin embargo equi­

vocacion en la manera de aplicarlos al caso presente; lo cual

es fácil demostrar.

Por mas qne siendo la voluntad un fenúmero interno, no

podamos profundiz.u-lo, y nos veamos pOI'esto en la necesidad

de juzgar' la intencion, aún con peligro de error, por los actos

estertores que la revelan con mas ó ménos claridad, no po­

demos, con todo excusarnos de verificarlo, desde qne pOI'ser

aquella un elemento esencial en los del itos, de ningun modo

puede prescindirse de la intencion con que se ha procedido,

cuando se trata de clasifícarlos.

Así, pues, no es fundado en manera alguna el cargo que
se dirije al Juez á 'lllrJj de que proponiéndose valorar la gra­

vedad del hecho, que sirve de materla ¡\ la causa, empez.ira

como era razonable, por trata¡' de darse cuenta de la intencion
con que su autor lo habíu ejecutado.

En todo delito hay dos elementos que lo constituyen, y

que sirven. pue-Iedccu-se, de factores p:l.I'aestablecer su grave­

dad, á saber: el hecho muterial, que considerado en si mismo

se halla clnsificado como delito, y su inmoralidad proveniente

de la mala intencion de su autor.

De aquí es que un mismo hecho, segun la intencion de que

proceda, puede, no solamente variar su gravedad, sinó también
contituir diversos delitos.

Así, una lesion leve, que generalmente hablando no irn­

portarla mas que un delito de poca consideracion, puede á
la voz S('I' clasificado pOI' un cr-imen, á saber, tentativa próxi-
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lila de asesinato, si se demostrase que tal había sido ('1 pro­

pósito del autor al inferir dicha lesión.

Pero pOI' mas que en los delitos obre contra su autor la

prcsuncion de dolo, no se sigue de aqui que toda herida gra.

ve tÍ levo, ya sea causada con puñal ó con bala, deba supo­

1H'I'Sl' siempre producida con intencion de matar, y clasificada

por tanto de homicidio frustrado,

En ninguna parte del Código Penal existe la declaración

ele que la herida causada por un balazo, debe presumirse

infer-ida con la intención de matar: ni tal suposicion sería

tampoco razonable. aun considerada solo como presuncion. dI'
lunnbr», porCjnc si bien es cierto que las heridas de hala por'

lo regular son graves, no lo es, sin embargo, el que las mas

veces produzcan la muerte.

La presunciou ele dolo perjud icm-ia, pues, á Méd ici, si ale­

gara, pOI' ejemplo, habórsele escapado el tiro casualmente, le

perjud ícara tambien en cuanto alega quc no quiso pegarle á
Pcrlcsslm : y que trató solamente do evitar el ataque que ll'

amcnazaba : pero dicha presunción no va, como lo ha estable­

("ido acertadamente el .Iuoz d«l Crimen, hasta hacer suponer

que' Sil intcucion, en el hecho, no solo era mala, sino tambion

la Pl'OI', os decir, de producir la muerte.

Por lo regular el qUl' ataca ¡i una persona, aún cuando se

proponga herlrla, no sabe si la herida resultura leve, grave el
mortal; acepta por consiguiente, todas las consecuencias del

hecho, y es juste, por lo mismo, el que se le responsabilice

pOI'el resultado; poro no lo seria ciertamente' el que á pesar

de ser leve la herida, sin otro antecedente alguno, se supu­

siera que el propósitn de su autor fuese el de producir una

herida modal.

El dolo, acerca de los delitos, puedo ser directo ó indirecto,

determinado ó indeterminado, sobre lo cual se esplica Haus

en estos términos:

«l~l agente puede haber querklo de diversas maneras el

mal de que ha sido causa. Bajo est-e respecto, la voluntad,

en tanto que se aplica :i las consecuencias dl'l hecho, es S\lS-
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ceptible ele muchas morlif.cucioues. qll(' ejercen influencia
sobre la medida (le la culpubil ida.L Lo mas frecuentemente

el autor ha tenido directamente ('11 vista ('1 mal 'Iue ha re­

sultado de su aceion, que ha ejecutado con el objeto de cau­
sal' esto mal. La resolucion criminnl qne ha tenido pOI'ob­
jeto, directamente, la infraccion cometida, se llama dolo

directo,

«Este dolo se presenta bajo dos formas, Pi-imera: la in­
tencion del agente cm determlnada, quer-ía en purticular eje­
cutar el crimen quc ha cometldo Ó que ha intentado cometer,
-(dolo dell!1'lIIinrulo). La intoucion cri minal ora indetermina­
da, pues no tenia por objeto exclusivamente tal resultado, si­
no que en su generalidad comprcudia todas las consecuencias
lilas Ó menos perjudiciales que el hecho podia producir,
aceptando la que resultase, cualquiera que fuese; indiferente
sobre el resultado mas Ó menos g ra ve de su accion, procu­
raba realizar oí todo riesgo su proyecto de causar mal á otro,
(dolo indeterminado r.í ((It/'I"/wtil'o) .•

eCuando el agente ha cometido el hecho con intencion in­
detcrm inadav de dañar, se le debe imputar corno voluntario
ó intencional, el resultado (le su accion, cualquiera que sea:
pero no se le puede imputar, sino este resultado. tDolus ill­

deterniinatus determinatur ercntu¡», De conformidad á este
pr-incipio, no se puede admitir, en la hipótesis de quc se tra­
ta, tentativa alguna de crimen, (Principios gelll'l'((lrs del

Derecho Penal, :N.312),
Esta misma doctrina la hallamos repetida al X. 4~3, en

estos términos:
«Cuando el hecho ha sido cometido con intencion indeter­

minada de dañar, no SI' puede admitir tentativa alguna, sea
que haya causado un mal ménos grave IIue el que habria po­
dido resultar, sea que no haya producido resultado alguno da­
ñoso. En este caso, '~II efecto, la intencion del agente no te­
nia por objeto tal crimen: sinó 'lile comprendía indistinta­
mente, todas las consecuencias perjudiciales de Sil accion.s

En lo qU(' c-mcierne especialmente ¡í las heridas de bala.
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siendo por lo regular graves, reconocemos con franqueza,
'lile sin contrariar la doctrina espuesta, seria racional admitir
({I\l' en el 'lue dispara un tiro sobre otra persona, hay pOI'lo
menos la intencion de inferirle una lesion de esta clase
á pesar de que por accidente resultase leve; mas no puede
admitirse como regla el que además, debe suponerse en todo
caso tentativa de homicidio.

Aunque este hecho no se encuentre previsto de un modo
especial en el Código Penal vigente, qmzás necesitaria ser le­
gislado particularmente; ). así lo han comprendido tambien
los señores Vi llegas, Ugarriza )' Garcia, que componen la Co­
mision Revisora del referido Código.

En consecuencia, bajo el número 207. han proyectado el
artículo siguiente: .EI acto de disparar una arma de fuego
contra cualquier persona, será castigado con la pena de arresto
mayor (uno ó dos años de prision, véase el inciso décimo del
artículo 54 de su Proyecto), sino hubiesen concurrido en el
hecho las circuntancias necesarias para constituir delito frus­
trado ó tentativa á que esté señalada una pena superlor.s

Nótese que en la opinion de estos ilustrados Jurisconsul­
tos, basada en la verdadera doctrina de Derecho Penal, por sí
solo, 1.'1 hecho de dispara,' un balazo sobre una persona, por
mas que ponga su vida en inminente peligro, no constituye
tentativa de asesinato 6 de homicidio, sin otras circunstan­
cias ó antecedentes que revelen en el autor de aquel hecho,
el propósito homicida.

Nótese también que al proyectar la Comision Revisora del
Código Penal vigente, el indicado artículo, reconoce la -Iefi­
ciencia de aquel, en el cual no existe efectivamente, disposi­
cion alguna que permita al Juez, elevar la pena de una heri­
da leve, mas allá de lo comun, por haber sido dicha herida
producida por bala, y haberse encontrado la vida del paciente
colocada en inminente peligro.

Nótese, en fin, que á pesar de la agravacion de la pena
proyectada por dicha Comision Revisora, para el caso sub
judice. aquella pl'na no excederá con todo de dos años de pri-
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sion, ni excluirá, de consiguiente, la fianza carcelera con ar­

reglo á la ley vigente de la mater-ia.

Tales son, Exmo. Señor, las consideraciones por las cuales

el Fiscal encuentra acertada en el caso de que se trata, la I'l'­

solucion apelada, qUiJ admite al reo fianza carcelera, y que lo

inducen á opinar como opina, pOI' su confírmacion: aumen­

tándose, sin embargo, el valor de dicha fianza hasta la canti­

dad de quinientos pesos.

Buenos Aires, Abril aode 1886.



SECCION II

Jurisdiccion, Superintendencia y Procedimientos

VISTA XLV

Confllcto de la Cámara CrlmJnal con el Ministro de Justicia sobre
la dependencia en que éste trataba de colocar á los Fiscales.

SUMARIO:

El Ejecutivo tiene derecho puru solicitnr informe de cualquier oficina
6 Departamento de 111 Administracion; pero debe pedirlo por conducto
del Gef~-Ern por tanto irregulur en el CII~O de que se trata, dirigirse
uquél 111 Agente Físcul, que es un empleado subalterno-e-Es inaceptable
1" dcclurncion que hace el Ejecutivo, de que sus procedimientos no de,
ben ser pnrnlizados ni entorpecidos por defectos de mcrn formn-Ln
rcsolucion que se comunica adolece de este mismo defecto, pues npesnr
de su' importunciu :i grnvednd , enroco de In firmn de] Presidente-En el
('1I:'U presente 111 irrvguluridnd ob-crvndu debe llumnr 111 ntcncion espc­
eiuhuentc, por cunnto procede del concepto de que los Agentes Fisculcs.
corno el Fi-cul de lns Cámnrus, dependen inmcdiutumente del ;\Iinisterio
de .Justieia-K-te concepto es CHIUi"OCII<lo, porque. sieu.I» 111< nt.ribuciouos
de aquellos fuucionnrios purnmeute judiciules, HI mi.,IDII nuturulezu re,
quiero cl 'lile sean ejercidas C,)I\ iudependcncia-e-Los Agentes Frscules en
cl deH'IDIlC'ilO de sus cnrgos, según 111 ley, deben ser vigiludos )101' el
Fiscnl,~' lodo. se hullnn sujetos á 111 superintcndenciu de 111 Cámnra-EI
error en sostener que los Fiscales Inferiores dependen del Ejecutivo, pro­
viene del título de Agent'·s con que se les designu, el cunl se pretende
interpretnr respecto del Ejecutivo, cuando en reulidud dice rclacion 111
Fiscnl superior-e-Ln ley, queriendo constituir IIn )[inistcrio deIn Fiscn­
Hu, ch'bí:l establecer /\,ernrqu{1I )" cierto grado de suborclinneion entre los
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funcionnrios que In desempeñan-s-Tanto el Reglamnnto de 1913 pura la
ndmiuistrncion de Justicin, como el de 1817, considernbun á los Agen·
tes Fiscales, auxiliares del Piscnl de la Cám:\I'n-Opinioll de vnrios
autores sobre In crgauizacion de la Eiscnlfu-e-Bcspucstu á los arguruen­
tos con que se pretende dcmostrnr que los ¡"iscnles deben depender in­
mediatamente del :\linistl'rio de ,Justicia-Aunque el Podcr Judicial es
una desmembrncion del Ejccutlvo. debe sin embargo ser ejercido con
independenein-En lns monnrquius los Fiscales representan ni Rey, á
cuyo nombre se ndmiuistrn tambieu In justicin-e-Estos principios 110 son
nplicnbles ni gobierno democrático, en el cunl los Jueces reciben del
pueblo su jurisdicciou; y los Fisculcs representan la cuusu públicn-En
Estados Unid os, según Story, los ¡"iscnles nacionulcs lo que propiamente
representan es á In Union-EI Ejecutivo de ningun modo ~' en ningunn
formu debe intervenir en los juicios-Aunque le es permitido incitar ul
Fiscnl á entablar neusncion en casos dndos, no puede con todo, orde.
nárselo positivamente-e-El Fiscal tiene el deber de ucusar los delitos
nún contra In voluntad del Ejeeutivo-Poddu hacerlo aunque se trntnse
de empleados subalternos de aquél, que supusieran hnber obrado por
órden superior-e-En los casos contenciosos tcndrfn turnbien que observar
In inconsütucionulidnd de que ndolcciern cuulquier acto del Ejecutivo:
todo lo cunl es incompatible con su dependencia de este Poder-El en­
rácler y posieion del Fiscul se determinun menos por el origen histórico
de su oflcio, que por In forma de Gobierno y utribucioncs de que se le
revisto-e-En nuestro País huy dos cluses de Fiscales, de Gobierno, que
dependen esclusivumeuto del Ejecutivo, y Judicínlcs, que solo funcio­
nun en lo, 'I'tibuuules-e-Doctriuu dc los Dres, Ferreyru, )[nluvcr ~' Teje'
dor esplicuudo estu distincion-Ln reprcsentncion del Ejecutivo por el
Fiscnl es implicnnte y contrndictorin de ln supcrintcndcncin de In Cú­
1\1IIrn, á que se hulln sujeto,

EJ'U/a. ClÍ/lUtI'a.:-El Fiscal se ha instruido por la vista

que V, K se ha servido comunicrtrle, de los antecedentes

relativos á la queja que el Exmo, Sr. Ministro de ,Justicia,

Culto tI Instruccíon Pública dn-íje contra el Ajente Fiscal en

lo Crim inal DI', D. Andrónico Castro, pOI' haberse negado iÍ

surnlulstr.u-le un informe que le pidió en nota d('.l 2:l del

pasado, sobre la demora en las causas criminales, detencion

Irregular de algunos individuos en la cárcel y Otl'OS abu­

BOS denunciados pOI' la prensa; 'hauiendo contestado esta nota

dicho Ajente Fiscal en términos inconvenientes, y publicado

la contestacion sin recabar antes la autorizucion del Sr. Mi­

nistro, sobre lo cual este ha espedido una resolución que
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comunica al Tribunal, á fin de que se pronuncie al respecto,

no obstante haber ordenado también ¡í dicho funcionnrlo
segun lo manifiesta, que cumpla inmediatamente lo mandado

cspid iúndose en el indicado informe.

Desde luego el Fiscal reconoce como inconcuso y evidente

el derecho que asiste al P. E, encargado de la AdNlinistracion

General, para ser informado á los fines de la misma, pOI' cual­

quier oficina ó fuucionario público, sobre los datos que nece­

site y que obren en el poder de aquellos; opinando además,

que la peticion del espresado informe de parte del Sr, Minis­
tro en cl ramo de Justicia, acerca de los puntos que determi­

naba: de ningun modo cornpromet.ia la independencia del

Poder Judicial, ni importaba una intromision indebida en

las atribuciones que á este corresponden,

Sin embargo, en cuanto al trámite empleado por el Sr.

:\Iinistro, es indispensable observar que el inciso 20, Ar1. 86

de la Constitucion Nucional, al consignar el mencionado de­

recho entre las atribuciones del Ejecutivo, previene espre­

sumonte que éste, para solicitar su informe, debe dirijirsc ¡í

los Gcfes de los diversos Departamentos; y solo pOI' conducto

suyo ri los demás empleados subalternos, para que ellos sean

obligados ¡i darlos.

Así, pues, en el i~cidente que nos ocupa al d ir ijirse el

Sr. Ministro á uno de Jos Ajentes Fiscales, que son funcio­

nm-ios subalternos de la Administracíon de Justicia., prescin­

diendo dcl Fiscal que es su Jefe inmediato, ). de la Exrna.
C,ímara que preside dicha Administrucion ; ). ejerce segun la

ley orgtinica la super-iutcndencia sobre los empleados de su

dependencia, procedia sin duda de una manera irregular,

omit ia indebidamente una formalidad constitucional, y se

exponia á suscitar dificultades, como en efecto ha sucedido,

por causa de esta deficiencia,

Declara el Sr. Ministro en la resolucíon que ha comunica.

do, respecto ¡i la ind icada cláusula constitucional referente
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al caso, que la prescripcion en ella contenida, de que cuando
el Ejecutivo haya de solicitar informe de alguna Reparticion
deba dlrijirse á su Gefe, consulta solamente la alta dignidad
del Presidente, que hasta cierto punto se comprometería en­
tendiéndose directarnente con un subalterno.

Es indudable que esto sucederia así j pero también puede
asignarse á la referida prescripcion constitucional otra razón
no menos plausible y mucho mas sólida, que consiste en la
necesidad ). conveniencia de respetar la jerarquía adminis­
trativa, para evitar el desorden, la confusion y la anarquia en
las oficinas públicas y en las diversas Reparticiones.

Un informe inexacto, equivocado, deficiente ó doloso, su­
ministrado clandestinamente por un empleado subalterno sin
conocimiento de su Gefe, podria seguramente producir graves
males )' comprometer á la oficina ó Departamento de que
emanase, existiendo sin duda alguna, mayor garantía de
acierto en la disposicion de la ley fundamental, de que tales
informes sean visados por los Directores ó principales fun­
cionarios.

Establece el Sr, Ministro en la citada resolucion, que no
es admisible que la supresion de fórmulas que no afectan
al fondo de aquella, pueda ser invocada para poner obstá­
culo á los procedimientos del Ejecutivo. A la verdad el Fis
cal no alcanza en que se funde teoria tan estraña al réjimen
constitucional, y mucho menos ante los Tribunales, avezados
por su propio oficio al respeto y veneracion de las formas.

¿Pues no se suspende á cada momento en ellos la ejecución,
)' se anula una sentencia por falta de alguna forma substan­
cial, aunque en el fondo pudiera ser muy arreglada y muy
justa?

La falta de la firma del Min istro respectivo en un decreto
ú otra dlsposicion gubernativa ¿qué otra cosa importuria sino
un defecto de forma, que no impediria seguramente el que
esa disposicion fuese quiz.i muy acertada y muy buena? Y
sinembargo ¿no es cierto también que por disposicion espre­
sa del artículo 87 de la Constitucion, el acto careceria, con todo,
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de eficacia? ¿POI' qué estraña, pues, el SI'. Mínístro el que la

falta <le una forma pueda entorpecer los procedimientos del

Ejecutivo?
Así mismo la falta de- la firma del Presidente en una me­

dida (' resolucion gubernatíva, que sin embargo de contener

declaraciones de la mas alta importancia y de la mayor tras­
cendcncia para el órden judicial, aparezca suscrita solamente

pOI' alguno de los )[inistl·os, como se nota en la de fecha 3 del

pasado, <l'll' se ha comunicado á V. E., aun cuando esta fuese
muy acertada, producn-ía también y reproduce un vicio de

forma, que anularia enteramente, y que anula en efecto, tal

resol ucion, segun se deduce del artículo sa de la Constitncion.
Hay qne agregar: que en el caso que motiva la queja del

Sr. )Iinistro, la falta de forma consistente en el trámite que
observó tenia mayor gravedad pOI' cuanto ella no provenía

de olvido ó inadvertencia, sino de la equivocada persuacion

bajo la cual procedía, de que mientras el Tribunal Superior
era independiente los Agentes Fiscales. dependían inmediu­

mente del Ejecutivo: encontrando por esto mas cómodo dir i­

jirse á los que consideraba subalternos suyos.

Efecti vnmente, en la rcsolucion fecha 3 del pasado comu­

nicada á V. E., se establece y desarrolla esa doctrina, fundán­

dosela principalmentc en que, es el Ejecutivo el que nombra

y remueve de por sí á los Ajentes Fiscales; y como no

podia ser (PW constituyendo estos con el Fiscal un solo Mi­
nisterio, una parte de él dependiese del Ejecutivo)' la otra

fuese independiente, se estiende y ensancha la teoría que

somete los Agentes Fiscales al Gobierno, hasta comprender
en ella también al Fiscal de las Cámaras.

II

Para sostener tal hipótesis, se supone equivocadamente que

tam bien este funcionario es nombrado y removido ad nup­
film por el Ejecutivo, cuando si bien es cierto que en el Art.

!I, Cap. 4°, tít. 7 del proyecto que presentó al H. Congreso lo

proponía asi, no lo es menos el qne las Cámaras Lejislativas
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reformandolo en esta parte, establecieron por el Art, llG de

la ley que sancionaron, que el Fiscal debla ser nombrado y
removido en la misma forma que los demns miembros del

Superior Tribunal, es decir, 10 primero con acuerdo del Se­

nado, 10segundo por juicio político. Arts. Sí y 103.

El nombramiento y l ibre remoción de los Agentes Fiscales

por el Ejecutivo le dará de hecho, sin duda, una grande in­

fluencia sobre cllos : mas no le confiere facultad alguna para

intervenir legalmente en el ejercicio. de sus funciones pura­

mente judiciales, prescribirles la manera de desempeñarlas,
censurarla ó aprobada: pues tales funciones por su naturaleza

misma requieren una completa independencia.

La ínspeccion sobre el modo de ejercerlas está reservada en

parte al Fiscal, que debe cuidar de que dichos empleados

cumplan sus deberes, promoviendo su castigo cuando los

infrinjan : y en parte á la Exrna. Cámara, á quien incumbe

llegado el caso, hacer efectivo el castigo. Incs. 1u y 2" del art.

97,3° y 5" arto 113 de la Ley de 15 ue Diciembre de 188l.

Indudablemente ha inducido en error al SI', Ministro el
título que aquellos funcionarios llevan de ((gel/les, que él

aplica al Ejecutivo, cuando, en realidad, se refiere al Fiscal,

con quien forman un solo ~Iinisterio bajo su direccion, y del

que este de consiguiente es el Gefe inmediato; razon por la que

el artículo 129 de la Ley Orgiinica de los Tribunales les re­
comienda que guarden unidad, poniéndose de acuerdo con

él: sin que en parte alguna de esa ley se declare que el Eje­
cutivo tenga derecho de comunicarles órdenes ó instruc­

ciones,

~o ha sido esta, Exmo. Señor, una anomalía en la enun­

ciada ley, violatorlu de los principios que se debían consul­
tal', Ó que habla que seg uir ; sino al contrario una prescripción

muy acertada, y que tiene en su apoyo las instituciones de

los países mas bien orgunizados: pues donde quiera que se

trate de const.itu ir convenientemente el Ministerio Fiscal,

serán siempre indispcnsubles la gerarqu ia entre los funcio-
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narios que lo formen, y cierto grado, al menos, de subord í­

nacion de los subalternos respecto de los superiores,
El Reglamento para la Administracion de Justicia dictado

en r. de Setiembre de 181:3, establecía en cada Cámara un
fuucionario, cuyas atribuciones debían ser las mismas que
hasta entonces hablan ejercido los Fiscales; dándosele á éste
un Auxiliar, que seria nombrado por el Ejecutivo á pro­
puesta suya; y en el Reglamento Provisorio de 1817, creán­
dose también un Fiscal para las Cámaras de Apelaciones, se
le asignaban dos Aqentes Auxiliares, uno para lo Civil y

otro para lo Cl'iminal; entre los cuales aquel repartiria á su
discrecion los negocios de Hacienda.

"Los Fiscales, dice Escriche, tienen una inspeccion supe­
i-ior sobre los Promotores (nuestros Agentes) los cuales están
bajo las inmediatas órdenes y direccion de los Fiscales
de las respectivas Audiencias (nuestras Cámaras de Apelacio­
nes) para todo lo que sea defender la Real Jurlsdlcciorr 01'­

dinaria ó promover la persecucion y castigo de los delitos
públicos y la pronta y cabal administracion de Justicia, sal­
va siempre la independencia de opinion que los mencionados
Promotores, como únicos responsables de sus actos en las cau­
sas que despachan, deben tener respecto á éstas, para no pedir
ni proponer, sino lo que ellos mismos conceptuen arreglado
tí las leyes.» Die, de Leg. y Jurisprudencia, palabra Fiscal.

•Los Promotores Fiscales deben sostener la Jurisdiccion
Real ordinaria, en todos los casos en que la crean invadida.
Tarnbien deben consultar al Fiscal de la Audiencia acerca
de si propondrán Ó contestarán las demandas sobre pleitos
de Señoríos ó mostrencos ó cualquiera otra en que Be intere­
se el Estado ó el Real patrimonio; en todo lo cual se deber.in
arreglar puntualmente tí.las ínstrucciones que éste les díere.s
Dic. citado, palabra Promotor Fiscal.

¿Cuál seria, Exmo. Señor, la situacion de los Agentes Fis­
cales sometidos segun la doctrina del Sr, Ministro, si­
multáneamente y sobre unos mismos objetos, á la direccion
é inspeccion del Fiscal, á la superintendencia del Tribunal
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Superior, y en fin, á las órdenes p instrucciones del Ejecu­
tivo.

¿Quién no advierte á primera vista que una cornplicacion
semejante no podría producir otra CORa, que el desorden y el
caos en la Administracion de .Iusticia, por lo qlH' concierne
á los intereses que aquellos funcionarios deben gestionar?

y si esto sucederia en los asuntos civiles, mucho menos
es admisible la snjecion de los Agentes Fiscales en lo Cri­
minal al Ministerio de Justicia, no siendo exacto de modo
alguno que el Ejecutivo pueda ordenarles acusar ciertos de­
litos contra personas determinadas; pues su derecho se limi­
taria en todo caso á excitarlos, denunciando los hechos con
los antecedentes que los comprobasen al Ministerio Fiscal;
el cual, encontrando efectivamente acreditado el de lito, de­
beria acusarlo en cumplimiento de la obligacion que la ley
misma le impone.

'.Gnn es así, que en caso contrario, no estimando el hecho
como delito, ó no considerando suficiente la prueba, de nin­
guna suerte el Ejecutivo podria compeler!o á entablar acu­
sacien. ERe derecho no lo t iene el Fiscal respecto de sus
Agentes, cuya independencia de opinion debe respetar, ni el
Jnez del Crimen, que ejerce sobre ellos verdadera jurisd ic­
cion; j. V, K notará frecuentemente en los procesos que R('
elevan á su conocimiento, que incitado por el Juez Pi Agen­
te Fiscal á.entablar acusacion, éste á veces se niega )" Re abs­
tiene de verificarla, si en su concepto no resulta mérito sufi­
ciente.

111.

Observa el Sr. Ministro que los Fiscales no ejercen ju­
risdiccion, y por lo mismo propiamente hablando, no for­
man parte del Poder Judicial: esto es exacto; pero no lo es
menos el que son funcionarios del Departamento .Iudicial, )"
que en esta. virtud deben depender exclusivamente (le dicho
Poder: porque no se concebiria la independencia de éste, si
los funcionarios de que necesita indispensablemente, no le
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pertenecieran, sino que dependieran de otro Poder, cuy as órde­
nes debieran ejecutar; pnes en pi ejercicio de sus altas fun­
ciones se hallaría trabado pOI' una influencia extraña,

Los Secretarios (le las Cámaras Leg íslativas no forman, pro­

piamente hablando, parte de las mismas; y sin embargo, la
independencia y dignidad llel Poder Legislativo sufr-iria pOI'

cierto grave menoscabo, si aquellos empleados, en lo concer­
niente al desempeño de sus funciones, se hallasen sujetos al
Ejecutivo, cuyas órdenes hubiesen de cumplir.

Expone, el SI', Ministro, en su resolución, que la inde­

»endencia de los Poderes Públicos no es absoluta: es cierto

pero la del Judicial es mas perfecta en el sistema republi­

cano, como el de los Estados Unidos, del cual se deriva el
nuestro, que en el r~gimen monárquico adoptado por las na­

ciones europeas.
«La independencia del Juez, dice Lieber, no puede existir

sin que el Departamento Judlcíur!o esté distintamente sepa­

rado de los demás Departamentos del Gobierno». «La Li­
bertad Civil>, cap. 19, :No 40; y pOI' lo que respecta especial­

mente á los Fiscales, aunque algunos son nombrados allí por

un tiempo limitado, :r otros son amovibles por el Ejecutivo,
afirma, sin embargo, St)J')", que son lndependlentes en el

ejercicio de sus funciones.

«Todos estos funcionarios (los Fiscales), dice, nombrados
por un tiempo determinado, son en su resorte independien­

tes los unos de los otros, y no dependen de ninguna autori­

darl, sino del Congreso, y esto solamente en caso de acusa­

cion ante las Cámaras •.

«Los Fiscales de distrito pueden ser revocados á voluntad
del Presidente de los Estados Unidos •. Comentario abrevia­

do, lib. s-cap. 40, N° 848.

Hin embargo, no pOI' falta de intervencion del Ejecutivo

en los asuntos judiciales podria decirse con fundamento,

como se supone, que el Ministerio de Justicia, sin ella, ca­

receria de objeto; porque correspondiéndole promover la

reforma de la Legislacion en todos sus ramos, la organiza-
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cion de los Tribunales, las mejoras deque sean susceptibles,

sus procedimientos y demás atribuciones concernientes, su es­

fera de acción no es reducida en verdad, sino vastisima.

Se refiere tambien el SI', Minístro, á la pnict ica '111(' ha

habido de dirigirse el Ejecutivo á los PI'OCUra(lOl'CS F'iscnlcs:

como en cada una de las Provincias no ha existido, ni existe­

mas que un Fiscal, el Procurador, y todos ellos propiamente no
constituían un Ministerio, tal circunstancia esplicarla bastante

los antecedentes que se invocan; y además es de tenerse 1)J'(~­

sente que no haciendo sino pocos meses que se encuentra en
vigencia la ley que organizó de nuevo la Fiscalía en esta

Capital, creando un Ministerio que antes no ha habido, la

práctica anterior, por esta consideracion tendria ciertamente

muy poca importancia,

Cualquiera que sea el carácter que se atribuya á los Fis­

cales, donde quiera que constituyan un ~Iinisterio, teniendo

un Gefe que hace cabeza, debe S~I' pOI' modio suyo que aque­
llos se correspondan con el Mín ísterio de .Iust icia, y entre

otras muchas autorldadcs que el exponente podría aducir

para demostrado, invocara la dE'1 mismo Pacheco, á quien se

cita en la resolucion de que se ocupa,
Habiéndose prevenido en España :1 los Tribunales (pIe

observasen las deficiencias del Código Penal, y manifestasen

al Gobierno sus observaciones, ¡[ fin de IH'oponcl' las cnm ien­

das que conviniesen, acerca del modo de ver-ificar-lo los Fis­
cales, he.', aquí como se es plica dicho autor : «El )Iinistel'io

Fiscal por lo qU<l le respecta, tambien puede y debe contri­
buir á este propósito, ora tomando parte en los acuerdos

del Juzgado ó del Tribunal, ora dirigiéndose espresnmente al

Gobierno por el conducto natn ral de su. especial G,:ft'. Estos

preceptos son de razon, de buen sentido, de consideraciones
gerárquicas, que no necesita declarar la ley; pOI'que dimanan

de la institucion y de la orgunizacion judicial de sí propia ».

Código Penal concordado y comentado, tom. In, pág. Hli,

Casi en los mismos términos S8 esplica Garcia Goyena,

tratando del modo de corresponderse los funcionarios del
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:\Iinisterio Fiscal con el Ejecutivo, á propósito de las licen­
cias ú otras peticiones que hayan de elevar. Febrero, Refor­
mado, tomo 3°, páj. 510.• Los Fiscales, dice, Abogados Fiscales
y Promotores, cuando tengan que elevar al Gobierno alguna
instancia en solicitud de Real licencia ó con cualquier otro
objeto, la dirigirán por conducto del Tribunal Supremo JI;

siendo de advertir, sin embargo, que entre nosotros no es al
Ejecutivo sino á la Cámara á quien correspondo otorgar esa
licencia. Véase el Reglamento de la de lo Civil fecha 7 de
Febrero del corriente año, arto 4°; de la de lo Criminal fecha
15 de Enero, arto 8° y el tít. 3° del Ministerio Público.

IV

Otro argumento aducido en la resolucion que nos ocupa,
para probar que la Fiscalia no es mas que el órgano y el
agente del Ejecutivo ante los Tribunales, es tomado de Ferrer;
el cual observa, que como los Fiscales no hacen mas que peti­
cionar acerca de los intereses que les están encomendados,
solo administran; y sus atribuciones son, por consiguiente,
mera der-ivación del Poder Adrnin istrat.ivo, gestionando en
juicio los derechos de la Corona ó del Rey.

El exponente examinará en seguida si pueden atribuirse
al Ejecutivo en una República las facultades y prerogativaa
del Rey en una :\Ionarquía : acerca de este punto fundamental
es que el Sr. Ministro sufre una grave equivocacion, y de
ella se derivan solamente las doctrinas que establece; las
cuales no son mas que las consecuencias que fluyen natu­
ralmente de un principio inexacto é inaceptable, tomado
irreflexi vamente de autores monarquistas.

En este lugar indicará únicamente que el indicado argu­
mento probaria demasiado, desde que por el mismo razona­
miento se podria demostrar: que no siendo el Poder Judicial
mas que una desmembraclon del Ejecutivo, deberla estarle
tambien subordinado; pues no se. le podría considerar sino
como delegado suyo, cual se le considera efecti vamente en la



- 233-

Monarquía, en que los Tribunales administran la justicia á
nombre del Rey. Colmeiro, Derecho Administrativo, tomo I",
páj. 41.

Que al Poder Judicial es en su origen un miembro del
Ejecutivo, es fácil patentizado, pues que teniendo por objeto
ejecutar la ley, e la aplicacion de esta puede provocarse por
las discusiones y contestaciones entre los particulares, entre
estos y las autoridades del Estado, ó la aplicación de la ley
se hace sin esta provocacion, naturalmente, en todas las
ocasiones, en todas las especies de relaciones comprendidas
en ella s.

e El primer brazo de la administracion de la ley toma el
nombre de Poder ó Funcion Judicial, el otro de Poder Eje­
cutivo. Estos dos Poderes, aunque son distintos, y en la vida
social deben estar separado!', se proponen sin embargo, /In

mismo fin, la aplícacíon de la ley -. Ahrens, De la division
de los Poderes Políticos, páj. 392.

Como en la Monarquía el Rt'Y es investido de la plenitud
del Poder Ejecutivo, que recibe en toda su integridad, es
claro que los Tribunales no pueden ejercer una parte sino
por delegación de aquel, y en efecto el Poder Judicial no se
considera sino una desmembracion del Ejecutivo qlle comi­
siona á los Jueces para desempeñarlo.

Así lo dice espresamente Caravantes : «El Poder Judicial
es propiamente una desmernbracion del "Ejecutivo, al mismo
tiempo que constituye un órden separado de este poder, puesto
que segun todas nuestras instituciones políticas, la justicia se
administra en nombre del Rey, al cual está cometida la pronta
y cumplida acción de la Adminístracion Judicial ». Procedi­
mientos Judiciales, tomo 1", pág HJl.

Esto esplica tambien por qué en tiempo de la Colonia, las
Audiencias disfrutaban el título de Alteza Real, espedian
Reales Cédulas, y encabezaban las ejecutorias que libraban, á
nombre del Rey; lo cual sucede todavía en España. Cara­
vantes, lug. cit.

En las leyes de Indias ~. otras contenidas en los antiguos
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Códigos que nos han regido, especialmente en las de D. Felipe
II, hablaba el Rey de nuestras A utliencias y de los 1/ uestros

Fiscales , lenguaje que inconsideradamente imita en la re­
solucion que nos ocupa, el Sr. Ministro de Justicia, al

referirse á sus Aqente« Fiscales.

~ Son realmente aplicables estos principios con que en las

)Ionarquias se trata artificialmente de robustecer el Poder
Real, al régimen Republicano y Democrático? Ciertamente
que nó; pu('s aunque en éste los Jueces y Fiscales sean

igualmente nombrados por el Ejecutivo, sus poderes emanan
directamente de la soberanía popular, y sus atribuciones les

vienen de la ley; siendo inadmisible é innecesaria la ficcion

(le que aquel sea quien las delegue en los Tribunales, dando
tambien comision al Fiscal para representarlo.

El Sr. Ministro trata de demostrar lo indispensable de
esta delegación, por la necesidad que tiene el Ejecutivo de

ser representado en los Tribunales, y de llevar hasta ellos su

accion y su influencia, interviniendo en la Administraclon
de .Iust icia, para protejer los intereses del Fisco y del órden

público que le están encomendados, con evitar las demoras,

corregir los abusos y promover las reformas convenientes,

Esta teoria, aunque especlosa, es absorvente en realidad, y

menoscaba la independencia de los jueces: el Ejecutivo no

solo no necesita intervenir en los juicios, sino que no debe
hacerlo, porq ue esto 'Ie es absolutamente prohibido.

~ En qué sentido y con qué objeto habría de intervenir?
~ Para garantir el acierto de las resolnciones? Tendría qnl'

arrogarse el derecho de examinarlas y de revisarlas. ¿A fin

de hacer mas rápida y eficaz la accion de la jnsticia? Para
eso están los Tribunales Super-iores, y sobre estos las Cámaras

Legislativas que pueden responsabilizarlos.

¿ Para corregir abusos y proponer mejoras en los procedi­

mientos? Tiene el derecho de informarse de cuanto le con­

venga conocer; y además en conforrn irlad á lo dispuesto en

el a11. 102 de la Ley Orgánica, cada Cámara debe pasarle
anualmente una Memoria observando los abusos é incon-



venientes que hubiere notado, y proponiendo las medidas
tendentes al mejoramiento, lo mismo que á la mas pronta y

espedita marcha de la justicia.
¿ Cómo sa demostraria, concret.indouos al punto que se

debate, que los intereses del Fisco y del órden público serian

mejor conducidos ante los Tribunales ó gestionados (le una

manera mas conveniente, si el Ministerio Fiscal, en vez de
representar dírectamente la soberanía de la Nacion, deri­

vando sus atribuciones de la ley, las reclbiese en delegación

del Ejecutivo, á quien representase in.nedlatamente? DJ nin­
guna suerte¡ antes bien, esa dernostracion es imposible, al

menos si préviamente no se establece, como en las )Ionar­

quías, la infalibilidad y la impecabi lidarl del Rey.

v

La Ley Orgánica de los Tribunales de la Capital en el inci­

so l° del arto 109, declara expresamente que lo que repre­
senta el Ministerio Fiscal, y lo que le incumbe defender, es

la causa p(tblica en todos los casos r asuntos en que su in­
terés lo requiera: r aunque en las Monarquías por la perpe­

tuidad del Poder, aquel interés llega á identificarse con el
de la Corona, esta conslderacion no es aplicable al Gobierno

Republ icano.
Conviene observar que la teoría de nuestra Ley Orgánlca

armoniza perfectamente con la doctrina de Story, al exponer
los principios de las instituciones norte-americanas, segun la

cual los Fiscales en Estados-Unidos representan directamente
al pueblo 6 á la nación, y no al Gobierno.

"Se han creado, dice, en los Estados-Unidos, funcionarios
encargados de gestionar judicialmente en nombre de la
Uuion, )' responder á todas las demandas que contra ella
pudieran ser intentadas>. Comt. Abrev, t. 2", pág. In.

Los Fiscales ejercen, pues, sus funciones, no pOI' comision

del Gobierno, Bino en cumplimiento de sus propios deberes,

representando, no al Ministerio de .Iusticia, sino al Fisco



- 236-

mismo, cque es el conjunto de los bienes de la Nacion desti­
nados á satisfacer las cargas públicas, considerado este patri­
monio como una persona jurídica). Lira, del Ministerio PÚ­
blico, t. l°, pág. 46, nota (l. Escusado es agregar que esa per­
sona jurídica es muy diversa del Ejecutivo.

Los Fiscales acusan tambien los delitos, no por órden del
Gobierno, en comision, ni como agentes suyos; sino en ejer­
cicio de sus atribuciones legales, toda vez que de ellos tengan
conocirníento, ya sea por las publicaciones de la prensa, no­
toriedad de los hechos ó denuncia de los particulares, ya por
excitacion del Gobierno; y lo verificarán con ó sin autoriza­
cion suya, y aun contra su voluntad. ¿Qué especie de repre­
sentantes serían, pues, estos á quienes les es permitido y que
aun tienen el deber de obrar de esa manera?

Efectivamente, el Fiscal tiene el deber en nuestro sistema
de Gobierno de hacer procesar á los Agentes mismos del Po­
der Ejecutivo por los abusos que cometan, y esto aun cuando
supongan haber obrado en virtud de órdenes superiores; lo
cual no cscusará en muchos casos su responsabilidad penal,
Lib. l°, Seco 2\ tít. 3°, art. 149 del Código.

Supongamos un caso como el de Volpi y Patroni ocurrido
recientemente en el Estado Oriental, de un Comisario de Po­
licía que tortura á un preso, porque aunque este caso no sea
probable felizmente en nuestro país, al menos no es imposi­
ble; y supongamos tambien, segun se ha imputado al Gobierno
Oriental, con razon ó sin ella, que el Ejecutivo hubiera tenido
connivencia en el hecho; claro es que el Fiscal debería acu­
sarlo y promover su castigo, prescindiendo completamente
de las apreciaclones del Ministerio, aunque seguramente no
podria obrar como representante suyo,

Es evidente que para proceder así, el Fiscal no precisaría
la autorizacion prévia del Ministerio, que en casos tales se re­
quiere indispensablemente en las Monarquías; y esta sola
consideracion bastaría á manifestada incompatibilidad que
existe entre la naturaleza de las funciones de Fiscal de los
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Tribunales y su dependencia del Ejecutivo respecto al modo
de ejercerlas,

Además, siendo incuestionable el que por dccision expresa
de la Constitucion, arto 31, Y en conformidad á lo resuelto en
el art. ;30 de la ley de If de Octubre de 18G2, los Trlbunales
de la Nacion, tanto los generales á que dicha ley se refiere,
como los creados especialmente para la Capital, deben proce­
del' aplicando aquella como ley SUIH'ema del país, y prescin­
diendo de cualquier disposicion de los otros Poderes que re­
sultase en oposicion con ella, es manifiesto que en tales ca­
sos mal podría el Fiscal, haciendo en los Tribunales la per­
sonería del Ejecutivo, defender el acto atacado, y representar
al mismo tiempo la causa pública, cifrada en la estricta ob­
servancia de la Constitucion.

Cualquiera que sea, pues, el origen histórico de la institu­
cion del Fiscal llamado entre los romanos Procurador del
César, ~. pOI' las leyes de Partida, Patrono del Fisco, la Fis­
calía, tal como se conoce actualmente, es de creacion mo­
derna; y la posicion de los funcionarios que la desempeñan
respecto al Ejecutivo, se determina mejor que por aquel
precedente, por el sistema de Gobierno del país y por la na­
turaleza de las funciones que se le designen. Tejedor, Curso
de Derecho Criminal. Tomo 2°, pág. ü5.

Ya hemos visto de qué manera los principios constitucio­
nales adoptados en cada país, monárquicos ó democráticos,
influyen en la division, limitacion y ejercicio de los Poderes
públicos; cambiando también la posicion y el carácter del
Fiscal, que segun aquellos representa al Rey y segun éstos
al Estado mismo; aun en el sistema republicano pueden exis­
tir dos clases de Fiscales, de los Tribunales y de Gobierno
para los asuntos de simple Adrnlnistracion, los cuales son
mas bien Asesores que verdaderos Fiscales; dependiendo na­
turalmente del Ejecutivo.

Hablando sobre esto el Dr. Ferreira,dice: cel Gobierno Na­
cional no ha tenido mas que un Fiscal General y Procurador
del Tesoro para desempeñar todas las funciones de su Minis-
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terio correspondientes á todos los ramos de los cinco Depar­
tamentos Ó Mínisteríos que han estado en ejercicio desde que

se fundó conforme á la Constitucion, arto 87.t
e Sirve tambien para los asuntos de las Direcciones concer­

mentes á cada )linistC'I'io, como las de COI'l'eOS, Aduanas,

Minas, Instrucción Pública, Culto, Marina, y para todos los

asuntos extraordinarios que ocurran, siendo de simple adrni­

nistracion.»

«Lo administrativo contencioso corresponde á la Justicia

Xaclonal , y por eso hay un Procurador General de la Corte Su­

prema y agentes subalternos de los Tribunales de Scccion ()

de 1ft Instancia de cada Provincia.s Derecho Administrativo

Argentino, Seco 2\ tít. Y cap. 2, pág. 202.
El DI'. Malaver con referencia á la ley de 30 de Se­

tiembre de 1857, menciona y establece las mismas dos clases

de Fiscales, de Gobíerno y de los Tribunales: y aun cuando

manifiesta que pOI' no haberse determinado con claridad, sus
respectivas atribuciones, no había dejado de introducirse al­

guna confusion, agrega que la práctica había venido al fin, á
fijarlas en cierto modo.

«El Fiscal de Gobierno, dice, solo recibe órdenes del Poder
Ejecutivo, y parece pertenecerle, todas las cuestiones econó­

micas y adrn inistrati vus. A su tumo el del Tribunal solo las

recibe de éste, y sus funciones son las de los antiguos Fisca­

les en lo Judicial.s Previene, es cierto, que los Agentes no
tienen por dicha ley, relación de dependencia con el Fiscal;

pero ya hemos visto que este defecto se ha corregido en la
que" organizó de nuevo, los Tribunales de la Capltal.t--Proce­

dimientos Judiciales, t. 1°, pág. 204, núm. 294.

Acerca de esta misma dist incion entre las diversas clases

de Fiscales, dice el Dr. Tejedor: cHo)" el Ministerio Fiscal

está dividido en dos, uno de Gobierno y otro adscripto es­

pecialmente al Tribnnal Superior de Justicia. Pero la ley que

hizo la division no se ha cuidado de determinar las funcio­

nes respectivas; y el resultado ha "sido C!ueel Ministerio Fis­
cal carece de unidad y dircccion.»



cEl Fiscal del Gobierno solo recibe órdenes del Poder
Ejecutivo, y parecen pertenecerle todas las cuestiones eco­
nómicas y administrativas. A Sil turno el del Tribunal solo
las recibe de éste; y sus funciones son las de los antiguos
Fiscales en lo Judicíal».

YI

Ahora bien, Exmo. Señor, los Fiscales á que se refiere el
SI'. Ministro de .Iusricia, creados por la ley de 15 de Diciem­
bre del año pasado, son Fiscales de los Tribunales, con fun­
ciones puramente judiciales, como se desprende de todos los
incisos de los artículos en que se determinan sus atribucio­
nes; y se hallan sujetos indudablemente á la superinten­
dencia que acuerda á V. E. el artículo 97 de la enunciada ley.

Esto no pcdria ser en manera alguna si como pretende el
SI'. Ministro de Justicia, el Minlsterío Fiscal representase al
Ejecutivo, pues entonces deberla depender de él exclusiva­
mente. Así, en España, donde por ley reglamentaria de 9 de
Noviembre de 1860, se estableció que los Fiscales representa­
ban al Rey, habiéndose dudado con este motivo si las Au­
diencias podían imponerles penas dlsciplínarlas, pOI' faltas
cometidas en el desempeño de sus funciones, pOI' Real
órden de primero de :\layo de 18G2 se declaró que no podían

hacerlo.
En esta Real órden se observaba eque si los Tribunales de

Justicia tuvieran la facultad de corregir disciplinariamente
á los individuos del Mlnlsterio Fiscal por faltas ú omisiones
cometidas en el desempeño de sus funciones, segun lo habían
entendido algunas Audiencias, podría darse el caso ele cen­
surar actos producidos por virtud de un mandato superior,
invadiendo así la esfera de las atribuciones propias del Po­
der Ejecuti va, elequien el Jlinisterio Fiscal es la voz viva y

representante ante los Tribunales de Justicia.» Caravantes, to­
mo 3n, Apéndice al Lib. 2", pág. 861.

Como lo vé, pues, V. E., en España se ha considerado y decla­
rado terminantemente, que la representación del Ejecutivo,
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que el Sr. Ministro atribuye al Ministerio Fiscal, y la depen­
dencia en que quiere colocarlo respecto del de Justicia, es de
todo punto contradictoria de la superintendencia que el citado
artículo !li de la Ley Orgánica de los Tribunales de la Capital
conflere expresamente á Y. E. é incompatible con la facultad
que le atribuye de imponer penas correccionales á todos los
subalternos. Art. !li, inc. 2°.

En resumen: no pueden aceptarse los principios en que se
basa la resolucion espedída por el SI'. Ministro de Justi­
cia en el incidente ocurrido con el Agente Fiscal, Dr. Cas­
tro, sin desnaturalizarse completamente la organizacion da­
da á los Tribunales de esta Capital por la precitada ley de 15
de Diciembre del año pasado; sin alterarse tambien de un
modo radical el arreglo que en ella se hace de la Fiscalía; y
sin menoscabarse en fin, las mas importantes prerogativas de
la Exma. Cámara, que V. E. no puede abdicar, antes debe
conservar ilesas.

Para precaver tan serios resultados y en resguardo de
objetos de tanto interés por su gran trascendencia é in­
tima relacion con el órden Judiciario, el Fiscal concluye
solicitando del Tribunal la correspondiente declaracion en el
sentido de lo que expone; la cual se trasmita al Sr. Minis­
tro de Justicia, Culto é Instruccion Pública en respuesta á
su nota de 4 del pasado.

En cuanto al informe solicitado á dicho Agente Fiscal, no
vé ohstáculo para que V. E, le ordene espedirlo por con­
ducto suyo: previniéndole al mismo tiempo que se abstenga
en lo sucesivo de comunicar directamente con el Ejecutivo,
). que los términos en que lo ha verificado esta vez, han sido
inconvenientes é inmoderados.

Buenos Aires, Mayo 2 de 1882

Gedmímo Cortés,

Buenos Aires, Mayo 6 de 1882.

Vista la nota del Sr. Ministro de Justicia, Culto é Ins­
truccion Pública de f. seis y lo expuesto por el Sr. Fiscal con
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los antecedentes relativos; y considerando: Primero: que el
sistema de Gobierno de la República es representativo re­
publicano, fundado en la independencia absoluta de los Po­
deres que lo componen considerados en su órden interno y
desempeño de sus atribuciones.

Segundo: Que de la confusión ó separación de las diversas
atribuciones de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial
depende la estabilidad de aquel sistema, siendo indispensa­
ble para conseguirla, rechaza!' todo acto cuyo resultado sea
reunir en uno de aquellos Poderes las funciones ó faculta­
des de los Otl'OS (Batbic, DI"O. Público Administrativo E. 1:~;

Laferriere, DI'O.Público Admin istratí vo, Tratado y Cap. 2°
Seccion 4", Federalista, nú ms, XLYII-LXVIII).

Tercero: Que los Agentes Fiscales del crímen no desem­
peñan funciones económicas ó administrativas, limitándose
su accion á la materia penal é intervencion en los diversos
actos de administracion ju icial referentes á la misma, segun
resulta de las disposiciones contenidas en la ley de organiza­
cion de los Tribunales, citadas y esplicadas pOI' el Sr, Fis­
cal en su vista precedente (véase tambien el Reglamento de
esta Cámara, título tercero).

Cuarto: Que en virtud de esas disposiciones, la Cámara
es el único Poder autorizado pm'a dictar órdenes al Agente
Fiscal, y que pOI' lo tanto el Sr. Ministro de Justicia,
Culto é Instruccion Pública ha invadido sus un-ibuciones al
conminar á dicho funclonario para la espedicion de un in­
forme, perturbando de esta manera la independencia t~ im­
parcialidad que deben revestir los actos del Poder Judicial.

Quinto: Que el Agente Fiscal no obstante lo expuesto no
se ha producido en términos convenientes en su contesta­
cion á la nota de los altos funcionarios del Estado.

Por estas consideraciones, téngase por resolución la vista
precedente, comunicándose al Sr, )linistl'o de .Iust icia, Culto
é Instrucción Pública en la forma que corresponde; hágase
saber al Agente Fiscal y archivese.

JlUlII E, Barra, Autancio Pardo,
Vicente E. Peralta, Octacio Bunge.



Contestaclon publicada en el .Naclonal. á las observaciones del
Sr. Ministro sobre la resoluclon que precede

La nota del SI'. Ministro de Justicia, Culto é Instruccion
Pública de fecha 22 del corriente con motivo de la resolucion
de la Exma. Cámara de lo Criminal y Comercial, relativa al
proceder de uno de los Agentes Fiscales en el informe que
aquel solicitó, contiene declaraciones, cargos y conmina­
ciones que no deben pasar desapercibidas de la opinion; y por
esta razon vamos á ocu parnos de ella en el sentido de demos.
trar lo erróneo de tales declaraciones, á la vez que sostendre­
mos la independencia en sus atribuciones del Poder Judicial.

La Cámara en esta cmerjencia ha resuelto devolver dicha
nota desde que se trata de un asunto concluido; pues que
seguramente no es arreglado que entre en polémica, ni sos­
tenga discuslon sobre sus propios actos; mas los respetos que
á los miembros de un Tribunal les merece la opinion de SUB

concíurlanos, nos inducen á emitir las observaciones que
fluyen de los conceptos contenidos en la mencionada nota,

El Sr. Ministro manifiesta no haber recibido aun, ni
directamente, ni por conducto del Tribunal, el informe soli­
citado al Agente Fiscal sobre irregularidades denunciadas en
los procesos; atribuyendo á esta circunstancia el que la opi­
nion se manteng-a alarmada, como sucede segun dice, y clasi­
ficando además pOI'muy justa aquella alarma.

A estar á nuestros datos, debe hallarse ya en su poder
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el indicado informe, porque segun se nos ha asegurado

ha sido remitido pOI' el Tribunnl ; de suerte que si la de­
mora de ese informe era lo único que mantenía la alarma

pública en concepto de aquel, ella debe haber cesado ya de
todo punto.

Por el contenido de tal informe habr.i visto tarnbien

que las denuncias á que SP. re feria, dándoles mayor im­

portancia de la que debia atribuirles, 110 eran justas segun
lo presumia sin razón, sino infundadas; porque si en verdad

no faltan deficiencias en la Administracion de Justicia Cri­
minal, ellas nunca dejaron de exístir, ni son ahora mayores

que antes en cuanto puedan depender de los Tribunales,

R<Jcuerda el Sr. Ministro en su nota que es deber del

Fiscal, cuida¡' de que los Agentes promuevan el despacho de

los procesos. Así se verifica: y creemos ha de sede satisfucto­

rlo sabe¡' que la Fiscal ia, á pesar del número considerable de

causas atrasadas con que empezó á funcionar, hoy, después

de muchos esfuerzos, se ha regular-izado completamente, y

tanto en primera como en segunda Instancia, marcha con
el día.

Sabemos que el Mín ísterio Fiscal no ha tenido necesidad

de instar á los J ueces para el despacho por su parte, pues

conociendo el cúmulo de trabajo que los agoviaba, hasta

ahora no se ha notado en ellos demora alguna culpable; síuo

que por el contrario todos presenciamos la actividad con que

proceden y los esfuerzos que hacen por regularizar tambien su

marcha.
Es debido á esa contraccion é incesante constancia en el

trabajo que en el poco tiempo que funcionan, las causas hayan

disminuido considerablemente como resultará de los datos es­

tadísticos que se publicarán oportunamente.

11

Declara el SI'. ~Iinistro en su nota, que al poner en co­

nocirníento del Tr ibunul el proceder del Agente Fiscal, qu ien
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negándose á darle el informe que le pidió, se habia produ~ido
además en términos irrespetuosos, no tuvo otro objeto que el

de que se le corrigiese.
Así lo ha comprendido la Exma. Cámara; y esto es tam­

bien lo que con toda exactitud ha llamado el Fiscal, y
llamaria cualquiera, una queja; pues nadie entiende por

queja otra cosa que la imputación directa de una falta, ante

la autoridad á quien le incumbe corregirla, á fin de que se

castigue efectivamente.
1'10 por eso se ha creido que el Sr. Ministro se constituia

parte en un juicio que propiamente no ha existido, ni que

descendía ¡í litigar personalmente con el Agente Fiscal; lo

que ciertamente habria sido irregular; sino que procediendo

de oficio el Tribunal, á mérito de la incitacion que recibió

conocida ya, dictó administrativamente y por virtud de la

Superintendencia que le corresponde, la resolución que se

comunicó y á que aquel se refiere.

Observa en la citada nota que pudo destituir inmediatamente

al Agente Fiscal por su desobediencia, :y que aun puede hacer­

lo ahora mismo á pesar de la resolucion del Tribunal.

Segun esta resolucion en el sentido legal no hubo tal deso­

bediencia; pero es cierto sin embargo, que á pesar de ser esto

así, podría el Sr. ~Iinistl'o ahora mismo destituir á dicho

Agente por cuanto puede verificarlo sin causa.

La ley le concede efect ivumonte esa facultad, mas en el siste­
ma adoptarlo y segun la resolucion del Tribunal, es de con­

siderarse como una anomalía, que con razon debe deplo­

rarse, pOI' cuanto dicha facultad. puede dar lugar á graves

abusos, en perjuicio de la buena Adrn inistracion de -Iusti­
cia, que jamás ha de ser recta, sin ser al mismo tiempo inde­
pendiente,

Mas como toda facultad legal se confiere para ser ejercida.
razonablemente, no creernos (!'le la opinion pública, que tan­

to pat'ece respetar el SI'. Min istro, aprobase una dest itucion

fundada solamente en una supuesta falta, que no hubiese
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exi~tido realmente en concepto de los Tribunales y segun
sus resoluciones.

Manifiesta el SI', Ministro que no obstante la resolucíon
á que hace referencia, y sin embargo de que ha sido provoca­
da por él mismo, continuara sosteniendo la doctrí na opuesta.

El Sr, Ministro puede profesar particularmente las doctri­
nas que quiera, aun las mas ínf'undn.Ias y menos sosteníbles:
pero serán sin duda rechazadas pOI' los Tribunales en cuanto
afecten su independencia ó menoscaben sus atribuciones.

Critica la forma del proced imicnto en que se cspedió el
Tribunal, adoptando pOI' resolucion la vista del Fiscal.

Mas probablemente ignora que tambien la Exma. Cáma­
ra en 10 Civil compuesta ciertamente de abogados muy
distinguidos, en varios asuntos, SI) ha espedido en idéntica
forma, aceptando así mismo, como. resolución el dictamen
del Fiscal.

De otra suerte sería difícil suponer que en materia de pro­
cedimientos judiciales, creyese temer razón cOI11I'a diez abo­
gados, á quienes el P, Ejecutivo ha dispensado el honor de
considerados competentes para dh-ig ir la Adrn in istracion de
Justicia de la Capital, el que no fuese siquiera de la pro­
fesion,

Adoptar pOI'resolucion un dictámen asesorado ó una vista
fiscal, importa declararse el Tr-ibunal conforme con su doc­
trina, evitando el repetir sus fundamentos por otros tantos
considerandos: y el referirse á la resolucion que se propone
cuando ésta, como sucedía en el caso que nos ocupa, es sufi­
cientemente esplícita y concreta sobre todo los puntos deba­
tidos, ni ofrece á la verdad inconveniente alguno, ni sufre
objecion séria de ninguna especie,

Observa tambien el Sr, Ministro con relación á la ges­
tion judicial <le los intereses del fisco, que si no puede ad­
mitirse la infalibilidad del Ejecutivo, tampoco está declarada
la del Fiscal.

Olvida en esta parte, que la gestion indicada se
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hace por los Fiscales bajo la inspeccion de los Jueces
ó Tribunales, cuyas resoluciones aunque en realidad no
sean infalibles, exige el órden social indispensablemente. el
qne se los tenga p~I' tales, axioma que la Jurlsprudencía
expresa por este proverbio: lo juzgado debe ser tenido P?"
L'C1Y[rtd.

III

Niega el Sr. Ministro que el Minlsterro Fiscal, tal cual
hoy existe, sea de reciente creacion, pues supone haber exis­
tido en el país desde la época de la monarquía. Si por Minis­
terio se han de entender las funciones atribuidas á una ma­
~istratura, tal afirrnacion seria exacta; porqne efectivamente
nunca ha faltado algun Agente Fiscal.

Pero si para clasificar dicha magistratura en esa forma,
se ha de exigir además cierta orgunizacion de un cuerpo co­
legiado bajo las bases de jerarquía y. subordinacion á un
funcionario principal; que produzcan la unidad de acciou,
no solo conveniente sino indispensable, es fuera de duda'
que, cuando se sancionó la ley de 15 de Diciembre del año
pasado, la Fiscalía no se hallaba constituida en un Ministerio
propiamente dicho.

No hace pues el caso, averiguar si t ambien lo creaban los
Reglamentos para la Admin istracion de Justicia de 1813 y
1817 que en esta parte no se encontrahan ya en vigencia; pe­
ro es seguro que lo que en ellos se establecía respecto á la
Fiscalía, de ningun modo apoya la tésis del Sr. Ministro,
de que aquella no dependa de la Cámara, sino del Ejecutivo,
y de que los Agentes no hayan de ser considerados subalter­
nos con relacion al Fiscal.

En efecto, segun el primero de dichos Reglamentos, el Fis­
cal.era miembro del Tr-ibunal Superior, é independiente por
tanto del Ejecutivo, y tenía además, un Agente en ca­
lidad de rucriliar.. es decir, como subalterno dependiente
I;U)'O.
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Otro tanto sucedía en la organizacion dada á la Fiscalía por
el segundo de aquellos Reglamentos, que mas ó menos era la
misma, porque también en la de éste, el Fiscal era miembro
de la Cámara ). los dos Agentes que se creaban, eran consi­
derados auxiliares suyos.

Al dictarse la precitada Ley Org.inica de 15 de Diciembre
en el órden nacional, no había sinot dos Fiscales, el Procura­
dor de la Suprema COI'tey el de los Juzgados Federales de
primera Instancia, completamente independientes uno de
otro, aunque de distintas jerarquías, y entre los cuales no
existía relacion alguna, pues la ley no la había establecido.

Esto debía saberlo muy bien el DI'. Gorostiaga, y no podía
pOI'lo mismo en el caso citado pOI' el SI'. ~1inistro, encontrar
reparo, para dirigirse directamente al Procurador que inter­
venía en los asuntos que trataba de activar, pues no depen­
día, ni depende ahora mismo del de la Suprema Córte.

Ni es extraño el que ásu vezel r'rocurador FiscalDr. Zavalía,
reconociendo ser uno de sus deberes legales, el promover y

activar los asuntos en que el Fisco sea interesado, aun cuan­
do no se le ordene especialmente en cada uno de ellos, reci­
biese con deferencia la incitacion del Ejecutivo con ese mis­
mo objeto.

Esto nada probaría en verdad, en el sentido de lo que el
Sr. ~1inistro se propone; y aunque se llegase á demostrar, lo
que no es exacto, que en la práctica el Procurador Fiscal hu­
biese sido considerado como Agente del Ejecutivo: tratándo­
se de prácticas ó estilos anteriores á la ley que creó ú orga­
nizó de nuevo la Fiscalía bajo bases determinadas, tales
prácticas no servirían seguramente para explicar el alcance
de sus disposiciones.

IV

No pudiendo hoy dia la práctica ó la costumbre, por los
principios de la Leg islacion que nos rige, derogar, ni modifi­
car las leyes, es poco menos que inútil el invocarla en
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prueba de un derecho, si al mismo tiempo no se demuestra
su legitimidad, ó si no resulta conforme á las disposiciones
escritas.

Aun cuando efecrivamente, el Procurador de la Suprema
Corte sea superior en gerarquia al Fiscal de las Cámaras, la
lev no ha establecido relacion alguna entre estos funciona­
rios: y eJ primero no pertenece al )Iiniste"io Público de la
Capital, el cual se compone excluslvarnente segun el art. lO!),
(le la Ley Orgánica, del Fiscal de las Cámaras de Apelaciones
y de los Agentes Fiscales (lue actúan ante los Jueces Le­
trados.

Suponiendo PUE'S, que el Procurador de la Corte fnese el
.Jefe de todos los Fiscales Nacionales, esto no estaria en opo­
sicion, con que el de las Camaras lo fnese de los de la Capital;
así como en el Reglamento de España que cita el Sr. Minis­
tro, siendo el Fiscal del Tribunal Supremo, Jefe del Ministe­
rio Fiscal en la monarquía, los Fiscales de las Audiencias, lo
son en sus respectivos distritos. .

Así tambien, siendo las Cámaras de Apelaciones de la Ca­
pital, Tribunales Superiores, esto no obsta á que bajo cier­
tos respetos, se encuentren subordinadus lila Suprema Corte,
que ejerce Superintendencia sobre todos, á los efectos yen el
sent ido qne la ley determina.

Esplica el Sr. Ministro, con un autor anónimo, la unidad
del Ministerio Fiscal, diciendo: «que consiste en que en
« el ejercicio de la accion pública, se inspire en una sola idea
e .Yobedezca á un solo pensamiento, que se trasmita del ceno
a: tro á los extremos, en toda la estension de la escala je­
« rárquica ».

Perfectamente: no lo ha entendido (le otra manera el
Fiscal, ni es diversa tampoco á este respecto la opinion del
Trrbunal, segun se vé en la resolueion comunicada al Sr.
Ministro: puesto que como lo dice él mismo, no se trata de
una fu.nciorc irulimdua], sino colectiva, sin un (jefe ó una
cabeza que le imprima dirección ¿ de qué manera se habría
de obtener esa unidad de accion que se procura?
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¿ Cómo se obtendrá que en un cuerpo colegiado, no haya
entre sus miembros mas que una sola idea y un solo pensa­

miento? Siendo muchos aquellos miembros ¿ dejarian de

surgir diversas doctr-inas y distintas opiniones? Siendo

tambien independientes, sin relacion alguna unos con otros
¿ de qué manera se uniformariun ?

Lo resuelve el mismo autor citado por el SI', Ministro,

aunque no se haya apercibido de ello: «obedeciendo todos á
« la idea que parta de un centro, ('1 cual debe hallarse colo­

o: cado dentro de la escala jerárquica que constituyan; es

e decir, habiendo entre los Fiscales un Superior, el cual

« no podrá ser el Ministro de Justicia, si es que ese centro ha

« de encontrarse segun se supone, para los funcionarlos de la

« Fiscalía dentro de su misma escala gerarqu ica, de la cual no

« forma parte ciertamente dicho l\Iinistro, puesto que no es

« es Fiscal »,

Sostiene el Sr. Ministro la absoluta independencia y
ningunasübord inacion de los Agentes Fiscales, respecto del

FiscaL de las Cámaras; y que deben obrar cada uno pOI' su
propia inspiracion en la instancia cn que les corresponda in­

tervenir, sin tener para nada en cuenta, ni la correluclon

evidente de sus atribuclones, ni la íntima conexion que ma­

nifiestamente existe en las .funciones del uno y de los otros,

Ningun abogado comprenderla que esto pudiera tener con­
veniencia; r solo pOI' no serlo el SI'. l\Iinistro, ni conocer la

índole de los procedimientos, es quc no se apercibe de las

graves dificultades y males que producir-la un sistema tal,
dando lugar á que el Fiscal en última iustuncia desaprobase ó

solicitara la nulidad de los procedimientos consent idos por el
Agente Fiscal, como á la vez ha ocurrido en la práctica con

perjuicio de la brevedad de los procesos,

Seria ciertamente incompatible la absoluta separacion de
los diversos funcionarios que sirven la Eiscal ia.ty snorgani­

zacion en cuerpo, constituyendo un Minlsterio, y obrando en

una misma direccion, bajo una sola idea, cual se desea.

Así lo ha comprendido felizmente la ley, que lejos de esta-
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blecer esa especie de divorcio que se pretende introducir
entre los miembros del ~Iinisterio Público, recomienda por
('1 contrario, y prescribe á los Agentes Fiscales, que guarden
unidad con el Fiscal.

Así lo ha comprendido tambien la Exma. Cámara que
reglamentando la Fiscalía como dependencia suya; para
hacer efectiva la mencionada disposicion, prescribió á los
Agentes Fiscales: e que en las causas capitales y otras que
e conceptúen de gravedad, al iniciarlas, deberán conferenciar
e sobre ellas con el Fiscal, procurando ponerse de acuerdo ~,

Así lo ha entendido por último, la Suprema Corte de Jus­
cia, presidida por el Sr. Dr. Gorostiaga, cuyas opiniones
parece respetar tanto el Sr. Ministro, al aprobar, segun lo
ha hecho, despues de examinarlo y previo dictamen del Pro­
curador General el indicado Heglamento.

v,

Pretende el Sr. l\Iinistro que la Fiscalía ha sido arreglada
en la Ley Orgánica bajo el modelo de la de los Estados Uni­
dos, Creemos inexacto este concepto, pero si fuese así, y

conviniendo él, en que allí los Fiscales son independien­
tes, en el ejercicio de sus funciones, de otra autoridad
que no sea la del Congreso, no se comprende, ni se puede
esplicar, que á pesar de esto, sostenga todavia que le deben
obediencia, pues en ello hay ciertamente una contradiccion
palmaria.

Tratando de esplicar el Sr. Ministro el título de aqente«
que llevan algunos funcionarios de la Fiscalía, espresa que
les viene de que realmente son agentes del Fisco: esta
esplicacion, sin embargo, resulta á todas luces insuficiente é
incompleta.

Los Fiscales Superiores, representan tambien al Fisco,
obran á S,\ nombre y son agentes suyos; y con todo, ni la ley,
ni el le nguaje cornun les denomina- Agentes, ¿ por qué, pues,
Bolo He llaman así los Inferiores? es claro que debe haber
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otra razon, y es la de que éstos obran, no por sí mismos, sino
como agentes de aquellos.

Ni el Fiscal, ni el Tribunal tratan de establecer segun equi­
vocadamente lo entiende el SI'. :\Iinistro, entredicho alguno
entre el Poder Ejecutivo y los Ag-entes F'iscales : ni puede
deducirse tal propósito 111:: que en el caso presente, hayan
reclamado el derecho que asiste á cualquier Gefc de oficina,
para que cuando aquel necesite de esta algun informe, sea á
él Y no á los subalternos á quien se dirija: trámite, no sola­
mente mas usado y mas reg-ular, sino tamhien aconsejado por
el buen sentido, en la opinion de Pacheco, de quien el Sr,
Ministro tiene el mas elevado concepto, y no sin razón por
cierto.

Las espl icaciones que acerca de su propia conducta pudie­
ran dar los Agentes Fiscales al Ejecutivo, cuando surjan ante
este, cargos por su negligencia 1, falta de celo, no se hallarian
en el mismo caso, que cualquier otro informe, pues vendrian
á ser el ejercicio del derecho de defensa sagrado ciertamente
í~ inviolable,

Mas á este respecto, conviene tenga presente el Sr. Ministro
que la destitucion de los Agentes Fiscales en pena de graves
faltas cometidas en desempeño de sus funciones, ó por cual­
quier otro delito que la merezca, corresponde escluaivamente
á los Tribunales ordinarios de lo Criminal, próvio el corres­
pondiente proceso, seguido por todos sus tr.imites.

Aunque el SI'. Ministro no lo recuerde, ha sostenido efecti­
vamente, que el.Fiscal de las Cámaras era amovible ad nulum
por el Ejecutivo, pues habló en general, sin distinción alguna,
de los funcionarios del Ministerío Público de los cuales aquel
es el primero,

Tambien ha sostenido, pudiendo para probarlo transcribirse
al Sr. Ministro sus propias palabras; y no solamente ha soste­
nido, sino que lo ha resuelto formalmente, fundando en él
precisamente, su derecho de d irig ir á los Fiscales, que le cor­
responde <'1 dI' lntcrvcuir en los juicios, á fin de evitar demo­
ras, corregir abusos, suprimir irregularidades, etc" etc,
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Mas cuando irreflexivamente se avanzan tales proposicio­
nes, y se emiten doctrinas tan erróneas, como las que contiene
la nota del Sr. Ministro, sucede que al fin es necesario espli­
carlas de cualquier modo, retirarlas ó desconocerlas, por la
sencilla razon de ser insostenibles.

VI

Observa <'1 SI'. Ministro que <'1 mandar espedir por el Agente
Ftscal el informe que se le había solicitado, sobre denuncias
de graves abusos f'n la Administracion de Justicla Criminal,
á fin de que pudieran corregirse, habría sido mas importante
y de mayor utilidad, que entrar á discutir sobre si en la mane­
ra en que procedió, existía ó no algun defecto de forma.

Mas en este punto olvida ljUe él mismo, pretendien­
do rfuese castigado el Agente Fiscal, por desobediente,
fué quien provocó espresarnente aquella resolucion, que
el Tribunal no podía esquivar, ni pronunciar tampoco,
sin examinar antes si en el sentido legal y estricto, habia exis­
tido realmente, desobediencia de parle de aquel funcionario;
discutiendo tambien si la orden que recibió era obligatoria ó
nó, tanto por el orígen cuanto por su forma.

1'0 recuerda tampoco el Sr. Ministro que á pesar de haberla
encontrado viciosa en este doble sentido, el Tribunal para no
embargar la accion del Ejecutivo, en las reformas <'1 medidas
que proyectase, quiso ser deferente: y á propuesta del Fiscal,
en vez de limitarse á declarar: que la órden indicada no había

sido legal, ni obligatoria, mandó no obstante, se cumplimen­
tase, remitiéndose el informe solicitado.

Agrega en su nota que tales denuncias presentaban á
la Administracion de Justicia en lo Criminal, como un cáncer
social, revelando crímenes impunes, demoras injustificables
en la prosecucion de las causas, ataques á la libertad indivi­
dual, á la seguridad, á la vida s.

Desde que el informe de que !I{\ trata, se solicitaba solo de
uno de los Agentes Fiscales, y se referia únicamente á fines
administrativos, se deja ver que el Tribunal ha creido que por
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BU propio decoro, puesto que prescindiendo de él parecia que
el SI'. Ministro no deseaba olrlo, debía abstenerse de abrir

juicio sobre aquellas denuncias y de clasificarlas.
Mas ahora que parece también que aquel constituyén­

dose en éco de esas denuncias, se las enrostra al Tri­
bunal, podernos asegura¡' en lo que respecta á la Admi­

nistracion de Justicia, que no solamente son falsas, sino que

tales denuncias anónimas y completamente vagas, ni ante la
ley, ni ante el sentido comun tienen ó pueden tener valor
alguno. .

Desde que funcionan los nuevos Tribunales de la Capital,

podemos asegurar que ningnn crimen de que hayan tenido

conocimiento, y que se haya podido comprobar legalmente,

ha quedado impune.

Existe efectivamente, retardo en muchas causas criminales,
pero sn demora debe an-ibuirse únicamente, á la deficiencia

en el personal de la Admiulstracion anterior , en proporción

al recargo de asuntos, ¡j, los trastornos políticos, cambio de

organización y otras cansas no menos graves y notorias, que

no son imputables á los actuales funcionar-ios, los cuales si~

escepcion alguna, trabajan todos asiduamente, calla uno en su

línea, pOI' remediar el mal.
El 8¡'. Ministro, como facultativo, debe sabe¡' sin embargo,

mejor que nadie, que males complicados, arraigados y C¡'Ó­
nicos, no se curan ciertamente en cuatro d ias.

No ha habido en el 'I'i-ibunal Superior queja alguna contra

los Jueces, pOI' ataque á la segurid,u! personal, y mucho me­

nos á la segur-idad Ó la villa; lo cual es solamente una

~¡'ande impostura.

No se tiene noticia de otro abuso que pudiera compromete¡'
la vida de los reos, qne el denunciado últimamente, en
la visita general de Cárcel, por los presos de la Penitenciaria,

diciendo que SI' I,!.., nuttab« d» luuubre; y ese hecho el Tri­

bunal lo ha mandado PO¡WI' intneclintamentc en conocimiento

del Ejecutivo, ¡í quien i ncu m be remediarlo, rcspousnbil izundo

en su caso ¡i los autores de tal abuso.
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Desde que funcionan los nuevos Tribunales, es inexacto
que el Ejecutivo les haya trasmitido jamás ni una vez, las
quejas á que el Sr. l\Iinistro alude diciendo existir de parte de
los Agentes Extrangeros por denegacion de justicia á sus na­
cionales; y si tales quejas existen efectivamente, la Exma.
Cámara jamás podría reconocerse responsable de que no hu­
hieran sido atendidas y satisfechas, puesto que el Poder por
cuyo conducto debieran serIe trasmitidas, no se las ha co­
municado.

\'1I

El Tribunal no ha dicho, ni habría podido decir con ver­
dad, que el Sr. Ministro haya solicitado clandestinumente el
informe que pidió; pues por el contrario, comprendió desde
el principio, que lo que se procuraba por la nota en que fué
solicitado, y en la cual se hablaba en globo de grandes abusos
á remediar, y de grandes reformas á introducirse ; abusos que
nunca se conseguiria corregir, mejoras que jamás se lograría
realizar. desprestigiando á los Jueces, y hostilizando á los
Tribunales, era precisamente la publicidad,

Manifiesta aquel que los abusos é irregularidades come­
cometidas por los Tribunales inferiores y super-iores, vendrán
á quedar ocultos, desde que no Re permita á los Agentes
Fiscales, informar sobre ellos directamente al Ejecutivo, sin
conocimiento del Fiscal Superior ni de la Exma. Cámara.

Tenemos pues, que independizando del Departamento Ju­
dicial aquellos funcionarios subalternos, trata segun parece,
de constituirlos en Inspectores ó Celadores de sus propios su­
periores, trastornando así todo el sistema de la Ley Orgánica,

que por el contrario, ha constituido al Fiscal en Inspector de
sus Agentes, y conferido á la Exma. Cámara la Superinten­
dencia sobre ellos, á fin de que vele por AU buen desempeño.

Siempre encontramos irregular el procedimiento empleado
por el Sr. Mlnistro en el caso que nos ocupa; pero ahora que
lo ha expuesto esplicitamente y que se r-spl ica mejor, lo consi­
deramos no solamente censurable, sino del todo subversivo,
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con tendencia directa á introducir el desórden y la anarquía
en la Administracion de J ueticia.

Concluye el Sr. Ministro declarando que á pesar de la reso­
lucion dE'1 Tribunal, continuará atribuyéndose la direccion y

superioridad que cree corresponderle, 'sobre los Agentes Fis­
cales; y qUl:! está dispuesto á destituir á todo el que se permita
siquiera ponerla en duda.

Ningun Gobierno, culto y liberal, en el verdadero sentido
de esta palabra, se distinguió jamas pOI'su falta de respeto á
los Tribunales, ':ide acatamiento á sus resoluciones; del cual,
en el sentir de los mas grandes hombres de Estado, dependen
principalmente, la real izuciou y el mantenimiento de las
instituciones libres; razón pOI' la que estrañamos que haya
empleado con la Exrna. Cámara semejante lenguaje.

Si el Sr. Ministro procede efectivamente como lo indica, y
destituye á los actuales Agentes Fiscales, que llenan cumpli­
damente sus deberes, solo porque rehusen someterse á una
obediencia indebida, que ninguna ley les impone, producirla
sin duda alguna, grave perturbacion en la marcha de los
Tribunales : pues por mas ahogados quc haya en el país,
difícilmente se encontrarian en suficiente número, bastante­
mente abyectos, para decidirse á aceptar esos puestos, bajo
condiciones tan ilumillantes.

Pero d Tribunal procediendo con entera conviccion y den­
tro de su propia esfera, mantendrá su independencia; ha de
sostener sus resoluciones; y no le faltará seguramente energía

para hacerse respetar, como lo ha demostrado en sus actos
anteriores.



VISTA XLVI

Sobre el nOmbramiento de escribientes para los Juzgados Superiores:
con81cto de la Cámara con el :E;jecutlvo.

SUMARIO:

El régimen constitucional está bnsndo en la división de los Poderes­
Cualesquiera que sean los principios que' rijnn estn división, deben
corresponder á cada uno, las facultades indispensables á su objeto,
manteniéndolo independiente-e-Toda cuestión de atribuciones es grave, y
lns nutoridndcs deben reelarnnr las suyas, no pudiendo renuncinrlns­
Es inexacto que al Ejecutivo corresponda esclusivnmentc la interpretación
de IIIS leyes; siendo el Poder .Iudicial su intérprete finnl-Aunque
incumba ni Ejecutivo el nombramiento de empleados que no esté reglado
de otra mnncrn, es facultad ímplícitn de cad u uno de los Poderes el
arreglo de sus Secretnrfus y 111 dcsignncion de los subalternos-Este es
un neto económico de cndn uno de dichos Poderes é indispensable á su
mejor régimen-De otra suertevendria ll. sufrir una responsabilidad
indebida ante el público por el mnl servicio-e-Aun respecto de las
oficinas dependientes del Ejecutivo, el nombramiento de cuyos empleados
le corresponde, convendria el que verificase el de los subalternos, á
propuesta de los Gefes ó directores -Los antecedentes nducidos por el
)lil1l:itro de Justicin son de ningun momento: en reutidud los tribunales
hnn estado en posesión del derecho de nombrar los escribientes-Al
declararse en el inciso 1°, nrt. 8G de In Constitucion, que el Ejecutivo
tiene á su cargo In Administrncion General, por estn frnse no se expresa
que le correspondan todos los rumos de In Adrninistrncion, sino que
está empleada en contraposicion á In pulubrn provincinl ó municipal-e-Ln
facultad de las Cámurns Legislntivns pllra orgnniznr sus Sceretnrins y nom­
brar los empleados subulternos, no 'se derivn solo de SIlS reglumcntos, sino
de In nnturulczu de sus funciones, que lns constituyen Poder indepen­
diente, corno lo es tnmbien el Judiciul.
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Exma. CúnulI'{(:-El Fiscal se ha instruido con la mayor
detencion y estudiado debidamente los antecedentes de que
V, E. se ha servido comunicarle vista, relativos al conflicto
que ha surgido, entre esto Superior 'I'ribunal y el Exmo, ~I'.

Ministro de ,1. C, é I. Pública, con motivo de que
separándose de la pr.ictica hasta aquí observada des­
de la instalacion de los Juzgados Nacionales de la Capi­
tal, se arroga la facultad de nombrar y efectivamente, ha
nombrado, un escr-ibiente para el ,Juzgado de Comercio.

Si se tiene presente que la forma de Gobicruo establecida
en la Constitucion; y en general todo rí'gimen liberal, como
lo ha observado V, E, con mucha exactitud, se basa en la
dí vision de los Poderes, (Montesquieu, Espirltu de las le­
yes, XI-G) si sc consultan los prlucipios con arreglo á los
cuales debe realizarse en el hecho la separacion , y se exami­
nan en fin las indicaciones que ofrece la analogía de las dis­
posiciones existentes, respecto al caso á que se refiere la enes­
tion, no podrá menos de convenirse que la facultad disputa­
da corresponde naturalmente al Poder Judicial, siendo
completamente agena y extraña al Ejecutivo,

Por lo mismo V. K ha obrado acertadamente, y en con­
cepto del Fiscal ha llenado su deber al reclnmarlu, ya pOI'qUl'
fuera de duda le correspoudia por muchas y graves conside­
raciones, cuanto pot' la manera irregular en que se le ha pri­
vallo su ejercicio, hallándose el Tr-ibunal en posesión de ella,
al quebrarse de un momento á otro la pr.ictica establecida:
y esto, sin que precediera la mas leve explicacion sobre el

asunto,
Ningunacuestion de atribuclones es insignificante, segun lo

pretende el SI', Mínlstro, respecto á la que versa sobre la facul­
tad de que hoy se trata, ni les es lícito á las autoridudes 1'1'­

nunciar 6 hacer abandono de las que les conciernen: pues qlll'

no habiéndoseles concedido en provecho de los funcionarios
que las desempeñan, sino en garautia del órdeu público, de la
libertad política, y de los derechos individuales, la neg ligenc-in

en cualquiera de los Poderes, para reclama!' sus au-ibuciones

t.II,l1
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tendería necesariamente á reconcentrarlas todas en uno:

borrando ó por lo menos haciendo ineficaz en la práctica,

la (tivision s.ibiamente establecida, pOI' base constitu­

cional.

No necesita el Fiscal descender á las reglas que determi­

nan en general la division de los Poderes, y marcan sus atri­

buciones; pero desde luego debe reconocerse que á cada uno

de ellos corresponden, expresa ó impl icitamente. todas aque­

llas facultades que sean indispensables para llenar los obje­

tos con que han sido creados, manteniéndoles en la recí­

proca independencia, que es condicion esencial de su exis­

tencia,

Hin embargo le es indispensable rectificar el concepto de

la nota del S:'. ~Iinistr'o, fecha 17 del pasado, en que parece

indicar (lue el Ejecutivo es el único Poder que debe inter­

pretar las leyes, por ser taniblen el encargado de hacerlas

cumplir: no es exacta, ni puede adm itirse semejante doctri­

na, mucho menos tratándose del deslinde de atribuciones

con el .Iudicial, pues que si bien es uno solo el Poder

que hace las leyes, son dos los encargados de su aplica-

cion.

Lo es el Ejecutivo ordinariamente y en la generalidad (le

los casos; lo es escepcionalmente solo en los contenciosos,

pero de un modo esclusivo, el Poder Judícíal quien resuelve

por tanto definit ivamentc, sobre la verdadera inteligencia de

la ley y su m¡p; acertada aplicacion. (Kent, Del Gobierno y

,Jurisprudencia de K U., Seco 5", :N, 2; Story, Comentarioa,

tomo 1", pág. 2G3j El Federalista, núrns. 3a, :19y ~3 ),

En nuestro sistema de Gobierno no hay justicia adminis­

trativa, ni 'I'r ibunales contencloso-administrat.ívos, pues las

resoluciones del Gobierno, en cuanto separandose de las le­

yes, puedan agraviar derechos particulares, son recurribles

ante los Tribunales á fin de que resuelvan el verdadero senti­

do de aquellas¡ así como lo son estas m ismas.torla vez que resul-
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ten en oposicion ri la Constitucion, ley suprema del país, de

la cual es guardian é intérprete final el Poder Judicial, (al't.

2", ine. 4° de la ley de 14 de Setiembre de 18G3 ),

Consultándose los princlpíos generales del Derecho consti­

tncional y supuesta la independencia recíproca de los Pode­

res Públicos, debía corresponder ciertamente al Ejecutivo, no

solo el arreglo interno de los Minister-ios, Direccíones y

Oficinas de su Departamento, sinó tambien todo nombramien­

to (le la Administracion Ejecutiva, que no se hallase reglado

de otro modo, exigiéndose por ejemplo, el beneplacito {,

acuerdo del Senado.

Debía ser igualmente propio y esclusivo de las Camaras

Legislativas () Judiciales el nombramiento de sus respect ivos

Presidentes, la sancion de sus reglamentos, el arreglo de sus

Secretarias y la dcsignacion de RUS empleados su balternos :

nada mas irregu lar y ag,'no ¡í todo pri ncipio de organizacion

que ('1 que el Ejr-cutivo pretenda intervenir y empiece á meter

mano en estas CORas,

Ahora, examinando las instituciones vigentes, hallaremos

que así la Coustituclon, corno las leyes reglamentm-ius ins­

piradas en un espiritu (11' sabldm-ia digno (le elogio, han

consultado esu-ictamente los principios filosóficos, y se han

ajustado ¡Í, la doctrlua rociblda en la materia, qlle no es otra

que la qne se acaba (le' esponer.

Por el artículo 10 (le la Const itucion, el Presidente, efecti­

vamente, á mas de los empleados para cuya designacion se le

faculta de un modo especial, nombra y remueve los Ministros

del despacho, los oficiales de sns Secretarías, los Agentes Con­

sulures y demás emplearlos de la Admiuistracion CIlYO noru­

bramiento no est.i rl'glado (le' otra manera en aquella.

Solo por induccion allnqlH' indudable ¡. inconcusa, puede

deducirse de nuestra Const itucion, la facultad que cada una

de las Cámaras Leqislati "as ha consignarlo en sus rl'ldanwn­

tos de elegir sus Presidentes. arreglar sus Secl'e'tal'Ías y ((1'­

slgnar SIlS empleados; facultad que sin embargo, les corres­
pende, «sclusívnmeutc, ~' (le (l'lP hace espresa moucion ol urt ,
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10, Seco 2n, N, 5 Y Seco a-, N. 5 de la Constitucion de los

Estados-Unidos.
En cnanto al Poder Judiclal. el artículo 99 de la Constitu­

tucion faculta en términos expresos á la Suprema Corte pa­
ra dictar el reglamento intet-ior y económico como tambien pa­

ra nombrar todos sus empleados subalternos. Nada dice, es
verdad, de los (!'le correspondían á los Trlbunales inferiores;

pel'o esto no consiste en que en ellos debiera suceder' de otro

modo, sinó en que no era la Constitucion misma, la qne los
creaba, y únicamente autorizaba al Congreso Legislativo, pa­

ra establecerlos y reglar su organizacion.
El Congreso, sin embargo, al crear Jos .Iuxgados Federales

(le 1" Instancia, siguiendo el espír-itu 11e la Constitucion y

desarrollando las bases org.lnicas qne en eIJa encontraba con­

sig nrulns, estableció )lOl' el artículo 2' de la ley de 2G de

.:\.~osto de 181j3, qUE' el nombramiento (le los empleados su­

baltornos de dichos .Iuz mdos, Escribano, Oficial de .Iustioia

y Ordenanza se haria por los mismos Jueces Federales.

11

No importa el que la ley declarase que tal autoi-izacion era

por una Rola vez; pues, no quería decir esto (pIe en 10 sucesi­
vo dicho nombramiento se verificaria p~r el Ejecutivo; sinó

que se haria con el acuerdo y la aprobacion de la Corte Su­

prema, por la Superintendencia que le corresponde, segun

eIJa lo ha entendido y se ha practicado por mncho tiempo.

No importa, tampoco, el que posteriormente esto se haya

variado, respecto del Escrihano por la ley del año pasado que
confiere esa facultad al Ejecutivo; porque la razón de ello

es haberse ere ido que el oficiu del Escribano era ya de algu­

na consirleracion: )0 que nunca seria aplicable á los escri­

bientes, r!'H' en real irlad ni siquiera pueden ser reputados

funcionarios púhlicos. (Blunstchli, Derecho Púhlico Uuiver­

sal, Lih. 7°, Cap. 8", N° 3, pag, 432).
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Por la misma causa indicada, la Constitucion nada dice
acerca del nombramiento de empleados subalternos en los

Tribunales Nacionales de la Capital, pero siguiendo tarnbien
su espíritu y las bases de organizacion en ella consignadas,

respecto á la HUlwema COI'te, la ley de 15 de Diciembre de
1H81 determinó en el artículo 141: <Que 10$ Secretarios,

Ugieres y demás empleados serian nombrados pOI' las res­
pectivas Cámaras».

Respecto á los empleados inferi ores de los Juzgados de In
Instancia, establecen igualmente, los artículos liS y !):~, que
es también el Poder .Iudicial el qne nombra los Secretar-ios,

Ugieres y Ordenanza. ¿Y los escribientes?

La ley no los menciona; pero ¿acaso puede duclarse razo­

nablemente, de que siendo empleados tan subul.ernos como

aquellos y mucho mas que los Secretarios, deban ser nombra­

dos del mismo modo por 1.'1 Poder .Indicial éi qm' pertene­

con?
De ninguna suerte en verdad: especialmente si se tiene

presente la discusion habida en las Cámaras al sancionarse la

expresada ley; discusion en la cual qne.ló claramente esta­

blecido que el nombramiento de escribientes para los 'I'ribu­

nales, correspondía á ellos mismos; y si se reflexiona en la

inconsecuencia y el absurdo que resultaría de negarse lo me­
nos á quien se permite lo mas, como sucedería, si facultán­

dose á aquellos á nombrar Secretarios, se les rehusase con to­

do el nombramiento de escribientes,

Si no puede ponerse en duda respecto á un Poder inde­

pendiente, el derecho de nombrar los "Secretarios, tampoco

seria fundado cuestionarle la facultad de arreglar las res­

pectivas Secretarias de que aquellos son los Gefes: y si fue­

m ciertamente duro y odioso designarle Secretarios, porque

se trata de puestos de confianza, no lo seria menos desig­

narle el personal de las Secretarías y los escribientes; pues

que seria imponerle una responsabilidad injusta por perso­

nas que ni habria elejido, ni dependerian de él consiguiente­

mente.
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111

Es fuera de duda, cuanto puede contribuir á la regulari­

dad del despacho y espedicion de los negocios, el arreglo de

las Secretarías y la composicion del personal adecuado á los
objetos que se tienen en vista al organizarla, cuyos miem­

bros no solo en las promociones, sino tam bien en la con ser­
vacion misma de sus puestos, deben depender absoluta­

mente de los que presiden el Departamento á que perte­

necen,
La deslgnucion inconven iente de escribientes, perjudicando

gl'a\"emente un objeto tan importante, podría producir ell­

torpecim ientos, dificultades y demoras en el curso de los
asuntos judiciales y en la ad m inistracion de .Iusticia: y la
responsahil idad moral de tale lo; defectos vendría entonces ;í
pesar injustamente sobre los .lucces, ante el público, que

las mas veces sin comprender la causa de las demoras (.

irrogularidades que notara, cu lparia de ellas á los rna­

g istrados.
Atribúyase importancia en buena hora, á los empleos de

Asesores, Agentes Fiscales, Jueces de Paz y Escribanos; con­
sidérense políticos, si se quiere, sus nombramientos, reser­
v.inrlose en consecuencia al Ejecutivo¡ pero la designacion

de escribientes es un acto puramente económico y 'Jebe pOI'

tu-rto depender esclusivam entc del Poder á quien sirven.

POI' la naturaleza de las cosas, los abusos que cometen los

pr-imeros y que merezcan dest itucion, son materia suficiente

ele un proceso: pero ni seria posible ni fuera razonable exi­

girll', para la remoción de un escribiente negligente, pere­
zoso ó inepto, siendo tarnbien humillante para cualquier

Tr-ibunal Superior, tene-r en su caso, que petlcionur respecto
¡i los suyos, solicitándola del Ejecutivo,

¿Y si este no se prestase á. verificarla> ¿Habrian de con­

tinuar en daño de la Administracion de Justicia, entorpe­
ciendo y ¡al';':¡Z;lI:llo el curso de los asuntos}
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Si se les multase y reiterase continuamente esta medida
como seria indispensable, ¿no se atribuiría quizá á espíritu
de hostilidad para con empleados; en cuyo nombramiento
no hubiesen estado conformes los Jueces, ó á represalia
cuando no hubiesen conseguido su destitucion?

!Hé aquí, Exmo. Señor, la estraña y embarazosa situacion
en que la pretension del Sr. Ministro de Justicia, de ser
él, quien nombre los escribientes de los Juzgados, vendría
á colocar á los Jueces! Es en verdad raro que no se aper­
ciba de las dificultades que ella entraña, ni advierta la dife­
rencia bien manifiesta entre la designacíon de escr-ibientes
y el nombramiento de otros funcionarios, con quienes parece
confundirlos,

Como una muestra del mal resultado que el nuevo sis­
terna adoptado para la eleccion de los escribientes de los
Tribunales, ha de dar forzosamente en h práctica, conviene
recordar las notas que con fecha 2li del corriente han diri­
gido los Jueces Dres. Basualdo y Molí na Arrotea á la Exrna.
Cámara de lo Civil, haciéndole saber, que de los nombrados
por el Ejecutivo para sus Tribunales, (los aun no habian
concurrido á recibirse de sus puestos, y otros dos resultaban
enteramente ineptos.

IV

Observa el Sr. Ministro qul' aceptada la teoría de que
el POdCl' Judicial debiese nombrar todos los empleados su­
halternos de su Departamento, haciéndose aplicaclon del
mismo principio á las dernas Reparticiones de la Adminis­

tracion, Ejército, Hacienda, Institutos de enseñanza () lite­
rar-ios, direcciones, oficinas y demás, fuera preciso reconocer
en sus respect.ivos Gefes el mismo derecho de hacer iguales

r.ombrarnientos: lo cual considera desde luego inaceptable,
Derecho, no ciertamente', desde qul' se trata de depon­

dencias del Ejecutivo; pero conveniencia si, fuera de duda

en permitirles proponer ó acordar con dichos Gefes.tale~
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nombramientos, como única manera de obtener un personal

homogéneo, regular y adecuado al objeto á cuyo servicio se

le destina; lo cual lejos (le se r absurdo é inaceptable, cual

parece considerarlo el SI', Ministro, es muy fundado y

razonable: pudiendo admitirse por principio de buena ad­

ministracion, segun lo establece Colmeiro en su Derecho

Administrativo, torn. 1, núm. 24ti.

:\0 pueden, ni deben compararse, respecto á las faculta­

des económicas qu(' les conciernen, las diversas Reparticiones

del Poder Ejecutivo, que por mas importancia que tengan,

serán siempre dependientes y subordinadas, con ('1 Poder

.lud ic ial : porque este, el Ejecutivo y el Legislativo, en nucs­

t ro sistema ele Gobierno, son Poderes ¡!llia"!" independieut-»
!I coordinado», (Chambrun «El Poder Ejecutivo en los E, U.'

cap. ti", pág, 14S;) de suerte que si á los dos últimos en

consecuencia de su Supremacía, no puede negrirseles el ar­

reglo de sus Secretarias y el nombramiento de su; emplea­

110s subalternos, tampoco, pOI' igual razón, puede ponerse en

duda, ese derecho en el pr-imero.

v

El Sr. :\linistro, tratando de esplicar el cambio de con­

ducta por parte del Ejecutivo en el asunto que nos ocupa, y

de justificar su proceder en el nombramiento de escribientes

para los Jueces de 1" instancia, que hasta hora estos habian

propuesto á la Exma, Cámara Ó ver-ificado ellos mismos,

dice: cJue lo hicieron en uso de especial autorizaclon, y que

tanto ellos, como la Exrna. Cámara en lo Civil han recono­

cido esa facultad y ese derecho en el Ejecuti yo.

El Fiscal, Exmo. Señor, se encuentra completamente ernbu­

ruzado en una d iscusion tan séria, al estimur los antecedentes

aducidos por el 81'. :\Iinistro, pues aun1lue no deba poner eu
duda su palabra, ni por un momento, son tan informes {, irre­

gulares esos antecedentes, que no sabe á punto fijo qué valor
haya de atribuirles.
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Autorizacion rerba! concedida á los Jueces por el Sr. :\Ii­

nistro Pizarro para nombrar sus propios escribientes: recono­

cimiento verbal por parte de dichos Jueces de esta facultad

en el Ejecntivo; en fin, aquiescencia tambien rrrha! de la

Exma. Cámara en lo Civil para qne este verificase el nombra­

miento, en conferencia habida al respecto, entre algunos de

sus vocales y uno de los empleados de Secretaria del :\linist<'­

rio de .Iusticia : hé aquí los antecedentes invocados.

Los Jueces no precisaban tal autorizacion para proceder en

virtud del derecho propio que les correspond ia, y si la tuvie­

ron para nombrar escribientes, por cierto que no usaban

de ella al proponerlos á Y. E. á fin de que los nombrase esto

Tribunal, que ninguna autorizacion habla recibido, y que

creyó siempre proceder en ejercicio de sus atribuciones.

Los Jueces Inferiores, sin desconocer la Supei-íutendcucia

que la Ley Orgunica atribuye respectivamente á las Exrnas.

Camuras, de ninguna SIH'I'te pudieron entenderse directamen­

te con el Ejecutivo para el arreglo de este asunto; y mucho

menos reconocerle facultad alguna, que no le correspondiese

en menoscabo del Poder' Judicial que no representaban.

En fin, como lo sabe V. K ante las Exmas. Cámaras, el

procedimiento puramente verbal es del todo desconocido:

no habiendo asunto alguno que no se tramite pOI' escrito: y

mucho menos de los de Superintendencia, que pOI' su gra­

vedad requieren siempre la intervencion del personal í ngre­

gro de que aquellas se componen y la prévia audiencia del

Fiscal, que ningun conocimiento ha tenido de tal conferen­

cia, ni de semejante resolucion, (art, 115, inc. 2" de la Ley

Organica de 15 de Diciembre de l~:;l).

Por el contrario, le consta que en diversas ocasiones la

Exma. Cámara en lo Civil, por repetidas resoluciones que

existen en su Secretar-ia. ha aprobado los nombrumicntos (le

cscr-lblentes hechos pOI' los Jueces inferiores para sus res­

pectivos Tribunales. De suerte que, ni puede acordarse

valor alguno á los antecedentes aducidos en contrario, pOI' el

Sr. Ministro, ni admitirse tampoco que en el asunto de
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que se trata, se encuentren en oposicion las resoluciones de

ambas Cámaras.

v.

El Sr. Ministro manifiesta su disconformidad á la inte­

ligencia dada por V. E. al inc. 10, art, 8ti de la Constitucion

que atribuye al Presidente todo nombramiento para la Arl­
ministracion, que nose encuentre en ella misma reglado de

otra manera, esplictiudolo con referencia á la Adrn in istra­
cion Ejecutiva, pues que de otra suerte, le corresponderían

tambien, los de Secretarios y demas empleados subalternos

dI' las HIl. Cámaras Legislat ivas,
La razón que asiste al S,'. Ministro para oponerse á la

indicada intcligencia del inc. 10 citado, segun lo manifiesta
en su precitada nota de 17 del pasado, es que en el inc. lo del

mismo art, 8ti se declara «que el Presidente es el Gefc Su­

prcmo de la Xacíon y tiene á su cargo la Administracion

General del país .•

Evidentemente en este inciso la frase Adrninistracirni 0('·
II''I'U', esta tomada en contraposicion :i la Administracion
local, que la Constituclon reserva á las Provincias, declaran­

do que estas se dan sus propias instituciones y se rigen por

ellas, eligiendo sus autoridades, sin intervención alguna del

Gobierno Federal, ó bien á las Municipalidades que les orde­
na establecer como condicíon de la garantía que les ofrece

de sus instituciones, (arts. 5 y 105).

Habria gravísimo error en tornar aquellas palabras en el

sentido de que corriesen á cargo del Presidente todos los

rauios de la Administracion, á saber: Legislativa, Ejecutiva
y Judicial, pues esto vendría á subvertir de todo punto nues­

tro sistema de Gobierno, reuniendo en uno solo, los Poderes

en que se divide, y borrando de consiguiente toda distincion.

Si, pues, la dlvision de los Poderes subsiste, como base

de la organizacion Nacional y Provincial, es claro que la es­

presada frase, no tiene el sentido que equivocadamente SI) le
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atribuye, al objeto de hacer estenstva la facultad del Ejecu­
tivo de verificar para la adrninistracion, los nombramientos
no reglados de otra manera, hasta los de empleados subal­
ternos y escribientes, que para su despacho hacen econórni
camente los otros Poderes.

VI

Tampoco se satisface á la obiecion opuesta á la doctrina
del Sr, Ministro, á sabe¡': que de otra suerte seria también
el Presidente quien deberla nombrar Secretarios. taquígrafos
escribientes, ordenanzas y en general todos los empleados
inferiores de las Cámaras Legislativas, con decir, que estas lo
verifican en conformidad á su reglarneuto, para cuya san­
cion se encontraban autorizadas,

Ni el reglamento habria podido atribuir á las Cámuras los
nombramientos que la Constitucion confiriese al Presidente,
ni al esceptuar esta los que se hallen reglados de otro modo,
se refiere á las leyes que puedan dictarse, ó á los reglamen­
tos que lleguen ~í sancionarse: sino á la Constitucion misma
en la cual ciertamente los nombramientos espresados no se
encuentran arreglados de otro modo.

Las Cámaras efectivamente, se hallaban autorizadas para
dictar sus propios reglamentos: pero no siendo materia de
estos el deslinde de atribuciones, ni pudiendo pOI' medio de
ellos ninguna autoridad, aumentar las suyas, es claro que ii
no haberles correspondido de antemano tales nombramientos
las Ciimaras Legislativas no hubieran podido atribu irsclos
en sus reglamentos,

Mucho menos pudieran hacerlo en perjuicio del P. E. y
menguando sus atribuciones, cuando los reglamentos se san­
cionan esclusivumente pOi' calla Cámara, sin intcrvcncion
alguna de aquel, quien ni los aprueba, ni siquiera es con­
sultado 1Í oido á su respecto,

Si toda la dificultad en ('1 caso presente, fuera cuestion de
reglamento, deberla notarse que tambien V, E, por el art, 95
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de la Ley Org.inica de 15 de Diciembre de 1881, se

tra autorizada para dictar el suyo.
Habria podido. pues, en conformidad á las vistas y doc

tr-inas del Sr. Ministro, consignar en él, que entre los em­

plcados inferiores cuyo nombramiento le confiere el art, Rlj,

deben comprenderse los escribientes de los Juzgados de IR

Instancia, y no habiéndolo hecho en el que acordó, deberia

ahora mismo modificarlo, consignando en él aquella declara­

cion.
No es esto asi, Exrno. Señor: las Cámaras Legislativas pOI'

mas que se hallasen autorizadas para dictar sus reglamentos,
no habrían podido por si solas reservarse nombramiento al­

guno que no les correspondiese. ó por disposicion espresa

de la Constitucion ó al menos 1'01' induccion tácita derivada
de la naturaleza de sus funciones.

Si á pesar de esto, pues, se atribuyeron el arreglo de sus

respectivas Secretarias con el nombramiento de sus oficiales

taquígrafos, escribientes y dernas empleados subalternos, es

que consideraron que esto entraba naturalmente en las atri­

buciones de todo Poder independiente, y la misma razón mi­

lita manifiestamente respecto de ella á favor del Judicial, que

con el Ejecutivo, constituyen Poderes iguales, independien­
tes .'1coordinados.

VII

Demostrado, Exrno. Señor, que pertenece á V, E. la facul­

tad disputada, no obstante que contra los precedentes esta­

blecidos la desconozca y la niegue el Sr. Ministro de Jus­
ticia, declarando además incuestionable el punto, el Fiscal

debe contraerse á examinar cual sería en el caso, el procedi­

miento que convendría seguir, y que el Tr-ibunal deberla

adoptar como el mas adecuado y oportuno, para salvar sus

atribuciones.

Nada encuentra en verdad d~ irregular, por mas que haya

sido desechado por el Sr. Ministro, en el medio propuesto
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por V. E. de referir al H. Congreso la resolucion de la enes­
tion; no ciertamente en calidad de arbitramiento, segun aquel
lo ha comprendido, sino en -atencion á que, estando para
reunirse las Cámaras, y debiendo ocuparse del proyecto peno
cliente de reformas á la ley Org.iníca, nada impediria en pfec­
t», intercalar en esta, un art iculo que resolviendo el punto
para lo sucesivo en términos espresos, viniese asi á zanjar' la
dificultad,

Cree pOI'el contrario, que este temperamento es en realidad
(,1mas prudente y razonable; y como para adoptarlo el Tri­
bunal, no necesita el consentimiento de nadie, pudiendo muy
bien proceder por si mismo, el Fiscal es de d ictrimen de qlle'

V. E. debe inslstir en su prtrnera rcsolucion y declarar nueva­
mente, que 1('pertenece la atribucion de que se trata: cornu­
nicándolo al P. E. y dirlgiéndose en oportunidad, al H. Con­
greso en solicitud de una resoluciou Legislativa en ('1 sen­
t ido de la doctrina, que con tanto acierto, tanta ilustraclon
y tan aplansible celo, ha sostenido.

Buenos Aires, l\Inrzo 2i de 1883.



VISTA XLVII

FACULTAD DE INDULTO EN EL EJECUTIVO

SUMARIO:

Aunque en el régimen Provincial el derecho de grncin en cl Ejecutivo
se hnllubn muy restringido, lns limitaciones estublecidus hnn caducado
con los disposiciones en que se npoyobnn- En el C. Pen:11 vigente se
encuentrn tnmbien reglumentndo el indulto por los delitos; pero los
circunstancias que requiere deben entenderse solamente condiciones ím
puestns á los penados pnrn solicitnrlo, l' nó como rnstriccioncs 111 .I<:jeclI"
t ivo-e-La facultad del Presidente pura conmutar lns penos ó perdonar los
delitos está regida esclusivumcnte por la l":onstitucion Nacionul-e-Dichu
r~eultnd es sumamente amplia, pues no reconoce sino unu sol n escepcion;
y ,,1 Congreso no podríu tumpoco rcstringh-lu-c-Lu indicudu escepcion se
reflero úuicnnu-nte á los penas impuestas en juicio político por lus Cámu­
rns Legislntivus-e-Lu cláusuln de nuestro Constitucion conceruionte á e,IR
materia, es idénticu á la correlutiva de lu Constitucion de Estu-los Uni­
dos-s-Doctriuu de varios Iederulistas que lo esponcn en el sentido espre­
"1Ic1o-En el euso presente, por sus circunstancias, lo gracia solicitada
resulta equitativa.

Erma. Cámara: - Aunque en el régimen anteriormente
existente en esta Capital, mientras formaba parte de la Pro­
vincia de Buenos Aires, y se encontraba sujeta por tanto á
su Constitucion, la facultad del Ejecutivo para hacer gracia
á los delincuentes pOI' las penas que les hubieren sido irn­

puestas, se hallaba sumamente resu-inglda ¡ hoy en el nuevo
órden de cosas y por las conaideraciones que espondrá, no
pJleden ¡í juicio del Fiscal reputarse subsistentes tales restrlc­
ciones ~. la indicada facultad existe en el Ejecutivo Nacional,
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ámplia y sin limitacion alguna, que no se encuentre esta­
blecida en la Constitucion Federal.

POI' el inciso 3" del arto 142, Cap. 3°, Secc. 4" de la Consti­
tucion Provincial, era atribuclon del Ejecutivo conmutar las

penas impuestas por los delitos sujetos á la jurisdiccion
Provincial: prévio informe motivado del Tribunal Superior

sobre la oportunidad y conveniencia de la. conmutacion.
Esta facultad debía ser ejercida con arreglo á la ley regla­

mentaria, que determiuai-ia los casos y la forma en que la

conmutacion pudiera solicitarse, debiendo ponerse en cono­
ci miento de la Asamblea Leg islat iva en cada caso, las razones

'lile la hubiesen motivado.

La indicada facultad no po.h-ia ser aplicada á aquellos
delitos en que el Senado debia conocer en cal idad de .Iuez, ni

á los cometidos pOI' fu ncionarios públicos en el desempeño de

sus funciones.

Como se vó, pOI' esta disposicion, el derecho de gracia en (>\

Ejecutivo, respecto ¡i las penas de los delitos, no comprend ia
el de pordonarlos {) indultarlos, y se limitaba únicamente ¡i
la facultad de conmutar las penas,

Esta misma facultad debía ser ejercida en conformidad ¡i
la ley reglamentaria que determinaria los casos y la forma

en que debia usarse, quedando desde luego la Leg islatura

autorizada para dicta.' la indicada ley, y reglar en pila la

materla de la conmutacion.

En uso de esa autot-izacion, la Legislatura sancionó efec­

tivamente y con fecha lli de Octubre de l~ii,laespresada ley

reg lumeutaria, en la cual se resn-inge mucho lilas tudav ia el

derecho de gracia, esclu yóudose de la con mutacion la mayor

parte de los delitos.

Por esa le)', en efecto, la conmutacion solo podía tener

lugar en las penas establecidas pOI' sentencia ejec.uorhulu llue

esced ieran de diez años (It, presid i o.

Fuera de los casos espresados en la Coust.ituclon, se eSCI>p­

tuaban también los de reincidencia y el delito de parr-icidio.
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En fin, la conmutacion de la pena impuesta, debía hacerse
precisamente sostituyéndose con la inferior inmediata, segun

la g-I'aduacion establecida en las leyes penales.
Es evidente, que federalizada esta Capital y cesando en

ella la jurisdicclon de las autoridades provinciales, caduca­

han ciertamente todas las leyes é instituciones políticas ema­
nadas de aquellas.

La Constitucion provincial dejaba pues de rejir, y consi­
g-Ilientemente perdía tambien todo vigor legal la mencionada
h,y de 1; de Octubre del 77, que no importaba otra cosa, que

la reglamentacion de un articulo constitucional y de una de

las facultades del Ejecurivo Provincial hecha por la Legisla.

t ura por especial autorizacion.

Con torlo, en el Código Penal, que regia en la Provincia y
'1111' se conserva vigente por disposicion de la ley Nacional

dI' 15 de Diciembre 11e] año pasado, en el art. 313, se encuen­
t ra tamhien una reglamentacion de la facultad de conmutar
las penas, bastante restrictiva y que podría dar lugar á supo­

iu-r que aquella no fuese aplicable á los delitos leves,

Los artículos !l9, 100 Y 105 del Códig-o Penal, contraen

únicamente la conmutacion de las penas á la de presidio ó
penitenciaria por tiempo indeterminado ó determinado y
exigen además, para yue aquella tenga lugar, que el reo .haya

sufr-ido ya respectivamente quince años ó la mitad del término

dI' reclusion que establezca la condena.

Aunque podría creerse que las restriccíones contenidas en

estas disposiciones, se refieren únicamente al derecho del reo,

par'a solicitar la conmutacion, parece no ser este su sen­

tido, por cuanto, indicando pOI' una parte qUE' aquella no

debe considerarse en el reo como un derecho adquirido, se

determina tambien que la gracia no podrá acordarse sino
después de llenadas las mencionadas condiciones,

Apesar de esto; siendo absoluto en el Ejecutivo por el in­

ciso li", art. 8li, Cap. 3", Secc. 2a de la Constitucion Nacional
(>1 derecho de gracia, sin otra l i mitacion que la que se deduce

de los términos literales del indicado artículo; y no hallan-
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dose el Congreso Nacional autorizado para restringirlo, el

esponente es de opinion que las citadas disposiciones del

Código Penal de ningun modo limitan la facultad del Eje­

cutivo en 1<\ materia, y que la ley Nacionnl que lo declara
vigente, debe entenderse en cuanto no se opougu á la Cons­

t itucion general.

Que dicha facultad de gracla es casi de todo punto absoluta

en el Ejecutivo con arreglo á la Constitucion Nacional, se de­

duce del precitado inciso ti", concebido en estos términos:

«puede indultar ó conmutar las penas pOI' delitos sujetos ¡í la

jurisdiccion Federal, prévio informe del Tribunal correspon­

diente, esceptó en los casos de acusacion por la Camara de

Diputados>.

Es demás advert.ir qlH' eu la rcdaccion de este inciso, las

palabras ju risdiccion Federal, est.in tomadas como sinónhnas

y equivalentes á las de juriscl icclon Xacional, en contrapo­

sicion á la jm-isdlcclon Provlnclal, y (Ill(' de consiguiente, la

enunciada facultad del Ejecuti\'o, es igualmente aplicable ¡í
los delitos de que deben conocer los .Iuzgudos Federales, qlll'

¡i los que corresponden á los Tribunales Nacionales de

la Capital ó de cualqu ier otro territorlo perteneciente ¡í la

Naciou.
Esto se comprended con claridad, desde que se advierta <Ill('

dicho inciso de nuestra Constirucion, corresponde exacta­

mente ¡i la última parte del numo 1", Sccc. 2n, art. 2" de la

Constitucion XOI'te Americnnu, de la cual aquel no r-s otra

cosa que una tnuluccion exacta, y que se encuentra concebido

así: «El Presidente tendrá poder para acordar la suspension

del castigo y el por.Ion pOI'ofensas contra ·Ios Estados Unidos,

oscopto en el caso de ucusacion á funcionados públicos. »

Tal circunstancia nos facilita también la inteligencia (le

la disposiciou constitucional que examinamos, pormitióndo­

nos aplicar con entera sogiu-idad, las doctrinas sobre la ma­

teria de los mejores tratudistas amerrcanos, la cual puede

reasumirse así.
L:1. facultad de gracia en el Ejecutivo, comprende no sola-

t. 11. 18
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mente el derecho de conmutar las penas, sino tambíen la de

perdounrlas del todo, indultando á los reos,
s~, osceptúa únicamente la pena impuesta á un funcionario

público pOi' ('1 Senado en el jnicio político; y se admite pOI'

lnduccion qne deba considerarse asi mismo esceptuada, la
qne imponga cualquiera de las Cámaras Legislativas por de­

sacato :í su autor-idad,
El ejercicio de dicha facultad tiene por condicion cspresa,

oírse préviamcute el dictamen ó informe del Tribunal qne

ha condenado al rL'O, sobre la oportunidad y conveniencia de

acordarse la gracia qne se solicita,
DI' esta conelicion impuesta de nn modo espreso en la Cons­

titucion al ojercic!o de las facultades de que se trata, parece
deducirse tácitamente, (fllE' ellas solo tienen por objeto como

lo resol vla la Il'Y Provincial de 17 de Octubre de 18i7, antes

mencionada, los delitos juxgados ya, y sobre los cuales ha

rccaido sentencia ejecutor-iada, pues son los únicos que

pueden conocer los ,Jueces, y acerca de los cuales les seria

dable informar.

Así lo piensan efectivamente algunos autores, entre ellos

Tiffany, el cual sostiene, que el poder del Presidente para

conmutar ó indultar las penas, pOI'ofensas contra los Estallos

Unirlos, solo es aplicable tí las personas ya convictas de

aquellos delitos, pues, cuando no ha habido proceso Ó con­

viccion no existe emergencia qne demande premiosamente

la con m.ttacion eJ el indulto, y antes de esto, el Ejecutivo no

tiene jurlsdiccion sobre el crl m inal, no pudiendo tampoco

formal' exacto concepto del cielito sino por la ~instl'uccion

del proceso y la sentencia. (Derech» Comlilw:;oJlal, p.ig. 37!I,
§ 503.)

Esta opinion, sin embargo, de que parece ser apoyada por

el tenor Iiteral de la cláusula constitucional referente al caso

en cuanto para el in-Iulto, requiere espresarnente el informe

del .Iuez, que hubiese conocido en la causa, contraída á los

delitos políticos, no carece por cierto de dificultad.

Segun refiere Hamilton en «1';1 Federalista», núm. ;4, pág,
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(j03, habiéndose hecho objecion contra la facultad de indulto

en el Ejecutivo por lo que concierne al delito de traicion,
rebel ion y demas, que afectando directamente al órden púo

blico, parecía mas propio que solo pudieran ser perdonados

pOI' el Congreso, la indicada objecion fué desestimada hajo la

consideracion de que el mantenimiento de la paz, ó su resta­
blecimiento, dependería muchas veces de la oportunidad de

un indulto, y de aprovecharse el momento preciso, mientras
que la convocación (í consulta ¡í la Leg islutura traeria for­

zosamente dilaciones y entorpecimientos.

Parece, pues, por esto, que en los delitos políticos, el in
dulto puede tener IUg'aJ' aUII antes (le haber sido sometidos

á juicio y sentenciados, cuando todavia sus autores se en­

cuentran con las armas en la mano, aunqu p dispuestos qu izas
á deponerlas á coud icion de sr-r indultados.

Por lo domas y respecto ¡í la cstensiun de la facultad, Storv

la considera estensisi mu y casi absoluta.

~ El Presidente, dice, puede disml nu ir las penas y aun

acordar un perdón absoluto, aunllllt· esta facultad no puede

ser ejercida en mater-ias que son el objeto de una acusacion

política: partiendo tambien del pr-inci pio de qne cada rama

de la Legislatura, tiene el derecho de castigar las injurias

hechas á su digrridad , resulta, asi mismo, (Ille tampoco el

Ejecutivo puede en este caso ejercer el derecho de 1>C'I'­

donar, »

« Fuera de estas «scepciones, el poder 11eperdonar es com­

pleto y se aplica aun :l los delitos 11I:IS graves. Comprende

tambien el derecho de conmutar las multas y las confiscacio­

'11('5: aun cuando estas mnterias entran en las atribucioues del

tesoro, no obstante el PodC'I' Ejecutivo ejerce en este caso su

prerogat iva })oI''IIII' lIillgllll({ Ir'y I)/(I'dl' disnrin uir 1111 dl'I'N'11O

({1;(I/'(hd'J dI' lULO JIIOJ/l'I'({ [1"111'1'((1 }JOI' lr¡ Ct)II,·titIII'iO/l lí 1/1

autoridad f:jf'I'lItil'a', (Oo/lIl'J/.ta/"io «t.reriodo, L. ;In, cap, ;HJ,
N. 775,)

En el mismo sentido qne 8tOl'Y, en cuya opiniou se apoya
espresar ente, se pro.luce Kent, respecto á la csteusíon y limi-
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tes del derecho de gracia en el Ejecutivo, por delitos some­

tidos ¡j la [urisdicclon federal,

« El Presidente, dice, tiene tambien la facultad de conce­

der conmutaciones :') indultos pOI' delitos contra los Estados

Unidos, y esta facultad es sin límite alguno, escepto en el caso

de acusacion ante pI Henado,,, (Dd Gobierno Y Jurispruden­
ri« ('fJ1/.~/i//{"¡()JHlI df' lo.': J'.'simlo.': e"idos, Lec. 4°, § 7°,núm. (i.)

Curt is refiere tambien como filé desechada en la Conven­

cion Constituyente la excepcion que se PI'OPUSO ;Í la facultad
(le indulto en el Ejecutivo, referente al delito de traición,

considcr.indose que aquella facultad no era menos necesaria

respecto á este delito, que d" cuuleequiera otras ofensas: de

manera que el poder del Presidente para pcnlo narlas, sin duda

alguna las comprende todas; y solamente no alcanza á las

penas impuestas pOI' el Congreso, cuando haciendo de Juez

castiga algun funcionario, constituyendo ésta la ¡'ntif'(( e.l"('f!lJ­

cion á esa focultad, Histor-ia de la Constitucion, cap. XIII.
pág. :~iO.

}<~I mismo Tiffany anteriormente cita-lo aunque, segun lo

hemos manifestado, requiere pal'a el ejercicio de la facultad

constitucional de indulto, que el delito haya sido ya juzga­

(lo pOI' los Tribunales, al determ lnar la materla sobre que

puede recae¡', procede evidentemente bajo la hase de que

es muy general, pues solo se contrae ri lija¡' las excepciones

que segun l'l son dos únicamente; las cuales como se vera,

pueden reducirse á una sola.

e El poder de acordar perdones, dice, no alcanza á las acu­

saciones (políticas ante las C.lmar'as Leg islat ivas). Los ju i­

cios por acusacion solo se refier-en al car.icter público y al de­

ber olicial.. .. Luego, haln-ia sido muy impropio permitir

que el Presidonte pudiese estorbar Ó impedir 1'01' actos de

clvmenciu ejecutiva la acusacion ó la eonviccion de un em­

plvado públ ico infiul-.

e Hay adenias otra ofensa, cont inúa mas adelante que pOi'

su naturaleza, no puede el Presidente perdonar. La Cons­

titucion ha confiado él cada rama 11{- la Legíslatura Nacio-
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nnl la uutoridud de c',stig-<Irel desacato Ó la conducta desorde­
nada de sus mieuibros. Esta autoridad es esencial á la exis­
tencia é independencia de aquel cuerpo: luego, el Ejccutlvo
no puede mediar entre una de las Camuras y la persona ofen­
sora». Lugar citado § § ;)l5 Y 516,

Tales son, Exmo, Señor, las razones y las autoridades que
inducen al Fiscal á opinar, con absoluta prescindencia de
las disposiciones provlnciales que antes han regido y de las
contenidas en el Código Penal vigente, si fuesen limitativas
de la facultad de indulto en el Ejecutivo, en favor de esta,
en toda la amplitud 4ue le concede la Constltucion Nacional;
y sin admitir otras rcstricciones, que las que -n ella misma
se determinan.

Aunque el caso ocurrente tenga sin duda alguna, muy es­
casa importancia, siendo el primero que se presenta en el
órden actual; despues de saneionudas las leyes que lo rigen,
y rozándose además con principios constitucionales de alta
trascendencia, el Fiscal ha ere ido de su deber estudiados y
deslindados con la posible claridad á fin de que sirvan de
Horma al Tribunal en lo sucesivo, en los demus casos seme­
jantes que puedan ocurrh-.

Por lo demas,la causa á que se refiere el informe solicitado
pOI' el P. K con motivo de la gracia CplC se le pide, versa
sobre desacato Íl la autoridad y resistencia que se opuso por
los peticionantes á los vigilantes de Policía, que trataron de
prenderlos con motivo de un desórden que produjeron, re­
sultando herido uno de dichos vijilantes,

Como la herida no tuviese graves resultados, habiendo cu­
rado prontamente, antes d!' doce dias, V, E. por sentencia
de lo de Junio del corriente año, modificando la pronunciada
en In Instancia, se slrvió condenar ¡í los procesados, segun
aparece de la resolucion de f. ao del espediente de la materia,
á la pena de tres meses de arresto que se cumplirán el lo de
Setiembre y de los cuales de consiguiente, va á transcurrir

cerca de un mes.
Es cierto que á los procesados no se les contó como pena
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l'1 tiempo de prision preventiva que snfrieron durante la

prosecucion de la causa, en conformidad á las prescripciones

del Código Penal vigente, segun las cuales solo debe compu­

tarse en parto de pena, la prision preventiva en lo que

esceda de seis meses, cuando el proceso sea sentenciado.

No deja, pues, de ser equitativa la gracia que hoy se soli­

cita, reducida á que se tenga en conslderacion la prision pre­

ventiva sufrida por los pet.icionantes, y tanto es así, que aun

por princi pios estr-ictos de la justicia, no falta entre los

miembros del 'I'ribuual, quien piense que en todo caso debe­

ría considerarse pena la prision preventiva, cualqu iera que

fUCSl' su duracion, habiendo a.lucido varias veces graves con­

sidcrucíones en apoyo de esta opiniou.

En couclusiou, y contrayéndose al caso presente, el Fiscal

opina que Y. E. reconociendo en el Ejecutivo el derecho de

gracia en los tórmiuos del inciso G~, art. ~G de la Constitu­

cion Naclonal. debe manifestarle: liue la cansa á que se 1'('­

fiero la pcticion, sobre 'lue desea ser informudo, fué leve:

que dicha solicitud es equitativa. y que de su concesion no

resultaría daño alguno á la causa pública; pudiendo en con­

secuencia proceder como lo estime conveniente.

Buenos Aires. Junio .9 de lR82.



VISTA XLVIII

FACULTAD DE INDULTO EN EL EJECUTIVO

8UJ\IARlO:

Aunque In Oonstituclon ncuerdu nl Ejecutivo In fucultnd de indultar
6 conmutar IIIS penas, en términos generulcs, ciertas disposiciones del C,
Penal sobre lu muteriu, referentes á ulguuus cluses de penas y en condi­
ciones determinudus, hun venido á suscitar drñcultadcs-e-Ln Cámaru de
lo Criminnl nteniéndose estrictumeute á lus indicudus disposiciones, sos­
tiene que el Ejecutivo no gozu en III Cupital , de In csprcsada fucultud,
respecto á los delitos comunes; sino en los CIISOS en que el Código uuto­
riza su ejercicio-En estos términos. (,1 Presidente solo podriu conmutar
In pena de prision, é indultnr lus de presidio ó pcuítcncinria ; mus no la
de muerte, ni lus de prision, arresto, confinamiento Ó destierro, á menos
que hubiesen sido impuestas por los Jueee> ¡'\,d('rllle~-TIII distinción no
es aceptable, pues no responde á principio ulguno, ni descunsa en fun­
daiuentos sólidos; repugnundo udemás, el qu~ na.líe pudiese iudultnr In
pena cnpitul impuesta por delitos comunes, siendo como es irrcpnrublc-«
Puesto que la Coustitucion solo esceptúa de lus Iucultades generales que
confiere 111 Presidente purn indultar Ó coiuuutur lus penas, Ius que se
impongun en juicio político, debe inferirse que todns IRS otrus quedan
comprendidus en uquellu-AI referirse lu Constitucion á los delitos del
Fuero Federul, alude á todos los que están sujetos á 111 jurisdiceion nn­
cional , csceptuundo solamente aquollo-, cuyo juzgumiento corresponde á
los 'I'ribunules Provinciales-e-En Estudos Unidos es desconocidu la dlstin­
cion entre Jueces Federules y Nucionules: y entre nosotros tambien todos
los .Iueces de lu Uupitul en renlidud son Federales: hnbiéudose reservado
sin embargo esta denominucion, ('1\ especial á ciertos Tribunales, paru
indicar 01 rumo de In jurisdiceion que invisten-e-Se hu pretendido fundar
la restriccion que se impone 111 ~jeeutivo Nacional , respecto á In facultud
de indultar, en In observacion d« que, hubiendo sucedido en la Cnpitul
111 Gobierno> Provincial, este so hulluba sujeto á lus indicadus limita
cioncs-No es exacto que el Presidente mundo en lu Cnpitul como Go­
bernudor, pUIlS miéntrus esto derivuba sus fucultudcs de lu Constituciou
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Provinciul , las de aquel son regludus csclusivumcntc por In ~ncionnl­

Turnbie n se pretende e- pl icnr la (I;~tillcioll que se introduce en los deli­
tos respecto á 1.1fucultud del Ejecutivo pnm indultarlos, por In natura­
lezu diferente de 105 políticos y los comunes-e-No es exacto que todos 105

delitos definidos en lns leyes de .Iusticiu Federal Ó que juzgan 105 llamados
Jueces Fcderulcs; seuu po líticos ni que deje de hnbcrlos de ost a clnse,
entre los que comprende el C. P<'lInl-Si la facultnd de indultnr que
ejerce el Presidente, fuese relutivu solumente, ú los delitos de que cono­
cen 105 Jueces Federales, no podrin perdcnnr, ni conmutar los delitos
mititurcs-e-Tumpoco hnhrin hnbido necesidad du esccptunr de su facultad
de indulto, los qlle son mntcrin do juicio político; pues que nunca se hn­
brín podido cn el supuesto indicudo, considerurse incluidos cn ellll­
Siendo lat ísimu por 111 Constitucion In cspresndu facultad, las leyes regla­
mcnturius 110 habrinn podido restringirln-EI C. Penal hnbln del indulto
como premio ú In buena conducta de los reos, 6 estfmulo á SU reforma
morul; ;;' en estn virtud hn debido exijir ciertns condiciones-No se 1m
propuesto en manera nlgunn, reglumentur, ni restri gir lus ntribuciones
del Ejecutivo cu csu muu-ri».

A:1'I1I((. C(íllllu'a: -El Fiscal se ha instruido por la vista

tlue Y. E. se ha servido comunlcarle, de la solicitud sobre

la cual desea Sf'I' informado el 1'. k, ¡i quien la han elevado

los penados Barceló y Otamendi, pidiendo gracia de la conde­

na de dos años de prision que les ha sirlo impuesta por los

Tribunales de la Capital, pnr delito de calumnia, de que les
acusó D. Nicasio B. Carbonel\.

Aunque la Constitucion Nacional; á ejemplo de la de los

Estados Unidos, que le sirvió de modelo, acuerda al Presi­

dente, en términos generales la facultad de indultar ó conmu­

tar las penas, pOI'delitos contra la Nación, ciertas disposi­

clones relativas á esta materia que se encuentran en el Cap.
111, Tít. 2°, Scc, 2", r.n. 1Q del Código Pl:'nal vigente, las cua­

les parecen reglamentar, al menos con respecto á los delitos

comunes, la indicada facultad, restringiéndola á las clases de

penas y á los casos que en ellas se determinan, han venido

á suscitar dudas y dificultades en el asunto.

V. K, ateniéndose estrictamente al tenor literal de las men­
cionadas prescr-ipciones, ha 'sentado la doctrina de que el de­

recho de indulto no puede SI~I' ejercido en la Capital por el
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Ejecutivo, sino con sujecion á las reglas establecidas en aque­
llas; doctrina que ciertamente entraña gravisirnas consecuen­

cias; y que á su vez no es aceptada pOI'dicho Poder; hacién­

dose mas complicado el punto. Su importancia, pues, J los
respetos que merecen al Fiscal las opinlones autorizadas del
Tribunal, lo obligan ¡. vol "el' sobre la cuestiou, y ocuparse

de la materia con alguna detencion, en el deseo de que lle­

gue á d i lucidarse completamente.
Segun la doctrina expuesta, y trat.indose de delitos comu­

nes, el Presidente en la Capital, solo podria conmutar la pe­

nade prlsion , porque solamente respecto de ella la conmuta­

cion se halla autor-izada en el Código Penal; y solo indultaria
las de presidio y penitenciaría, cuando los reos hubieren lle­

nado las condiciones que se determinan.
~o podr-ía, pues, indultar en la Capital, aunque si en los

demás territot-íos federales, las penas de muerte, pi-lslon,

destierro, confinamiento y arresto: porque en el Código no
se menciona ni se autoriza tal indulto; aunque tendr-ía, sin

embargo, el derecho de concederlo, si el delito al cual se

aplicasen penas semejantes, hubiese sido juzgado, no por los

Ti-ibunales ordinarios de la Nación, sino por los Jueces Fe­

derales,
¿Es aceptable esta consecuencia? La naturaleza de la pe­

na de muerte, que siendo irreparable, ha de se r aplicada, no

obstante, por Jueces que al fin no son infalibles, impone la

necesidad de que exista siempre alguna autoridad facultada,

pll'a conmutarla al menos, cuando motivos especiales así lo

requieran.
Sin embargo, aceptada la expresada doctrina, el Ejecutivo

no podría indultar ni conmutar en la Capital, la pena de

muerte impuesta por un asesinato, aunque tcndrla facultad

para hacerlo, si hubiese sido impuesta pOi' un delito del fue­

ro federal, v. g., el de traicion: como si este crímen fuese me­

nor ó menos horrible q'le aquel.
No le ser-in perm it iclo remitir parte alguna de la condena á

prision ó arresto, aunque el reo la hubiese sufrido yu en mas
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de la mitad y casi en su totalidad; pero le seria lícito hacer­
lo en las de presidio ó penitenciaría: como si esta concesion
fuese menos grave y menos capaz de producir resultados da­
ñosos, que si versase sobre delitos leves, cuales son los que se
hallan sujetos solamente á una pena de prision ó de arresto.

¿Y cuál seria la razón de esta d íferencia tan extraña y tan
anómala? ¿Cl1iil el antecedente que se hubiese consultado
para íun-od ncirla? Se dirá (lile en ciertos casos la ley per­
mite el indulto ó la conmutacion: mientras que en otros lo
prohibe: pero esta expl icacion no satisface; pOl'que esquivan­
do en realidad la dificultad, no hace mas que retardar su I'e­
solución: (. induce ¡i preguntar en seguida, nuevamente, la ra­
zon de la prohibicion del indulto en ciertos casos, y de la
autorizacion en otros an.ilogos, no menos graves ¡i veces, ni
de menor trasceudencia.

Se ha pretendido encontrar algun antecedente lmm la dis­
tincion clue se intenta hacer de los delitos, con relacion ¡i la
facultad de conmutar las penas ,j de indultarlas, en el texto
mismo de la cláusula constitucional referente á la materia:
pero á la verdad, sin fundamento sól ido, porque en realidad
no existe en aquella tal antecedente; mientras que se encuen­
tran claras indicaciones de lo contrario.

Especificando las facultadas del Presidente e puede, dice el
inciso 6°, artículo RG de la Coustituclon, indultar ó conmutar
las penas por delitos sujetos á la jurisdiccion federal, previo
informe del Tribunal correspondiente, excepto en los casos
de acusación por la Cámara de Diputados>. Y bien, ¿de
cuál de las cláusulas contenidas en el texto que se acaba de
transcribir, y (1ue con tanta latitud acuerda al Presidente el
derecho de gracia, podria pretender derIucirsc las restriccio­
nes que se trata de justificar? De ninguna ciertamente.

Tenemos en la .Iurisprudencia una regla bien conocida y

L1e frecuente aplicaeion en el Foro, la cual enseña: q IH~ toda
excepcion supone ser!e contrario el principio gcnel'al ósea"
la regla: e.rr:f'/Jlio tirmat requlrun. in conlrarium-; y otra no
menos vulgar y usada, que COn esta se relaciona intunamen-
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te, en la cual se afirma que la exclusion de una cosa, importa
la inclusion de las demás: f?x.clutio uuius, est inclutio alte-
rius.

En conformidad, pues, á las expresadas reglas, cuando á
propósito del indulto y de los casos en que puede <'> nó con­
cederlo el Presidente, pOI' delitos contra la Nación, encono
tramos en la Constitucion, que acordándole en general aque­
lla facultad, exceptúa únicamente los delitos sujetos á juicio
político, debemos concluir, que todos los dermis de cualquier
clase que sean se hallan comprendidos en esta facultad: y pue­
den, pOI' tanto, ser mater-ia del indulto,

¿Cuáles son los delitos sujetos á la jurisdicciou federal de
que se habla en \'1citado inciso 6", urticulo 86? Sin duda al­
guna, porque la Constitucion no distingue, todos los que
ofenden directamente ¡Í, la Xacion: y se encuentran pOI' lo
mismo sujetos ¡Í, sus Tribnnales: así los previstos en leyes es­
peciales, pero de upiicacion general en la República, como los
que solo se hallan clasificudos en el Código común, cuando
ocurren en tcn-itrn-io sometido exclusivamente ¡Í, las autori­
dalles nacionales,

En otros tórmiuos: los delitos sujetos ¡Í, la jur-isdiccion fe­
deral, de que habla la Constituclon, como materia del indulto
liue puede conceder el Presidente, son todos aquellos cuyo
juzgamiento y castigo no corresponde ¡í los Tribunales Pro­
vinciales, acerca de los cuales, ni la ~acion ejerce jurisdic­
cion, ni de consiguiente podriu indultarlos el Ejecutivo Xa­
cional; siendo entonces privatl va esta uu-ibucion ¡Í los Gobier­
nos de las Provincias,

Esta d isposicion se explica bien, y tiene un fundamento
racional deducido de los principios que su-ven de base á nues­
tro sistema constitucional; POI'(lue debiendo coexistir en el ré­
gimen federal los Gobiernos particulares de las Provincias
junto con el General: y habiendo la Constitucion garantido
á aquellas el gobierno propio, el cual implica necesariamente
la potestad de castigar los delitos que ofendan el régimen
interno, no podria haber facultado al Presidente para perdo-
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nar tules de litos, IHIl'S <'sla facultad sl'ría incompatihlc con
la autonomía, y poclria Ilegal' ¡í ser tumblcn subversiva del

orden público en las Provincias.
En lo <Iup concierne al indulto, carecer-ía enteramente dp

hase y de ruzou, la distincion que se cree debe hacerse, entre

delitos sujetos á la jurlsdiccion de los Jueces Federales y los

comunes sometidos :í los Jueces Je la Capital: estos no son
diversos de aquellos sinó pOI' la parte de jurisdiccíon que les

ha sido an-ibu ida, cual sucede también, por ejemplo, al
.Iuez de Comercio () al del Crimen respecto á los Jueces Ci­

viles, pues pOI' lo dermis, tan Federales son unos Tribunules

como los otros: y tan sujetos están á la jurisd icciou nacional

unos delitos como los otros.

En Estados-Unidos, cuyas insticuciones son por lo comun

idénticas á las nuestras; en razon de que las hemos aceptado

por modelo; adoptando tambien por consiguiente su Jurispru­

dencia, es totalmente desconocida entre los Jueces de la Na­

cion la distincion de Federales y no Federales, distincion que
por otra parte ser-ia manifiestamente contradictoria é impli­

cante: desde qUl' allí la palabra federal significa lo mismo

que nacional, y se emplea en contraposición á lo que con­
cierne especialmente ¡} cada Estado particular.

Entre nosotros, se aplicó exclusivamente la denornínacíon

de .Iueces Federales á los que ejercían jurisdiccion á nombre

de la Nación, cuando careciendo de Capital propia y de terri­

torios oue gobernar, no tenia tampoco otros Jueces que los

que hoy conservan dicho nombre, para indicar la clase de

.Iurisdiccíon de que se hallan investidos, la cual es la misma

que han desempeñado en las Provincias los Jueces nacio­

nales, y distinguirla así en la Capital, de la que corresponde

á los demás Jueces y tribunales nacionales tambien, como

aquellos.
¿Y qué razon pudiera señalarse para restrlnjir la facultad

de Indulto en el Presidente, con relación á los delitos comu­

nes contra la Nación y sometidos ;i la misma, por haber

ocurrido en tan-ítorlo exclusivamente sujeto á BU jurlsdiccion,
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dejando la enunciada facultad, ilimitada en los demás delitos

de que conocen )" que castiga~ los Jueces Federales> Ningu­
na ciertamente,

Alguien ha indicado que la razon de esto consistía en que

estando ya en vigencia en Buenos Aires, desde antes de fe­
deral izarse la Capital, 1'1 Código Penal rple ahora rige, su

Gobierno no ejercía la facultad de indulto, sino con las limi­

taciones establecidas en aquel : y que de consigu iente, des­
pues de Icderallzarse esta ciudad, y habiéndose conservado

en vigencia provisorlamente el expresado Código, el Gobier­

no que sucedió al provincial, tampoco posee la indicada fa­

cultad de indulto, por lo que respecta á los delitos clasifica­

dos en dicho Código, sino con las mismas restricciones á que

se hallaba sujeto el Gobernador de la Provincia,

Esta observacion es inadmisible; porque si bien tales Ji.

mituciones al derecho de !JI'acia contenidas en el Código l'

impuestas al Ejecutivo, eran acordes y armónicas en princi­

pios con lo establecido en la Constitucion provincial, que

tampoco admitia en absoluto la facultad de que se trata

(inc. 3", art, 142) fcderalizadn esta Ciudad, caducando la
Constitucion local, y entrando ¡i reg ir la Xaclonal, dejaban

de sedo y de consiguiente no subsistían mas, desde que en la

Constitucion Federal, la facultad de indulto se encuentra re­

glada (le muy diverso modo.

Es inexacto que el Ejecutivo Xacional deba considerarse
sucesor del Gobernador de Buenos Aires, en el sentido de

que sus Iucultades sean las que en el rég imen anter-ior corres­

pendían á este :\Iagistl'¡lllo; POI'{Ple estando prevenido en la

Constitucion Nacional, que el territoi-io en qUl' se estableciese

la Capital, debía quedar sujeto exclusivamente á las autori­

dades federales, declarada Capital la ciudad de Buenos Ai­

res, el Presidente entró á regida en su calidad d~ tal, y no

como Gobernador (.. ~ la localidad: derlvando sus facultades
en toda materta, de la Coust itucion Xucional exclusivamen­

te,cnalesquiem (lile hubieran sido las disposiciones de la
provincial, que debió caducar y caducó de todo punto,



- 286-

Tambien se ha querido explicar las limitaciones y restric­
nes á la facultad de indulto en el Ejecutivo Nacional que

infundadamente se establecen; así como la diferencia que ¡i

este respecto se introduce, en lo que concierne á. los delitos
ocurridos en la Capital, de que conocen los Tr-ibunales Or­

dinarios con arreglo al Código Penal; ). los que corresponden á
la Justicia Federal, pOI' la d iversa uaturulezn de unos y otros,

Se pretende que estos últimos, los cuales SI' encuentran

clasificados en la ley de 14 de Set ie.nbre de UlG3 son delitos

políticos, que mereciendo siempre mayor indulgencia, segun

lo reconoce la Constitucion misma, al abolir en ellos la pena

capital, no fuera extraño el que pudiesen ser Indultados con
mas facilidad; siendo innegable el que ¡í veces sc incurre en

falta puramente por obsecaclon /) por el'I'OI'; sin ,¡ue supon­

gan por necesidad una conciencia manchada.

Se observa que sucede lo contnu-io con los Otl'08 del itos

previstos y castigados en el Código Cornun : IHIl'S atacando los

principios fundamentales de la morid, escr-itos en el corazon

del hombre pOI' el Autor mismo de la Naturaleza, proceden

siempre de malicia, y denotan la perversiou de sus autores:

siendo indispensable para esplicarlos, suponer á. aquellos
dominados de sentimientos malignos.

No negaremos seguramente la diversa índole de los ex­

presados delitos, ni la diferencia bien marcada qlle existe en­

tre los políticos y los comunes: pero sostendremos, sin cm­

bargo, que esta dist incinn no es oportuna, ni aplicable en la

materia de que se trata, pura fundar la mencionada doctrlna

sobre la cxtcnsion de la facultad constitucional de indulto en
los casos propuestos.

Debernos observar desde luego, para demostrarlo, qup es

completamente inexacta y falsa la base misma en que des­

cansa la enunciada teoría, cual es la snposicion de que la ley

de Justicia Federal 8010 huya provisto ¡ila repn-sion y castigo

de los delitos políticos, Hin o~npal'sc de los comunes: PUCH
por poco que se examine, se eneontrar.i ¡Í primera vista, 1J1H'

no sucede así.
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Ciertamente que son delitos políticos la rebelion, la sedí­
cion y cualquier atentado á las autoridades nacionales, com­

prendidos y penados en la citada ley do Justicia Federal:
pero no sin dificultad, puede incluirse en esta clasificacion la

piraterfa, á menos <lue consista solamente, en el uso Indebido

d<' la bandera.

De ninguna suerte pueden adm itlrse en la misma clasifl­

cacion el peculado, el cohecho, la falsificacion, robo en el

Correo y otros del itos semejantes definidos también l' igual

mente penados en la citada ley: los cuales es imposible con­

sideral' de otro modo, (JIte como delitos comunes, tan de­

gradantes l' infames, qne dlficilmeutc los hay ('11 mayor

grado.
POI' el contrar-io, ('1 C. Penal cal ifica así mismo, define y

castig-a los delitos de rcbelion, asonula (í tumulto, desacato

Ó resistencla á la antoi-idud con armas l') sin ellas, el cual tie­

ne lugar con frecuencia en la Capital, al tratar los azcntcs de

Policía de aprehender :i los cri m inales: conociendo de estas

causas los Tribunales ordinar-ios.

Ahora bien, pOI' lo qup respecta .j eso!" delitos, sin ombarg«

de ser de carácter político, el indulto quedaria exclu ido pOI'

no hallarse autor-izado, ni reglamentado en dicho Código: lo

cual demuestra á las cluras, la inexact.itud (le la expresada

doctrina, en cuanto para conceder c') negar la facultad (le in­

dulto, toma pOI' hase la distinciou entre delitos políticos PI'<:'­

vistos y definidos en la ley de 14 <Ir' Set iembro Ih' H)~;:3, y los

comunes clasificados en el C. Penal.

Si en la citada cl.iusula constitucional <Id inciso li~, art. 8li,
se hubiese de enten.Icr IHlI'jlli'iwlicciol/ /'d,'}'((I, .j la cuul de­

ben hallarse sujetos los delitos que puede indultar el Presi­

dente, exclusivamente la que dose mpeñan los .Iucces llama­

dos Fe lerales, resulturia que no po h-ia indultar los delitos

mi litures, porque aunque la jurisdiccion de estos sea em inen­

to.ncnte nacional, no corresponde sin embargo, (le modo al­

¡.runo ,¡ d ichosJ ueces Fellcl'a1t';;.

Rcsulturia tambicn, contrml ictoviu Ó pOI' lo menos reduu-
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dan te, la escepcion á la facultad de indulto, contenida en el
mismo artículo constitucional y referente á los delitos suje­
tos al juicio político; desde que los delitos que servirían de
mater-ia á estos procesos, pOI'razon de las personas judicia­
bles, no quedaban sometidos á la jurisd icclon de los expresa­
dos ,Jueces Ferlerales, sino únicamente á la de las Cámaras.

Por otra parte, para admitir que las disposiciones que nos
ocupan del Código Penal, hubiesen limitado las facultades del
Presidente, en materia de indulto y conmutacion de penas,
ser-ia necesario indagar antes si las leyes reglamentarias
podrian producir ese resultado: sobre lo cual opinan unáni­
murnente los federalistas, que siendo amplísima por la
Const ítucion la expresada facultad confer-ida al Ejecutivo, el
Congreso no podría tampoco limitarla ni restringirla.

Indudablemente; el punto es materia constitucional y no
de leyes reglamentarias: porque ha de ser naturalmente la
misma ley fundamental, ¡í la cual deben su existencia los
Poderes del Estado, la que les marque sus atribuciones, y de­
termine también los límites, dentro de los que hayan de
ejercer-las: lo cual no obstante, seria completamente inútil, si
las Cámaras Legislativas Ordinartus pudieran cualquier día

cambiar aquellos límites ó modificarlos.
Hay mas: nada demuestra, ni indica siquiera, que el CÓ­

(ligo Criminal en las disposiciones que examinamos, se haya
propuesto definir las facultades del Ejecutivo en materia de
indulto y conmutacion de penas; y mucho menos que tra­
tase de restrtnglr aquellas reglarnentandolas: semejante ínter­
pretacion carecr-rju en verdad de suficiente fundamento,

Lo que el C. Criminal ha querido, al establecer que los
reos condenados á presidio {, penitenci.u-ia, despues de haber
sufrido una gran parte de la condena, si durante este tiempo
hubiesen observado una conducta irreprensible, dando posi­
tivas muestras de arrepentimiento, pudiesen abrevia!' la ter­
minacion de' sus sufrim ientcs, y solicitar gracia del tiempo
qnc faltara, ha sido evidentemente propender de un modo
eficaz, con infundir-lea esa esperanza, á la reforma moral de
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los dol incuentr-s, qne interesa sobremanera al individuo, á.
la fum í l in y éÍ, la sociedad, siendo únicamente con el objeto

(le asogur.u- ese resultado IIuC h-a determinado las condicio­

nes del in.lulto.

Pt'I'O se trata entonces solo del derecho del reo, ó si esta

palu lira fuese impropiu, do la opcion al indulto: no del de­

recho y (le las au-ibuclonos del Presidente. Al acordarse

aquel <i los I'POS, bien han podido pues establecerse cond icio­

nos r.izonublos: fas un-lbucionos conf'eridus al Ejecutivo, le

han sido conco.l idus incoud iclon.il mcnte, ó por lo menos, sin

otra cond icion, que la de «jerccrlus para bien de la sociedad

y cn vista de los intereses comunes, que éí veces aconseja­

rían el perdou, como sería f.icl l demostrarlo con ejemplos, aun

sin múritos suficientes del agraciado.

Hi pues en algunos de los artículos del Código de que nos

venimos ocupando, se dicc que sin las condiciones que de­

tcrnriua, no se harri, 1) no se po.lr.i acordar el indulto, se habla

de lo que suceder-in ordinarlamcntc, porque al fin, aquellas

condiciones son tambicn reglas comunes de prudencia: mas

no para cercenar, ni con el propósito de coartar las atribu­

clones constitucionales del Presidente.

Demostrada la existencia en el Ejecutivo Xacional de fa­

cultad para Indultar los delitos comunes ocurridos cn la Ca­

pital y juzgndos por los Tr-ibunales ordinarios, sin esclusion

de los que pOI' considerurse leves solo merecen pena de pi-i­

sion : contrayendose al Fiscal al que tiene pOI' objeto la pre­

sonto solicitud, solo debe manifestar tIue si bien ('1 uso de­

musido frecuente de aqucl lu ntrlbur-ion importaría la im­

punidml y lloguria :í ser porjud icinl, 110 C!'('C que lo ser-ia

precisamcntr- on el caso actual.
Ht' trata de un delito (1(' calumnia: y por una parte los re­

currcntcs han sufrido en la coudeuaclon misma el castigo mo­

ral de su falta: mieutrns que rOl' )¡~ otra, el agraviado ha con­

seguido tumbien su pi-inclpul objeto al querellarse, vindican­

do curnplidumentc su honor temerariamente comprometido.

Buenos Aires, Murzo 3 de l885.

l. 11, UI



VISTA XLIX

Sobre una petlclon de Indulto: motivos que la Justifican

SU)[ARIO:

El reo ha sido juzgudo con escesivo rigor;.r lo pena de d••s uños y
medio de prision resulta en el cnso sobradnmente dura-s-Se trnta en reu­
lidnd de IIn hnrto insiguificnnte de vurius ' fruslevias, cometido por IIn
mnchucho de diez J siete años-s-Sin cmbnrgo, se le hn clusificndo de robo;
y ha sido castigado con In penn ordinnriu de este delito-E. un error
jurídico el clasificar un hurto como robo por solo la circunstanciu de
haberse "criticado de noche-En el hurto, corno en el robo, al estimurse
1:1 gruvcdud del delito, entre otros clrcunstnncius, debe tenerse en cuenta
el \"ILI"r de lo sustruido: opinion de Hrus á este respecte-e-Al detcrmi­
nnr el C. Pcnul dos mios de prision pnrn el robo, cuyo vulor no esccdu
de quinientos fuertes, suponin sin duda que n, se hnriau procesos escritos
por pequeñeces-e-Su inteligencia en sentido contrario, ha dudo lugnr á con­
denas escesivns ). desproporcionadas, .r cn virtud del principio de que
proceden, uun puede producir otras peores-Lo edad dcl reo, menor de
diez .r ocho liños, es y debe considerarse circunstancia atenuante en gc­
nernl, pues asilo reconoce el Código-Sin embargo, hnbiendo éste omi­
tido determinar In proporcion en que se hnyn de disminuir 111 penn, res­
pecto á los delitos sujetos Ji prision, se hu enteudid.. que en ellos no
debe haber rebaja-e-Siendo éstos leves deberlo hncerse con rnnyor motivo
que en los graves; pues 111 indicnda cnusa de ntenuncion es generul-1In
"ido tornada del Código Español: y en éste comprende todos los delitos,
segun lo csplicnu l'IIcheco, Cnrnvuntes y Goyeua-e-Uno de los objetos
principales de 111 fucultnd constitueionul de indulto en el };jecutivo, es el
de corregir la irrogulnridnd de IIIS penas que en cnsos particulnres rcsul­
tcn iuequitativns, por la aplicucion estricta de disposiciones generales-e­
Por IRSrnzones indicadas, en concepto del Fiscal, es razonnble ,)' proee­
dente el indulto en el caso propuesto.



- 291-

1'.:.l'IIW. Ccílltllr((.:-El Código Penal vigente no solo incide

en el ('1'1'01' manifiesto 11<' considerar robo cualquier hurto
voi-ífleudo 11e noche, anllllu(' no vaya acompañado de algun

h('C:1O d<' violcnciu Ú otra circunstauciu capaz de producir

alarma, sino 'Iul' en <'1 urt icu lo :~'!tl, al determinar segun la
importancia d,' los objetos sustraidos la pena de dos años de

prisiou, sin co.n putur los se i ..; prí mvros meses de la prevcnti­

va, puru el roho, ('11 yo valor JI') e.rccda de quiniento« pesos fuer­
le», sc expresa con tal vugue.lu.l, que ha dado lugar frecucn­

tcmeutc ii una cucst.ionsn-avisi ma y ii resoluciones, (tite si bien

pucdcn considerarse y rcsultui- ajusta.las ¡Í la letra, son tam­

bien, pOI' otra parto, sobradamente 11111':1s.

Siendo UI1 prmcipio iuconcuso de la Jm-isprudeucia criml­

nal, en mnteria de hurtos y robos, Ilue la gravedad del delt­

to es, y de consigu k-ntc la pena debe ser proporcionada al

valor del robo: (,1cual si no determina pOI' sí solo, coutribu­

ye al ménos ¡í. determinar la im portanciu moral del hecho,

se deduce de ésto que una pena tan sór iu como la.de dos años

y medio ck- prision, no puede, ni debe aplicarse ¡l hurtos de

un valor insignificante.

"El (laño, dice Hans, hablando de la influencia de las cir­

cunstancias atenuantes, qlIP la infraccion ha causado, ó el

peligro que ha producido, puede ser de poca i mportanc ia.

El robo cometido aun con ayuda de escala y de muchas pel'­

senas, d(' algunos objetos <le mínimo valor, dentro de un

patio (', un jardin, no merece ciertamente la pena de reclu­

sion, La poqucñr Z 11l'1 crimen {, del delito, bajo el punto de

vista de su matci-lalidnd, es, plles, una circunstancia utenuan­

te, qne se refiere al hecho mismo.s Derecho Penal Belga,

t. 1, núm. sn.
Así, IIllCS,aunque ('1 CIl1ll1ci;Il10 m-ticulo :\20 del Código Pe­

nal declare cu gClll'¡'al, (Ine (,1 robo, comprondieudo cual­

quier sustraccion vcrj licadu de noche, deba cast igurse con

<los años de pi-islon, cuando el valor de los objetos no exce­

de de quinientos )l{'sos flH'I'tC'H, el Fiscal entiende qne esta

dlsposicion solo es apl icuble ¡í.los casos en qne dichos obje-
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tos tengan cierta importancia, qlle merezca la formacion de

un p,'oceso escriturado.

En todas las Provincias argentinas, con excepción, tal vez ,

de la de Buenos Aires, cuando el delito contra la propiedad,

versando sobre IIn valor insignificante, no reviste nlguua cir­

cunstancia flllC lo ugrave, sin formallzarse proceso pOI' cosus

(lile en renlidad no lo merecen, ('S cast ig.ulo solamente po,' la

Policía (1 pOI' los .Inecos de Paz con algunos d ias (le arresto,

sin ll"e el exponente pueda darse cuenta de la razon de la

indicrula r-xccpcion (lile, en su concepto, viene ¡í S('J' una

verdadera anomalía.

El Cl'"lign Penal á su juicio no ha supuesto, ni podiu P"l'o
sumir razonahlemcnt e, el (Iue por objetos insignificantes y

de mínimo \"aIOJ', cOIIIl'a todo lo qlle dicta la equidad, se for­

masen procesos en los Juxzados del Crimen, y se diese en

ellos una aplicacion inadecuada ¡i la referida disposicion del

art iculo :320.
El Fiscal .lo ha representado en infinitas ocasiones, y si al­

guua \'L'Z nu ha ins.st ido, ha sido convencldo de la inul it idud

de sus esfuerzos para hace,' prevalecer la doctrina (l11C con­

sidera IIt:iS fundada: pues, q,w Y, K, creyendo que debla

ajustarse con estrictez ,i la letra de la citada disposiciou, re­

dactada por cierto en términos demasiado absolutos, ha re­

suelto constantemente 1'11 sentido contrario.

Hin embargo, esta interpretaclon de la disposicion penal

que nos ocupa, no carece seguramente de dificultades, produ­

ciendo con frecuencia condenas estrernadamente duras y lle­

vándonos ¡i consecuencias inaceptables.

Así, una pobre mujer que, al. hace,' SI.1B compras en una

tienda, llegase :í sustraer de noche un pañuelo de algodon,

ser-ia condenarla por robo ,i dos años <le pi-islon, sin compu­

tarsele 1'1 t.iempo (jlW durase el )JI'OCl'SO, mientras no exce­

diera de seis meses,

Así hornos tenido procesos y se ha impuesto la inuicau~

pena, con la agravacion expresada, por snstraccíon de varias

gallinas qne el ladren no aprovechó, por el valor de un car-
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nas, pOI' nn sombrero ord inar!o, por una docena (le alpargu­

tus: en fin, el (IllC ahOI\1 nos OéIlP:I, pOI' un pañuelo de mu­

I}I)S, una t ijer.i y una boqu i llu.

Estos PI'OCCSOS pOI' bies fruslerias, e¡ue vienen todos en

apelacion ó en consulta, no solamente producen penas despro­

porcionudus, sino (Ille d istra-n t.uubien la atencion del Tr-ibu­

nal Super-ior, que convenh-la se contrajese exclusivamente ¡i
cansas de mayor importancia.

El Fiscal impugnaudo, en cumplimiento de Sil deber y

segun lo ha cntend ido, el scnt i.lo atribuirlo al precitado :11'(,

:\20 del ('í,digo Penal, ha observado también (Pll' vn este ca­

mino, ostravlado en Sil concepto, muy bien podriun venir

luego procesos pOI' sustracciun de una caja Ile fí,sfol'OS, un

paquete 111' agnjas (' Ile cigarri llos, y '¡IIC" en el r¡!-rol' 11',gico

de los principios sentados, hubr!a (lile apl icur ¡j tales delitos

la misma pena mencionada ,h~ dos alias de prision.

Resulta de lo espuosto, C)1H' el penado Gabl'il'l Roch-iguez,

autor del hurto mcnciomulo, pOI' quien hoy solicita g"I'acia la

madre, ha sido jnz'~a'¡lI, sin duda alguna 11l' IIn 1110(10 rigo­

I'OSO, si se t icne en cuenta el cscusisimo valor dI' los obj ..tos

sustraídos.

Lo mismo resulta si SI' tomu en consldoraciou SlI poca cdiul,

e¡ue ¡Í la ópoca en q ue dC'1 i ne¡u ió, no alcanzaba :í d il'z Y och o

años, edurl en '1111' mivntras las pasiones son en ostrcmo \":0­

lentas, falta por otra parte l'1 contrapeso Ih' la ospcrlouciu y

la rofiex ion.

La responsabi lidud moral no puedo pues ser la misma en

la primeru edad que aun no llegu ¡j los d iez y ocho años, qm'

en nn hombre ya formado. cualquiera que sea el delito ,11,

(¡tw se trate: y si la pena ha dI' ser proporcionada á la grave­

dad de la falta, es indudable lambien que debe atenuarse>,

Tanto mas debe ser esto así, cuanto que siendo uno de los

objetos de la pena la refm-mn 111'1 culpable, ésta es mucho

mas fricll, respecto á las faltas qlh~ sc cometen cn una edad

t iernu, que si se tratase (le corregir' á un hombre ya maduro,
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El articulo 1(jli del C. Penal reconoce en efecto, y consagra

espresarnente este pi-incip¡o, que con mayor razón deber-in

tener aplicacion en los delitos leves, nacidos las mas veces

de Iigereza y no de per-versidad, <}lie trat.imlosc de crímenes

Ó delitos atroces, que suponen siempre ~I'an malicia.
Con todo, entrando dicho art.iculo ,1 (\ptpl'minar la }JI'opor­

cion e11 que las penas se han de rebajar, en atencion á la
menor edad inferior á diez y ocho años, solo la establece

respecto á las penas de muerte, presidio lí pcultcnciai-in, 01­

vidamlo establecerla con relacion oílas otras,

Xo debe, con todo, deducirse <le aquí, quc en los otros del i­

tos mas leves, ¡i los cuales no sean aplicables las indicadas pe­

nas, no haya <le hacerse nteuuucion en las <lue Ip8 correspon­

den; lo cual ser-ia una inconsecuencia, habiendo mayor motivo

para admitirse; sino que en esto se ha dejado mayor latitud

de facultades á los Tribunales.

Segun puede verse, la indicada disposicion <le nuestro C.
Penal, al determinar la edad de diez y ocho años, como la

de completo d iscorn im icnto, atenuando la pena en los delin­

cuentes que no la hayan cumplido, concuer.tu con lo dis­
puesto en el inciso 2°, arto !l <lel C. Penal Español,

Ahora bien, todos SIlS comentadores consideran general y

aplicable á cualquier especie de delitos la iud icada causa de
atenuación. debiendo por tanto estimarse de la misma mane­

ro en nuestro Derecho Pcnat.i--Pacheco, C. Penal, t. 1, pág.
144, núm. l!l.-Cal'avantes, p¡íg. ;jO, núms. 3 y 4.-·Goyena, t.

V, Derecho Penal, pág. G;j, núm. 170.

Esto no obstante, la indicada d isposiclon de nuestro Códi­

go se ha entendido de diverso modo; y en la pr.ictica actual,

mientras se atenúa la pena á favor de los menores que no han

cumplido diez y ocho años, trat-indosc de crhncncs IÍ delitos
graves; en los leves se les impone la pena comun sin mode­

racion alguna,

Así se ha hecho con el reo Rodrigues, que tarnbien bajo

este respecto ha sido juzgado por principios en cstrerno rlgo­

rosos y muy controvertibles; resultando de lo espuesto rIue
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bajo cuulquier aspecto que se considere la pcna de que se

pida gracia, ha sido sumumcnto dura, y }lOI' lo mismo el in­

dulto sería fundado y cqultativo.

Uno <le los objetos principales de la fucult:ul constitucional

de indulto, concerl ida al Ejecutivo, en la opinion un.inirnc do
los publicistas, es ciertamente el ,11' corrcglr el rigor 'Iue en

casos dados pueda resultar en las penas, de la upl icacion de

las disposiciones generales del Código ó de su inteligencia ó
interpretacion pOI' los Tr-ibunales, (Jlle al fin no son infa­

libles.

El Fiscal no trepida en nfirmar y cree haberlo demostrado

claramente con lo que deja espuesto, que el presente es lino

de esos casos; consl.lvr.m.lo que una falt:t tan leve como la

de ROlh'igIH'Z, se encuentra ya sobradumente compurguda con

la prision de cerca de dos años que lleva sufrida.

POI' lo dermis, al Presidente 11' asiste incuest ionablemente

el derecho de indulto derrvado de una cl.iusula constitucional

tan lata, que comprende toda especie de delitos contra la

Nacion, es decir, que se hallen sometidos al fuero federal, ,í
cuyo jnzgamiento no correspnrnlu ¡í los Trlbunalcs Provin­

ciales,

La rcg.ameutaclon del derecho de graciu contenida en el

C, Penal vigente, siendo relativa quizi al Ejecutivo Provin­

cial, no es aplicable ;í las utr] buciones del Presidente de la

Hepública.

Estas nacen únicamente de la Constitucion Nacional, y no

admiten otras restriccíones qne las establecidas en ella; no

debiendo pOI'tanto.cousiderarsc las disposiciones del C. Penal,

en la mater-ia de indulto, de otra manera qne como reglas

ordinarlas de prudencia, qn<' conviene sin duda consultar,

Buenos Aires, Agosto 14 de .B84.



VISTA L

Solicitud de 10&Defensores de Pobres al Ejecutivo, para que se les
señale sueldo

SU:\IARIO :

Desde luego parece una nnomnlia el que siendo retribuidos los servicios
de todos los funcionnrios de la Administracion Superior de .Iusticin, so­
lamente los Defensores cuyos deberes son delicudos y IllUY gru\'OSOS senn
grntuitos-s-El origen de esto se encucntru en las instituciones coloniales;
pues en los antiguos Cabildos, que por lo 'regulnr se eomponian de hom­
bres pudientes que servian grntis, cada nüo se designuba un? de sus
miembros pum que ejerciese IIIS funciones del indicudo cnrgo, con el
título de Regidor Defensor de Pobres-s-Suprimidos los Cabildos dcspucs
de la revolucion, lns funciones del Defensor se encomendaron á nlgun
sujeto espectable, dándoscle Asesor; y mus tarde á 1II10 6 mus nbogudos;
pero desde entonces, en casi todus I:ts Provincins fueron retribuidas-e-En
la de Buenos Aires se hun conservado sin embargo grutuitus, quizá en
consideracion á la obligucion que teninn 103 nbogndos de defender grn­
tuitnrncnte á los pobres-Tul obtigncion en rcnlidud 110 puede considernr­
se subsistente en el régimen nctuul; desde que sielido compensncion á
las exenciones y privilegios que disfrutaban, estos no se conscrvan-c-Ln
Constltucion en efecto, suprimiendo las distinciones nobiliarins, establece
además In iguuldad de las cargus, con lo que destruye los privilegios de
los abogados: pero también deben cesar sus grnvárueues c"peeiales-Los
empleos puramente honoríñcos .}' sin sueldo, no son confor mos á lu Indole
de los gobiernos democráticos; pues osi como en ellos á nndie debe exi­
mirse del impuesto, todos los servicios deben ser retribuidos; y á nadie
se han de uijir gratuitos-s-Esta es In doctrtna que ha, prevalecido en
Estados Unidos; habiéndose discutido el punto. con motivo de la dictu,
que' se trataba de acordar, y en efecto fué ncordndo á los Dlputndos-s­
Opiniones al respecto. de Labulaye, Tocqueville y Story, que sostienen
y justifican la enunciada doctrina-Además. siendo esenciul en el gobier­
no libre el principio de III responsabilidad de los Funcionarios, esta no
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po drin nacerse efcctivn, mientras nqucllos sirvnn sus empleos por obll­
gncion y grntuitumente-e-Ln tultn de sueldo impone uunbien 111 necesidad
de cambiar con mucha frecuencia lÍ los Defensores, lo cIIRI produce re­
sultudos pcrjudiclules-c-Acordáudo-c á estos funciounrios una remuuera­
cion equitativu, 111 Dvfcnsuriu podrin orgnnizursc y rcglnmentursc ruojor;
con lo que éste ramo del servicio público gunnrla mucho.

Erm«. OÚIl/((I'((: - El Fiscal ha tomado ('\1 consideraclon

la solicitud elevada al P. E. pOI' los Defensores de Pobres,

para que SJ señale un sueldo en retribucion de sus servicios:

sobre la cual pctlciou aquel pide ser informado, y V. E, ha

querido tarnbicn oir el dictimcn del esponeute, quien de­

sean-lo ilustrar el asunto, pasa .i manifestar su opini..n, y

fundarla en las reflexiones rple el estudio de este le ha su­

[erido.

Desde luego, tratando (le averiguar el ol'Íg-C'n l., indagar la

cansa, de 'pIe un empleo tan pesado y de tanta respousabi li­

dad, cual es la Defensuria de Pobres, ¡l cuyo cargo se enco­

miendan intereses tan caros y preciosos, C0l\10 la vida, la

libertad J el honor' de los que, siendo procesa-los, no pueden

costear' un abogado part.icular, sen gratuito, y carczcu de toda

compensacion, lo que en ver.la.l parece unn anomalía, desde

qn:l todos los puestos de la Adminlstrnclon (le .lusticia en el

grado á que aquel corresponrlv, son retribuidos, se hace IH',

cosario remontar á tiempos muy distantes ya de los nuestros.

El or-ígeu de esta cstraña institncion viene maniflcsturneutc

cl~ 103 antecedentes coloniales: pues pOI' mas qu<' hayan cam­

bia.lo las ideas, el sistema do gobierno y las costumbres (le la

época colonial, se notan to.luvlu de H'Z en cuando, aquí l.)alhi

restos y vest ig ios de uqu-Ila I.'poca en las inst ituciones vigentes,

Bajo el antiguo 1'¡"giIlH'II,los empleos conscjiles, que por lo

regular recaian en pel'sollas pnd icntos de las familias mas

notables, eran obl igntor ios, y sin embargo gratuitos y pura­

mente: honorar-ios: comprendiéndose en ellos la Dcfeusuria

de P()I)J'(~s; pues entre los miembros del Cabildo debía ele­

g irse r se elegía lIJ}() auualmente, qne con el título do R('giclor

Defensor de PObl'('S, desempeñaba aquel dost ino.
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Despues de la revolucion que tantas innovaciones ha ido

introduciendo sucesivamente, y sobre todo después que por

un error l}Ul' nunca ser.i bastnnt. lamentado. se suprtmieron

los Cabildos, consl.Iertindoseles contrarios al nuevo sistema y

las libertades públicas; cuando el rég imen municipal es

precisamente su mejor apoyo, y la base del gobierno const.i­

t ucional, co:no lo establece y declara con razon nuestra Cons­

titncion, las funciones que antes desempeñaba uno (le los

1{cgillores, S~· encomendaron á un vecino de los mas dlstin­

guillas con el mismo título de Defensor de Pobres, d.indosele

Asesor: y mas tarde á un abogado.

En las otras Prov incias este empleo como los demis <le la

Adurlnistraclon Superior <le .Iust.icia, fué desde entonces

rt-tribuido: y así permanece en todas ellas: pero en la de

Buenos Aircs. respetindose la untlgua trad icion, (i bien pOI'

consirleracion al deber (lue las leyes gene.'al!:'s imponian á los

abogudos, <le defender gratls :í los pobres, se conservó todavía

~...at uito y obligatorio.

~ras ¿hasta qué punto puede ndmitirso que subsista en los

abogados a'lu.!lla obligucion? pila Iué sin duda una carga (le

la profesion compensada con los privilcgios que ésta disfru­

taha en el órden social, entre ellos los de la nobleza u.lqui­

rirla, que comprendía ciertamente, la oxeneion de impuestos

personales; siendo pOI' tanto la espresada nbl igacion la ma­

nera en que los ahogarlos participaban como ciududanos, de

las l'argas públicas.

He comprende desde luego, que hoy no se conservan ni

podr-ían subslst.ir tales exenciones :r priv ileg ios opuestos al

sistema democrático, que no adm ltlendo d istincion (le clases

establece la igualdad ante la ley, la (lile debe ademris ser una

misma para to.los los que Be encuentran en i')"nticas condí­

clones: principio que sobre todo debe hacerse efnctlvo en

materia de impuestos, y en lo que concierne á las cargas

públicas,

Así lo establece nuestra Oonstitucion desechando por una

parte torla rlist incion nobiliaria, :ral declarar por otra, qU61
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las contrlbuciones ser.in ("Initati\"as y proporclonada-: lo

cual espllca C'1 Dr. Alberd i, (11lC consisto en que todas las pl'O­

festones COIl(::lI-ran sin osccpcion.ci c-iste.ir las cargas eomu­

nos: y PIl (I'le lo vorifiqucn con uua porcion proporcionada (le

sus provechos y ernohuueutos.

Así se pr.rctica tumhlen salvo odiosas escepcioncs, <IUl' no

deben m:lIlL'IlCI'SP; y pOI' lo qnc respecta ¡í los abogados, hoy

se encuentran patentarlos, lo mismo cl'w los ind ividuos de

cualquier otra profesión: lo cual es clertamente muy justo en

virtud del principio de igualdad (ple como se ha espuesto,

es fundamental, cn el sistema de gobierno que hemos urlop­

ta-lo.
~Iag, s-gun s:' deja ver, P:ll' virtud del mis.uo priuc i p!o ,

deben C~S:II' tunb icu las cnrgas especiales (IlIe IH>I' vía (le

compensaclon :i las excnciouos (IUC d lsfr-utabau, pesaban

sobre ciertas clases; ¡í cuyo número pertenecía sin chula algu­

na, la obl izuclon en los aboga-los de defender g...at is ¡i los

POhl'C'.'; pues :i su vez esta carga hoy ser-ia injusta y no toudria

ruzon de ser,

SUI'gc lóglcamente (le los princi pios quc dejamos espuestos,

S01' poco compatible con la in.lolo (le las instituciones domo­

cr.iticas, :a existencia do empleos grntu itos y obl igatorios,

aunque honrosos, (11l(~ so espl ican mejor y se armonizan mas,

con los fundamentos de las monarqnius, qnC' descansan sobre

el honor: pllC'!'en aquellas, así corno ¡í nad ie debe r x i m irso ele

concurr-ir proporcionalmente ¡i las cargus del Estarlo, :i nad ie

debe exigirse tampoco, sei-vicios gratuitos, cflle importan un

grav.irnen espe-cial Y casi siempre desproporcionado.

Tal es tambien la docn-ina que ha prevalecido entro los

Norte-Amer-icanos, cuyas pr.icticas debemos imitar, ya que

hemos adoptado SIlS tnstltuclouos: pues allí el punto do los

scrv lcios gratu itos fué discutido pi-incipnlmeute con motivo

de la dieta q'lC se trataba de acordar :i los Diputados y Sena­

dores: siendo resuelto en el sentirlo que hemos indicado, de

la injusticia loiuconvcniencla de los espresados servicios. Oi­

gamos sohro esto lí Lnboulaye, Tocquovlllo y Story,
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.¿DclH'n ser pagados los Representantes? pregunta el prí­

mero: la Escuela Constitucional, responde, que tiene por Jefe

á Benjamin Coustunt y SIlS amigos, SI' oponían á ello d icien­

do que esto empequeñecía á los Diputados, y que no era

conveniente el que se pudiese dudar de su desinterés. No creo,

agrega, bastante convincente este argumento. La idea que <,s­

timo mas ajustada á la razón, es '1"e iuulie de'Je serrir Ú SI/,

Prú», por fuvor y casi displicente-o Estudios sobre la Cons­

titucion de los E. V., t. 2", Conf', XIV, pág. 81.
El segundo se expresa así: .Estahlecer funciones gratui­

tas, es crear' una clase de funclonarios ricos é indepcudlcn­
tes: es formal' el núcleo de una at-istocracia. Cuando una

República democratica hace gratuitas las fnnciones retribui­

das, creo que camina hricia la monarquía. Y cuando una mo­

narqu ia empieza á retrlbuir las funciones graru itas, es señal
s<'g'ura de qm' avanza h.icin el despotismo 1) hácla el repu­

blicanismo. La snst itucion de funciou-s ren-ibuidas ri las

funciones g'l'atuitas 11I" parece p11l'S, const itu ir por sí sola,

una verdadera revolucion. Yo considero (;IOIW u no d- los ,''':'1­
l/OS 11/((.x ri ..,;!J!",'1 d-l ;//1//('1';'/ ((1

',"01/(10
'l'!" ,:¡'t'I'O' In. Democr«­

ria en .-\méric«, 1(( jidh cOI/l/Ild,,, do //(/lf';o/t';s fll'a/,,;tos •.

De la Democracia en "\mi'I'ica.-Libl'o 2", Cap, Y, Par, 5",
p~í.~. 1lji.

Siol'Y exponiendo lo dispuesto en la SeCCi(ln YI rlel

t iculo 1" (le la e, dí' los Estados-Unidos, recnerdu la d lscu­

sion habida sobre la retribucion de los servicios: y menciona

entre los argumentos de los part idarios de este sistema, el de
quC' no habia razon pal'a alejar de los negocios públicos, ¡í
hombres de talento y de probidad reconocidos, ¡í causa sola­

mento de su pobre za, afirmando además ser aquella la opi­

nion mas popular', y la que aun antes de sancionarse la Cons­
titncion había ya prevalecido en la práctica. ('olllentario,­

Lih. I11, Cap, XII, X" 440.

Hay en fin, otra razón, no menos poderosa, que las in<1i­

carlas por estos autores, que aboga enérgicamente en favor
del sistema de retr-ibu ir competentemente todo servicio pú-
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bl ieo ; que consiste en que siendo respecto al buen doscmpe­

ño de los Funcionar-ios Públicos, una de las principales ga­

rantías, la de S!ll'esponsauilil1,lll~ la cual debe ser eficaz y

poder h.icerse Liclhuente efectiva, desde luego se armon izu

mal con la exigencia de serv icios grntuitos y obligutorios.

En d\~cto, dicta el buen sentido (PlC trat.imlose de resi­

denciar ¡i los Fu ncionarios Públicos, por descuidos ó faltas

cometidas en el desempeño de sus cargos, haln-iu necesidad

de emplear dcmuslada indulgencia, pnes la equidad se opon­

dría manifiestumeutc, y reclamaría con energíu de Illle se

procediese de un mojo severo, respecto de personas que

sirven ohllg.ulas, gratuitamente y pOI' pUl'O pan-iotlsuio.

Ahora contrayendo estos principios, con motivo de la soli­

citud de que se trata, .i los servicios que prestan los Defcn­

sores de Pobres.hay que reconocer en justicia qllc no solamen­

te son bastante pesados, sino tumbicn de mucha responsabili­

dad, pOI' cuanto su falta de competencia ú de estudio y

derl icaciou en las causas qUl' patrociuun, y aun el mas leve

descuido de su parto, pueden acarrear Jl'avísimos perjuicios .i
los interesados.

Es constante por la experiencia que en todas las artes y on

cualquier profesion, el ejercicio y la prácüca de los 'IU!! á
ella se dedican producen la destreza, impulsando el adelanto

y la perfección: eso mismo sucede sin duda alguna, en la

profesion del abogado y en el desempeño de las funciones

perteuccientes á la Administrucion de Justicia, que conviene

por tanto sean estables y permanentes,

Esto sería imposible sin embargo en la Dofensm-ia de Po­
bres, mientras sea servida gratu itamentc, pu('s la nccesidud de

al ijerar la carga, lí siquiera hacer menos OIl<'I'OSO el grava­

men, obliga .l aumentar el número de los Defensores y ¡í

nombrarlos con Irecueuciu, turnumlo anuul mcnte entre los

abogudos mas jóvenes: lo <lue fuera de duela, es perjud iclal :

porque no bien éstos han adquirido cierto grado de conoci­

mientos, son roemplazados por otros mas bisoños to­

davía.



La desiguuciou tic nn sueldo proporcionado, traeria la PPI'­

mnnencia, () slquiern menor moví lidnd en el personal de la
Defcnsm-ia, que podria disminuirse «ntoncesr v tamhien re­
g-Iamenlarse mejor este ser-vicio, cx ij iéndose :i los Defcnso­

1'('5 la visita mas frecuente en las (',irCl'Il':", que seria d('
desearse, como el exponente lo ha representado v.u-ius veces

;í y, 1<:.

Xo se divisa, ni podría asignarse ruzon alguna pura que ta­

les servicios fuesen gratu itos: pOI' d contrario, al cstud lur.:e

semejante institncion, que solo se explica pOI' 1111 resto .le las

rrad iclones coloniales, se presenta como un anucroui j'110 y

IIl1a anomalía en la ('poca presente, en los principios 41ue han

prevalecido y en el sistema dcmocr.itico que hemos adopta­

do, basado priucipnlmente en la igualdad,

Hi esta se opone realmente á I(J8 priv ilcgios y exenciones,

ex ig ir-mlo (I"C to-los los ciudadanos particlpen de las cargns

públicas y conn-ibuyun ;í los gastos comunes, en sentido con­

trarlo, no se opone menos :i qne algunos sean excesr.umentc

gravados, imponicndosclcs sin proporcion, además db los de­

bercs comunes que pesan SI)Ol'e todos, ciertos servicios forza­

dos y gratuitos,

Talos iust.ituciones enteramente desconocidas en los Esta­

dos-Unidos, cuyas pr.ict.icas nos ah-ven de modelo, son tam­

bien vlciosisunas: porque pudiendo excluir por una parto ¡i
cansa (le su pobreza hombres de talento y de probi-Iad I'('CO­

nocidos con daño de los intereses públicos, desvlrr nan pOI'

otra necesariamente en la pr.ict ica, el pr-incipio <le la efecti­

va respousabi lidad de todo Funcionar-io, que debe conside­

rarse tutelar y salvador para 1:'1 Pueblo.

En mérito de estas consideraciones, (Jlle el Fiscal somete

gustoso ci la ilustrada apreciacion del Trlbunul, no trepida

en muuifestur: qlle encuentra hien Iunduda y justa la sol ici­

tu.l de los Defensores de Pobres, que se le ha comunicado eh

vista, en cuanto se contrae, ci'que se les señale para lo sucesi­

va un sueldo proporcionado :r equitativo en comp-nsacíon
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de sus ser-vicios opinando que en este sentido debe Y. E. in­

formal' al Ejecutivo.

No piensa lo mismo sin embargo, respecto ¡i.(IlW la indica­

da compcnsaciou deba comprender ta.nl.iou, los servicios
prestados el añ.. pasado, pues en realidad (,1 Estado no los

debe en justicia; tratrindose solo (le morl ificar una inst it ncion

poco razonable, PP1'O (lue hasta ahora ha reg i.lo con todo, sin

reclamucion alguna; fuera de que el accederse en esto ¡í dicha
solicitud. establecerla un precedente, no solo irregular, sino

en extremo 11I'(.penso al abuso.

Buenos Aires, Encro 21 de isss.



VISTA LI

SOBRE PUBLICIDAD DE LOS ACTOS JUDIC:ALES

SUMAIUO:

Petlcion de 11110 de los Escribanos de Rogi- tro solicitando un acuerdo
en que se prohiba {l lo! dinrios In publicncion de cosns que puedan por­
[udicur-e-Estnblecido el sistema de publicidad eu todos los rumos de In
Adruini-trncion, se nplicu tnmbien á los tribuunles, sccrctnrins y regís­
tros-e Caso- de csccpcion, como serí'l (-1contenido del sumnrio en cnusns
criminnlcs, (, aquello que se prohiba especiulmcnte, en obsequio de 11\
mornl para evitnr (',cállllulo-Al e-table..er In ley el registro especial de
vurius clu-es de contr .lo. ~. documentos, lo que procuru es precisumente
1I1 publicidud-e-En lns demás ningun Escribuuo es obligado ñ dejnr ins­
peccionnr sus registros sino por órdcn de jUI'? competente; ~. debe gunrdnr
111 reserva conveniente, sin que "nm esto seu necesario ucuerdo-e-Resolu­
ciou del Tribunal Superior en este sentido.

Erm«. CtllllrtIYt:-EI Fiscal se ha instruldo pOI' la vista

que y, E, se ha servido comunicarle, de la solicitud del Es­

cribano con Hp¡{istro de Comercio, D, Porflrio Lopez en la

cual refir-iendo la costumbre que se ha Introducido de (Iue

los perló.licos publiquen, sin permiso especial, noticias re­

f'crcntes, 1\0 sohuncntc á los proccdim icntos judiciales, sino

ta mbien ¡i los contratos y escrituras qne se otorgan Ó se re­

jistran ante los Escribanos; lo cual suponiendo que muchas

"CC('S (os perjudicial ¡i los interesados, pOI' cuanto puede

afectar su crúdito mercanril, Ó pOI' otras causas, considern

abusivo: pide que V, E. lo remedie por medio de un acuer­

LIo; en que se prohiban tales publ icaclones,



En lo que respecta d las providencias )' resoluciones judi­

ciales, probanzas y escritos presentados en los juicios, desde

que existe libertad de la prensav y se ha introducido el prin­

cipio de publicidad en la Admin istrucion Pública, aunque

antes sucediera de otro modo, han de considerarse en concep­

to del Fiscal, lícitas )' permitidas tales publicaciones, salvo

casos de excepción, como sucede en las causas criminales,

mientras se encuentran en sumario, el cual por su naturaleza

debe ser secreto, pues la publicidad inoportuna Imped iria la

indagacion de los delitos y ejecucion de las medidas preven­

tivas, pi-ision, embargo y demás,

Otro tanto sucede cuando pudiendo la pnblicacion producir

escándalo y afectar la moral pública, el Juez la prohiba,

como debe hacerlo; pero fuera de estos casos la publici­

dad es útil ). provechosa á la generalidad, aunque

¡í. la vez teng-a algun inconveniente para determinadas lWI'­

sonas,
Al establecer la ley la formalidad del Registro, en cier­

las y señaladas especies de escrituras, como poderes mer­

cantiles, sociedades, dotes, hipotecas y demás gravámenes

sobre las fincas, lo ha hecho precisamente procurando la pu­

blicidad, á fin de que estos actos, con las condiciones que los

constituyen, lleguen .i noticia de todos y les sirva de rcsguar­

do, evitándose el perjuicio de tercero.

Así, pOI' ejemplo, «n una sociedad conviene á todos cono­

cer quiénes son los verdaderos sócíos, el capital que cuenta, los

negocios á que debe aplicarse, el tiempo que ha de durar,

y quiénes son los ndmluistrudores autorizados para llevar la

firma social.

Lo mismo debe decirse del registro de dotes, propiedades

raíces, hipotecas y grav<Ímenes: pues al contratar con una
persona, conviene que nadie SI:' engañe respecto á la respon­

sabilidad con que cuenta para satisfacer sus compromisos.

fincas que pretenda poseer y g-ravámenes á que puedan en­

centrarse sujetas,
Es posible, sin 1Iud;1, (file el registro y la publicidad dI' los

t.n,20
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actos i1111leudos, 11egu e á retraer ¡í algunas personas de cele­

brarlos y (lue afecten tambien desfavorablemente el crédito

de otras: pel'o esto ni debe deplorarse ni seria razón para

prohibir aquello; P:L'S de otro modo vcndvian mayores da­
ños, resultando con frecuencia perjudicadas muchas perso­

nas que, por falta (le conocimiento de la verdad, tratasen con

quien no debieran, ó que no tuviese responsabi lidad efectiva.

En fin, en lo <¡tU' concierne á los dermis contratos y escri­

t uras, nadie puede inspecciona!' el registro de un escr-ibano.

sino por ór.lcn de la autoridad competente, en los casos pr('­

ViSIOS por las leyes: y dichos escribanos están en su perfecto
derecho pam prohibir :i sus dependientes, el que dejen to­
mar copias /, extractos de los registros, como también cl que

sumlnistren datos acerca de lo que contienen; sin que para

esto sea necesario un acuerdo especial de V. E.

Resulta, pues, de lo expuesto que no debe dictarse en ma­

nera alguna, el que se solicita por el escribano Lopez; por­

que, ó bien sería Innecesario, desde que los escribanos son

obligados á guardar la reserva que se les encarga de los actos
que la requieren; ó bien vendría ¡i aplicarse á aquellos que,

segun las prescripciones de la ley, en vista del interés gene­

ral, deben ser, y conviene que sean públicos.

1'01' estas razones, el Fiscal opina: que no debe hacerse lu­
gar á la referida solicitud.

Buenos Aires, :MII,}'O 8 de 1883.

Hé aquí la resolución de la Cámara:

Buenos Aires, ::\[Q,Yo 12 de 1883.

Por las razones expuestas por el Sr. Fiscal en su vista

precedente:-No ha lugar á la solicitado en descrito de f,
primera y archívese.

BUNGE
PARDO

PERALTA
Ante mí-

BENITES

BARRA

C. .J1iguel Perez;
Secretario.



VISTA LII

Ejecuclon de las condenaciones civiles en causas criminales

Exma. Cálll(II'(f:-Instl'uido el Fiscal, por la vista que Y.
E. se ha servido comunicarle, de la apelacíon interpuesta
por D. Francisco Baldizoni, del auto en que el Juez del Crí­
men se declara incompetente para hacer efectiva la obliga­
cion de dotar á la menor robada, impuesta al procesado Cons­
tantino 'Poggi, pOI' vía de indemnizacion dice: que en su con­
cepto es legalmente fundado y procedente el indicado recur­
so, al cual debe hacerse lugar.

Se trata, Exmo. Señor, únicamente de la ejecucion de lo
resuelto y sentenciado; y es indudable que emanando la sen­
tencia de la jurisd iccion crhninal, es ¡Í ella misma á quien
corresponde hacerla efectiva llevándola :Í ejecucion, aun
cuando comprenda indemnizaciones civiles.

Si bien el Código Civil establecía una completa separacion
entre la accion penal y la civil, prohibiendo expresamente el
acumularlas, esto ha sido variado y corregido por el Código
Penal, que por el contrario estahlece que toda vez que se de­
clare al procesado autor de un delito, se le deba condenar al
mismo tiempo á la indcmnizacion de los perjuicios.

Es regla general de procedimientos, que es Juez competen­
te en todos los incidentes y emergencias de una causa, el
llue lo -es para conocer y resolver en el asunto principal; co­
mo tambien la de que, la ejecucion de la sentencia corres­
ponde al mismo Juez que la pronunció.
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Esta regla, Exmo. Señor, es por otra parte, muy fundada
y razonable: porque evita dilaciones y gastos que vendrían

necesariamente de la multiplicidad de los juicios.
La ejecucion está además íntimamente conexa con la sen­

tencia misma, acerca de cuya inteligencía, sobrevienen fre­
cuentemente dificultades que es indispensable resolver en
el espíritu de aquella, que nadie podría interpretar mejor
que los mismos Tribunales, qne la hubieren pronunciado.

Solamente los Jueces árbitros ó los comisionados para en­
tendel' )" resolver, deben limitarse á pronunciar el fallo, pues
carecen de [urisdiccion para ejecutarlo; lo cual no es aplica­
ble de modo alguno, á los Tribunales ordinarios del crimen
que poseen el mero y mixto imperio; es decir sentencian y
hacen ejecutar sus resoluciones.

Así se encuentra establecido, Exmo. Señor; y así ha debi­
do ser tambien; pues de otra suerte las resoluciones pasadas
en cosa juzgada podrían ser desvirtuadas, tergi versadas ó
eludidas en la ejecucion; quedando tambien burlada la auto­
ridad de los Jueces que las pronunciaron, Hin medio alguno
para hacerse respetar é imponer la obediencia á sus resolu­
ciones.

El Código Penal, no solo establece la indemnizacion de
los daños causados por delito, sino que determina tambien
la manera de regularla y de hacerla efectiva; lo cual denota
claramente la competencia del Juez del Crímen, á quien
corresponde siempre la aplicacion del Código Penal.

No existe la práctica contraria que se alega, antes bien, el
exponente recuerda, que habiendo resuelto el Juez Correc­
cional en un asunto, que la parte interesada debia ocurrir al
Juez Civil, para la ejecución de las costas, apelada esta re­
solucion, V. E. tuvo á bien revocarla, declarando que era el
mismo Juez Correccional, quien debia practicar la referida
ejecucion.

Otro tanto debe decirse por identidad de razon, sobre la
ejecucion de las multas: yen fin, de las reparaciones ó lu-
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demnizacíones prescriptas por la sentencia recaida en el
juicio criminal.

Por estas consideraciones se persuade el Fiscal que debe
oponerse á lo resuelto en este -caso sobre el particular por el
Juez del Crimen: y solicita!' como lo hace la revocacion del
auto apelado.

Buenos Airc., .Iulio 2S de 1883.



VISTA LIII

NI1\lda.i reolamada en el Juzgado del Crim3:l, de un ~roceso Iniciado
por la autol"l.dad mllltar.

SUMARIO:

Aunque la autoridad militnr no hl\ resultado compctcntc parl\ juzgar
cl delito, lo cra sin duda pura levnntnr un sumar-io cn esclarecimiento
dc los hechos-Por consiguiente ésto no debe anutarse, como no se anula­
ría tampoco, cuando levantudo por el Juez Correccional, resultase después
que la causa correspondía al del Crüuen ó vice-versa-c-vegun In Juris
prudencia establecida, la ratiñcncion de los testigos en el término proba­
torio no es un trámite csencial-EI Defensor ln renunció tácitamente
dejando dc solicitar-lav y tampoco hn tachndo á los testigos por defecto dc
forma cn el exámen-e-En los juicios n•• pucdcn renunciarse los trámites
esenciales al descubrimiento de In verdad; pero sí. los que no lo sean­
Unu \·C7. descubierta aquella conforme á In ley Recopilada, debe juzgnrsc
por elln, no obstante cualquier dcfecto dc forrnn cn cl proceso, no recln­
mildo por la parte-El hecho materia dc la causa, resulta completamente
esclarecido y la resolucion apclada es justa.

Exma. Cámarrt:-Por mas que la autoridad militar fuese
efectivamente incompetente para juzgar el hecho de que Re

trata, un homicidio, porque aunque cometido por un solda­
do de línea contra otro, no constituye sino un delito co­
mun, no lo era sin embargo para instruir una informacion
indagatoria de lo ocurr-ido, sin la cual aquel no podía ser
clasificado legalmente, ni conocerse el Tribunal que debía
juzgarlo.

Tratándose de un desórden ypelea entre cabos y soldado!"
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de línea que produjo la muerte de uno de ellos, es induda­

ble que. podía resultar muy bien, comprometida la discipli­

na, interesada la autoridad militar, )" competente el Consejo

de Guerra para conoce,' en el asunto, y juzgar el homicidio

mismo,' si hubiese sido ejecutado por ejemplo, para repr-imir

eldesórden, Imponiéndose la obediencia por la fuerza, cuan­

do este medio lIegára á ser necesario {) no pudiera excu­

sarse.

Así pues, en el presente caso, la autor-idad mili tal' obraba
sin duda dentro de sus atríbucíones, y sin excederlas en ma­

nera alguna, al proceder á levantar un sumario informativo

sobre un desorden, pelea y hornicid io, ocurridos entre per­

sonas pertenecientes á su fuero.

Es cierto, sin embargo, que apareciendo despues por el

mismo sumario, que tales hechos hahían tenido lugar fuera

de las hora" )" lugares del servicio: mientras aquellos so ha­

llaban en franquin, y bailaban en una casa particular, lo
cual demostraba que solo debían ser considerados como de­

lito comun, la autorhlarl militar venia á resultar incompe­

tente para castignrlo, ~. rlr-hia rern it ir la cansa á los Tribu­

nales ordinarios.

Así lo hizo en dI ClO, y no hubriu habido razon alguna

para anular el sumario levantado pOI' ella: como no se
anula el procedimiento seguido pot' el .Iuez Correccional,

cuando apareciendo después ser el delito á que se refería, de

la competencia del Juzgado del Crimen, aquel le remite lo

obrado para la prosecucion do la causa ó viceversa.

Así entendió el Juez del Crimen, que correspondía hacerse

tambien en este caso: y considerando válido el indicado suma­

rio, procedió á completarlo con la confesion del procesado;

sin que entonces ni mas tarde en la defensa, aquel objeciona­

se la legalidad ele dicho sumario.

Hay mas aun: recibida la causa á prueba, pUl' auto de fo­

jas 42, el Juez á quo ordenó en él, que si las partes lo pe­
dían. fuesen ratificadas las declaraciones de los testigos; y
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esta providencia, habiéndoseles notificado, fué consentida, y

quedó desde luego ejecutoriada,

El Defensor, lejos de reclamar PIl oportunidad la ind icad a

formalidad, considerando sin <Inda, la de la. ratificacion do
los testigos del todo vana l' inút.il, se abstuvo de extjirla, y
prescindió completamente (le ella.

No se le oculta al Fiscal, que tratrindose de trámites im­

portantes del juicio criminal (IlIO pueden estimarse como
disposiciones de órden público, el Defensor no podría renun­

ciarlos, pero cuando no exista la mas leve sospecha. de false­

dad é inexactitud en las declaraciones del surn.u-io, la rati­

ficacion de los testigos, no ofrece en realidad ninguna nueva

garantía, viene á ser una ceremonia inútil, y ocasiona
además dificultades y demoras,

En tal caso, aquel principio legal no puede tener aplica­

cion alguna, prevaleciendo la doctrlna de que en los juicios,

el consentimiento tácito Ó espreso de la parte, subsana cual­

quier defecto de forma, cuya observancia no se haya recla­

mado en tiempo oportuno; por lo menos mientras su orni­

sion no perjudique al exclarecimiento de la verdad de los

hechos, la cual resulte suficientemente constatada, en tér­

minos que pueda pronunciarse sentencia sin E'I mas lige­

ro temor de error, cual sucede en el proceso que no!'
ocupa,

Así lo dispone terminantemente la Ley 10, tít 17, Líb 4°,

H. C. al determinar, que tanto en los pleitos civiles, co­

mo en los criminales, aun cuando falten algunas solemnida­

des de las que pudieran considerarse sustanciales al órden de

dichos juicios, con tal que sea hallada y probada la verdad

del hecho por el proceso, los Jueces que conociesen en los

pleitos, los resuelvan y juzguen segun ella, sin que tales sen­

tencias dejen de ser válidas por razon de las indicada!'

deflclencias del procedimiento, á menos que la parte i ntere­

sada hubiera reclamado en tiempo oportuno la observancia
de las formalidades omitidas,

En mérito, pues de estas consideraciones, y de acuerdo
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con 1<L disposicion legal q ue acaba de mencionarse, no puede

hacerse IUq'a1' ¡í la reposicion <le la causa al estado de prueba
solicita-la pOI'el Defens-ir, y corresponde 1<\ confirmacion de

la rcsolucion pronunclada en prlmer.r Instancia, la cual se

ajusta en todo al mérito del proceso y á las prescripciones
legales que rigen el ¿ISO.

El Fiscal debe hacer notar que el Defensor nada ha teni­

do que observar respecto á la justicia de esta resolución en

el fondo, ni desconoce la estricta apl icacion de las disposi­

ciones legales que en ella se citan, al hecho de que se trata:

contrayéndose únicamente ¡í impugnar la validez del 1>1'0­

ceso.

Declara el Defensor que en esta parte tampoco desconoce

la validez del sumario mandado levantar por la autor-idad

militar y completado después por el .Iuez del Cr-imen, y qut'

antes bien, al solicitar la reposicion <le la causa, al estado <1<'

prueba, por este mismo hecho reconocía y aceptaba la validez

de dicho sumario.

Sin embargo, ese era el punto mas grave en realidad, qu<'

puede debatirse en este proceso, y qne podría ciertamente

suscitar serias dudas, ¡í saber, si formada la sumaria pOI'

una autoridad, que mas tarde se reconoce incompetente, con

to.lo, aquella deba ser considerada v.ilida y subsistente: accr­

ca de lo cual el Fiscal se remite á lo que tiene expuesto

anteriormentc.

m Defensor arguye solamente la falta de rat.iñcacion en

el término probator-io, de los testigos examinados en el su­
mar-lo sin citaclon del procesado: trámite que sostiene ser

esencial ¡í la validez <lela prueba, y considera como una d is­
posicion de órden público,

No faltan en verdad graves autores que sostienen esta doc­

tt-ina: y el Fiscal mismo ha solicitado alguna vez la ratificu­

cion de los testigos.

~o puede desconocerse con todo, que la ley Recopilada qUI'

presci-ibia la ratificacion de los testigos, se refería única-
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camente, á declaraciones tomadas por Receptores, y no por

el mismo .Iuez de la causa.

Siendo esto así, no podría tener ya aquella d isposicion

apl icacion alguna. puesto que mas tarde se prohibió el que en

cansas criminales, los Jueces pudieran cometer el exámen de

los testigos.

Sobre todo, no la tendría ciertamente en el caso presente:

desde que se suponga, como lo reconoce el Defensor, que

los testigos del sumado fueron examinados pOI' autoridad

competente para mandarlo formar.

Y. K ha declarado además cm otras cansas, qne la ratifica­

cion do los testigos del sumario dnrante el tórrn ino probato­

rio, pOI' las razones indicadas, no puede considerarse hoy dia,

una solemnidad sustancial ó Ull trámite esencial, cuya omi­

sion (le consiguiente podría producir nulidad.

:\lenos puedo alegada seguramente el Defensor en esta

causa, conviniendo, cual sucede, en que el consentimicnto

de la parte subsana cualquier defecto en los procedimientos

judiciales: porque mal puede negar haber consentido en quc

"e omitiese la ratificacion, desde que, habiéndosela dejarlo

('1 .Jnez á su discrecion (·1 no se cn idó de solicitada.

El auto en que se recibió la cansa á prueba, contenía la

cláusula (le qne en el mismo término que designaba, se ra­

tificasen los testigos del snmario, si las }Jar/f's lo solicilaban,

(í lo que tanto vale, (t contrario sensu, que los testigos no se

ratificasen, si las partes no lo sol icitaban,

Esta providencia á la cual no se hizo observacion algu­

na: antes bien fué tácitamente consentida, quedó desde

luego ejecutoriada ipso jUJ'e; ). mal podría ser reclamada
ahora.

El Defensor no sol icitó oportunamente la rat ificacion á pe­

sar de habérselo dejado á su discrecion: renunció, pues, ese

trrim ite: consintió en su omision, y es tarde para que vi­

niendo contra sus propios actos, arguya ahora de nulidad.

Tampoco puede decir, segun expone equivocadamente. que

si no tachó por su forma las declaraciones del sumario, con-
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sistió en que la causa fUf'~ recibida ¡i prueba con todos
cargos: porque precisamente esa calidad incluye tambien
la de la tacha de los testigos por cualqu ier causa, quc
debe hacerse en tales casos, dentro del mismo término proba­
todo.

gl Defensor, pues, dejando de oponer por la razón q U('
indica la expresada tacha, procedió pOI' cierto equivocada.
mente,

La falta de citación de la parto á quien puede perjudicar,
al recibirse la declaración de un testigo, es sin duela alguna
un defecto de forma,

Esta forma sin embargo puede rcnunciarse, pues que nin­
guna ley oblig-a ¡i los interesados á asistir al examen de los
testigos.

Ahora bien, como uno de los objetos de la rat ificacion eu ('1
término probatorio de los testigos examinados en el sumario,
es el que subsane la falta de citaciou del reo en sus decla­
ciones, y el que sean preguntados por las generales de la
ley; la renuncia, de ese trámite, que segun hemos visto, hizo
voluntariamente el Defensor, comprenelía, es claro, el dore­
cho de observar contra la validez de las declaraciones, dicha
falta de citacion: no menos que si habiendo sido ciruelo para
presenciar el examen de testigos, hubiese dejado de con­
currir.

Hablando con la sinceridad que debe caracterizar la con­
ducta del Fiscal,' éste no puede desconocer que el caso .W!J­

judice presenta serias dificultades y puntos difíciles á resol­
verse: pero es Ci.'I'tO,sin embargo, que son de poco momento
las objeciones opuestas por el Defensor.

El Fiscal confía en la ilustración del Tribunal; ). concluye
reproduciendo lo que deja expuesto en el exordio ele esta

vista.

Buenos Aires, Mnyo 31 de 1882.



VISTA LIV

DELITO DE RAPIÑA

SUMAlUO:

En los ataques contra la propiedad pnrn grnduor la pena, hny que too
mar en cuenta su importnncin, no menos que In reincidencia del delin­
cuente, como sucede tnmbien respecto de ésta en todos los demás delitos'
-Inteligencia delnrUculo 325 del Código Pennl.

Erm«. CúlI1((J'(t:-EI Fiscal en la causa seguida contra
Bartolo Balza y Hamon Irnbert pOI'rapiña, expidiéndose ('11

la', vista comunicada, dice: que por los fundamentos de la
sentencia apelada y lo que expondrá en contestacion á la
expresion de ag-ravios hecha por el Defensor, V. E. se ha de
servir confirmar aquella resolución, devolviéndose el Proce

so ¡í los efectos consiguientes.
El Defensor de Balza, Exmo. Señor, encuentra excesiva

la pena establecida cont ra su pat ..ocinado, en razon dc que
considera relativamente insignificante el valor del objeto ar­
rcbatado, ). tambien por cuanto procede en la; inteligencia de
(Iue al graduerse la pena no debe tene rse.consideracion algu­
nad.lascondícionesrpersonales del reo.

El admite: como regla general en el Derecho Penal que
nosjrije, que el .Iuez al casügar á un reincidente, en aten­
cion á ,Ia)perversidad que esta circunstancia revela, 'pueda
adoptar en justicia el máximum de la pena corr espondiente
al delito que trata de castiga r, :raumentarla todavía con otra
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igual á la que el procesado hubiese sufr-ido anterior­
mente.

Cree, sin embargo, que esta regla carece de aplicaclon en
el robo y dermis delitos contra la propiedad, especialmen­
te en al que constituye la materia de este juicio, ya pOI' opo­
nerse al tenor literal de la ley, como por resistirlo también la
teoría en <}lH' se basa el Códlg» en lo concernlente á la
materia.

Al declarar el artículo 3.2;J que el que arrebate una cosa d<'
valor sufrir.i de uno á dos años de prlslon sl'gun la g/'ave­
dad del caso¡ pretende el Defensor que lo que quiere decir
('s simplemente, segun la impcrtancia del robo, porque en su
concepto es de esta circunstancia tan solo, que debe deducir­
se la gravedad del delito.

Un caso, segun él, significa el hecho criminal que se persi­
gue con absoluta prescindencia de las circunstancias que lo
caracterizan, y de las condiciones personales del agente; mas
este aserto se presenta desnudo de toda demostracion, es arbi­
trario é inadmisible.

En el lenguaje [urldlco se dice muy bien y sin impropie­
dad alguna, un caso de alevosía ó un caso de reincidencia, lo
primero con relacion á las circuntuncias con que se cometió

el delito, lo segundo á las condiciones personales del proce­
sado,

Apoyando el Defensor el sentido literal que atribuye al
enunciado artículo del Código Penal, observa que si se 1<'
hubiese de dar diversa inteligencia la cláusula, segun la gra­
cedad del caso, resultariu redundante, innecesaria l' inútil:
desde que ya en otra parte el Código, dejaba establecido Jo
mismo, como principio general respecto á la manera de gra­
duarse la pena,

Puede ser exacta esta observaclon : pero el argumento seria
siempre demasiado flojo. Una mis.na cosa puede expresarse
de mil maneras mas ó menos perfectas, y mientras no exista
evidente impropiedad ó infraccion á las reglas grama­
ticales, no es suficiente para demostrar que una frase no



tenga el sentido que presenta á primera vista, el que éste
hubiera podido expresarse mejor {, con mas perfeccíon, de

otra manera.
En mater-ia de Interpretac ion, es conocido el argumento

ad-absurdum, cuando de admitirse la inteligencia que se dá
;í la ley, resultaria la infracción de un principio evidente é

incontrovertible, 6 bien se la pondría en contrad iccion con­
sigo misma, pero no es admisible el que para rechazar esa
intcliaencia se observe que el pensamiento se hubria podido
expresar de un modo mas conecto ó por una diccion mHS
esmerada.

En el mismo Código, el Fiscal podría fácilmente hacer no­
tal' varios sinónimos y palabras redundantes: aducirá un
ejemplo solamente: cn el artículo 2GG, se declara que no Be
procederá á formar causa por los delitos de adulterio, viola­
cion, estupro lÍ rapto, sino por acusacion Ú instancia de la
parte interesada.

Entre tanto, el mismo autor del Código, explicando este
artículo en la nota correspondiente de Sil proyecto, manifies­
ta en términos esplicitos, que la palahrainstancia significa
aquí exactamente lo mismo que acusacion, resultando, de
consiguiente. redundante como innecesaria loinútil.

Pero el Defensor elevándose á la rcg ion de los principios,
trata de establecer sobre la penalidad de los delitos contra la
propiedad, una teoría Iilosófica qne vendr-ia á introducir ex­
trañas novedades en la materia: pretendiendo haber sido
adoptada y encontrarse consagrada en (,1 Código Penal
vigente,

Observa que entre los indicados delitos y los demás clasi­
ficados en el Derecho Penal existe la diferencia característi­
ca de qne, mientras en estos el hecho principal es siempre
el mismo, variando su gravedad solamente por las circuns­
tancias que lo rodean Ó pOI' la condiciones del autor, en
aquellos sucede :11 contrario¡ el hecho con referencia al va.
101' defraudado ó hurtado puede variar, al infinito, siendo,
sin embargo, la misma Sil moralidad, (jue ni guarda propor-
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cion con el valor de que se trate ni con las condiciones del
agente.

La sociedad, dice el Defensor; no castiga en guarda ó en
reparacion (le la moral, sino solamente en consideracion al

daño que se le causa, el cual depende mas de las circuns­

tancias del hecho, que del valor del roho ó las condiciones
del autor, suponiendo además, ser una misma b gravedad

moral de la accion, cualqu iera que sea la importancia () el
valor del robo.

En todo esto, Exmo. Señor, hay una serie de proposicio­
nes y de doctrinas tan extrañas, como infundadas ó inadmi­

sibles.

No es verdad que el daño causado no sea mayor, á metli­

da que aumente ('1 valor de lo robado, ó que tal circunstan­

cia deje de influir en la moral idad de la accion; y consi­

guientemente en la gravedad del delito; sosteniendo el
mismo Defensor que esta en la rapiña depende absoluta

y exclusivamente. de la importancia del objeto arrebu­

tado.
No es cierto, tampoco, que el Código deje de tomar en

cuenta la importancia del ataque á la propiedad, aun cuando

no haya creído necesario formal' una escala detallada en la!"

penas, y perfectamente proporcionada á los valores defrau­

dados,

Entre los moralistas no hay uno solo que para determina.'
la gravedad moral del hecho, no distinga lo mas de lo mé­
nos, no admita parvedad tic materia ó no atribuya, en fin,

en igualdad de circunstancias, mayor gravedad al robo ó al

hurto de una cantidad mayor.

Ni es exacto que á los ojos de la moral no exista diferen­

cia de casos, con relacion á las condiciones del autor del de­

lito, y á las de la víctima del mismo, pues aun cuando sea

verdad que el objeto de todo robo es siempre, el apropiarse

de lo ajeno, pueden ser muy diversas, sin embargo, las causas

que hubieren obrado en el ánimo del cl'iminal.
¿Quién no se sentir-in dispuesto á la indulgencia respecto
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de un pobre cargado de familia é imposibilitado (le trabajar

para proporcionarse la subsistencia, que oprimido por la mi­

seria, l leguse á cometer un hurto, con el objeto de remediar

RUS necesidades?
¿Quién, por r-l contrario, no se sentiría indignado contra ('1

(jitE' sin carecer de nada loimpulsado solamente por la avaricia

l logase á defraudar :í un pobre?

Sabemos que el Rey mas justiciero, al oir referir que un

rico propietario y poseedor de muchas haciendas, teniendo
que' obsequiar :í un huésped, reservó las suyas y hurtó la úní­
ca oveja de un pobre vecino, interrumpió la relacion excla­

mando: -es reo de muerte y por lo menos ha de pagar el

cuadruplo de su valor»,

El Fiscal no admite tampoco la teoría de la penalidad es­

tablecida por el Defensor, profesando diversos principios res­

pecto al or-igen del poder en la sociedad para castigar los de­

litos; y cree con Rossi, que aquella es intérprete de la justicia

absoluta; que castiga en expiación () sea en reparación del

órdcn moral, sin el cual ella misma no podría conservarse ni

subsistir; pues que le sirve (le fundamento y sin la moral

serian inútiles las mismas leyes ¿quid leges sine moribus?
El Defensor olvida que uno de los caracteres principales de

las penas, con excepción de la de muerte, es el de reformadoras

y correccionales; pues, que no solo se proponen la reparacion

del mal causado á la sociedad, sino la mejora y enmienda del

criminal; de lo cual se deduce que la pena debe ser »1'0»01'­

clonada á este objeto,

Ahora bien, tratándose de la reincidencia, lo mismo en el

robo que en cualquier otra clase de delito, no solamente hay

mas responsabilidad por la mayor perversidad de una volun­

tad avezada al mal, sino que además es mucho mas difícil la en"

m ienda del culpable, en quien el hábito llega á tener tal fuer­

za, que viene á formar una segunda naturaleza: y por con­

siguiente, la ley que se proponga correjlrlo, necesita emplear

medros mas eficaces y penas mucho mas graves.

Ea realidad, descendiendo á nuestro caso, nada tiene de ex-
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cesiva ni exhorhitante la de dos años de prision pOI' la ra­

piña de un objeto del valor de doscientos pesos.
Si el articulo 321 castiga el hurto de cien pesos con un año

de prision, tratándose de doscientos ). de un ladron reinci­

(lente para penado; dos años (le prislon, no tienen nada de

exagerado, ni la sentencia apelada merece por tanto reforma
vn esta parte,

En cuanto al procesado Irnbert, fuera de que el delito

se hallaba prvsctipto al iniciarse su causa, tampoco está dl'­

mostrada por pruebas suficientes la complicidad que se h'

supouia.
Puede presum irse ciertamente que procedió de mala fe en

la adquisicion del reloj arrebatado á la señora de Anchorena,

pOI' la persona (le quien lo compró, el iuflmo precio (Iue dió

por él, y, en Iin, por haber tratado de evitar :i.toda costa el

registro de su casa.
El Código Penal con todo, solo castiga esta especie de

complí cídad, cuando resulta ser costumbre en el procesado

hacer esa especie de tniíico: mientras que, respecto (le Im­

bcrt, no se justifica debidamente que ejerza aquella profe­

sio n.

Bue IIOS Aire". ~l:II'7.o 4 do 1882.



VISTA LV

DELITOS CONTRA LAS COSTUMBRES

su~rARIO:

Intcligcncin del unt ículo 2GG del Código Pennl, que prohibe el proce­
dimicnto de oficio, en los delitos contra In honestidad.

El Fiscal se ha instruido de la causa criminal seguida de
oficio contra el vigilante que custodiando á var-ios menores
en uno (le los calabozos de Policía, y estando de centinela ('1
d in 13 de Abril del año pasado, como ¡L las dos y media de la
mañana, intentó forzar á otro niño y forzó efectivamente al
menor X. N.• f'oIn<'iiendo el delito nefando.

Hecho tan escandaloso í.. inmoral resulta completamente
comprobado en el proceso, así pOI' los reconocimientos mó­
dicos ljue se han practicado del menor que Iué víctima del
delito, como por el mér-ito de las declaraciones que cornpo­
nen el sumar-io, las cuales no dejan lugar él duda de ningun
gí.·nero sobre la criminulidad del procesado; segun lo estable­
ce tarnbien la sentencia apelada.

El vicio de <iue se trata, Exrno. Señor, cuando 'por desgra­
cia llega él generalizarse en un pueblo, lo cual de consi­
guient<' es necesar-io precaver é impedir éltoda costa, denota



en este, el mayor grado de corrupciou: y no tarda seguramente

en conducii-lo, por la molicie de las costumbres á la decaden­

cia de la raza, al envilecimiento y la abyección mas despre­

dable.

El crédito del país, la santidad de sus leyes y la vindica­

don de la moral, cx ijen pues el castigo severo del hecho que

sirve de materia á esta causa: porque' Sil impunidad ser]a

capaz de desvirtuadas enteramente, haciendo perder ,í los

malvados el freno del temor saludable á la autoridad de los

Tribunales é inflexibilidad de las penas,

¡Qué delito mas repugnante y abominable! ¡Qué mayal'

maldad que escandalizar y pervertir infelices cr-iaturas! ¿Y
si esto se hace empleando la violencia? ¿Si sucede en la Po­

licía, encargada de velar pOI' las costumbres? ¿Si lo ejecutan,

en fin, los mismos guardianes del órtlen público y salva­

~uardas de los derechos individuales?

~Qué falta entónces á. constatar en esta Capital el estado

social mas deplorable, sino el que como en Sodoma, los

transeuntes sean injuriados por las calles!' ~Qué faltaría para

patentizar la mas completa relajacion de las costumbres, y

hasta la ausencia de los sentimientos (le indlgnacion general

que un hecho tal debiera despertar r

Una cosa falta, Exmo. Señor, pero que no es de recclarse

felizmente ('1 que llegue ,í realizarse mediante la reconocida

integridad de y, K, Y que en todo caso no sucederá sin la

mas enérgica oposiclon pOI' parte del Fiscal en nombre (le la

conciencia pública, la impunidad en los Tribunales de un

tan grave atentado contra el pudor, completamente exclareci­

(lo ~. comprobado.

Sin embarzo, esto es lo que importa ó poco menos, la roso­

lucion pronunciada en pi-huera Instancia, en qU(!,.l pesar de

declararse comprobado localmente el enunciado delito, invo­

c.indose sin oportunidad, la dlsposicion del artículo 2titi del

Código Penal, al que se tU una inteligencia extensiva y equi­

vocada, SI' decide qne no ha podido procederse contra (,1 de
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oficio en el caso sub JI/dice, y se le pena solamente con

multa, considerado como abuso de autoridad .

..\ unque es verdad que la .lurisprudeuciu moderna, dis­

ting-uiendo la moral del derecho, ha introducido muchas 1110­

dificaeioncs en lo conceruicntc á los delitos contra la ho­

nostidad, declarando tambien en el mismo sent ido nuestra

coust ituclon en el artículo H), que las acciones de los hom­

bres que (le niugun modo ofendan la 1I10l'al pública, deben

quedar reservadas á Dios y Iple se hallan exentas tic la auto­

rulad de los Magistrados, no se cncncntran en este caso, ni

deben quedar impunes, las que de cualquier modo ataquen

<'1 IH1l10r y las costumbres, pOI' hechos de grave escandalo y
trascendencia como el (IUC sirve de materia á la presente

11

:'\Iientras este repugnante y vergonzoso delito se cometa á
ocultas y sin medial' violencia ú otra circunstannia especial

que lo caracterice, no habría ciertamente conveniencia en

producir el escándalo tratándose de indagado; pero si »01' el
contrario trasciende al público y ha producido ya aquel re­

sultado, tampoco debe quedar sin castigo y tan severo qUl'

baste á reprimido.

Este delito, dice Pacheco, «está penado por nuestro Códi­

go en algunos casos, aunque no encontrarnos expreso Sil

nombre s .

«Cuando haya fuerza ó intimitlacion, cae bajo el art, 2(;;"
cuando haya seducción ó engaño, bajo el último párrafo

del 366. En cualquier otro caso corresponde al confesionario

y de ninguna suerte al Foro.» Código Penal, t. 3°, pág. 165,
núm.7.

«Mas si ese crimen, dice La Croix, citado pOI' Goyena; es

en verdad de aquellos que fa prudencia nunca debe publicar'

mientras estén sepultados en su retiro vergonzoso, no se le

debe dejar impune siempre que ose salir ¡í la luz del mundo
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'1'010. ;)", pág. 317, núm. 438,

Tnmbien por el Código Pel;al vigente entre nosotros ('~

considerado como IIn gran' atentado contra la honestidad

qlle en cuanto ¡í la pena, el articulo 236 eqnlpára á la vio­

lacion, de la cual lo distingue, sin embargo, la definicion

de ésta, contenida en el artículo 2;)2, sin quC' de consi­
siguiente, le sean aplicables en todo las disposiclones con­

cernientes á la última.
~Lo será en part icular la del artículo 2liti (lue prohibe 1,1

procedimiento de oficio en los delitos á que se refiere? Co­

mo el .Iuez d 'I'!" decide por la afirmativa, adoptando en

seguida esa rosolucíon pOI' hase de su sentencia, en que de­

clara que no puede penarse en el caso presente el delito

de que se trata, aquella viene á ser la cuestion capital, y

para tratada con acierto conviene tener presente los tér­

minos del citado artículo, que pOI' lo mismo vamos á trans­

cri bir.
Dice así: «Xo se procerleni á formar causa jllI!' 111;; df'­

tilo« cSjll'f·.wdos, sino pOI' acusacion l> instancia de l« i//tf'­

!'f~;;(((la () de la persona bajo cuyo poder se hubiere hallado

cuando se cometió el Iklito."

.~Si el delito se cometiera contra una im/J/(!Jf'1' que 110

tenga padres, ni glliu'd¡lIlor, puede acusar cualquiera del

pueblo y procederse de oficio.»

¿A qué delitos se refiere este artículo por las palabras

rn lo« f'sjll'e,~adllsl ~Comprelltlen ellas Ó no el delito 'lile nos

ocupa?

El .Iuez del Crimen entiende que el citado artículo alude

á todos los delitos contra la honestidad, de que el Código se

había ocupado en los cuatro primeros capítulos del título

IIl, sec, 1", lib. 2", comprendiendo de consiguiente ol que

mot iva el proceso.

Xo es esta, SiD embargo, la iuterpretaciou gramatical:

pues la frase los esp resudos delitos del artículo 2G6, tiene

pOI' antecedentes á qm' se refiere. los delitos de ";O/rIl'¡OIl,
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fwfllJlI'() Ú rapto que acababan de menclonarse en el arti­

culo anterior 21l5: siendo pOI' tanto á estos, y no á otros,

á los que alude la disposicion de que se trata,

Al interpretarla ). fijar su verdadera inteligencia, no debe

perderse de vista que en el Derecho Criminal y en ma­

teria de Procedimientos, la regla es que todos los delitos

pueden ser perseguidos de oficio, siendo meramente una

escepcion el que no puedan serlo algunos, lo cual solo

sucede cuando asi se encuentra dispuesto en particular.»

e La regla general, dice Pacheco, en la persecucion de

105 delitos, consiste en qne esa persecuclon corresponde al

representante de la sociedad.»

«Aun en los que llamamos privados, pOl'(ple el mal ó el

perjuicio caen primaria y pr-incipalmente sobre una per­

sona: aun en esos, como en los públicos, toca la acusación

fi aquel funcionario, al que solo pueden coadyuvar las

partes damn ificndas.s

~ Esta es fa regla de nuestro derecho, esta es la regla

que han hecho nacer en todos los paisesc y no en el nuestro

solamente los progresos de la civilizacion y la idea de los

intereses sociales.s
Debe tambien tenerse en cuenta que en materia <le COl'I'I'e­

cion ¡í. las leyes existentes, la interpretacion ha lit' ser retric­

t iva y no extensiva; lo cual no permite aceptar el argumento

11<' analogía, que jamás es completa, de lo dispuesto en otros

II<'lit05 contra la honestidad, para dernostrnr lo que debe su­

ceder en ('1 que nos ocupa, respecto del derecho de acusar.

.\hol'a hien, aunque ya pOI' la Legislacion española (1'1(' nos

ha regido, se hallaba prohibido proceder de oficio en la

ln.lagacion y castigo de los delitos de adulterio, violncion,

estupro y rapto, esta disposicion no era aplicable al delito

(plt:~ examinamos, el cual se consideraba mucho mas grave, y

dobia ser perseguido sin esperarse acusación de parte agra-
viada, .

De aquí se deduce claramente, que de ningun modo pro­

cede ('1 expresado argumento de analogía, mediante ('1 cual
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el Juez ti r¡IlO aplica á este delito, lo dispuesto sobre otros

semejantes, porque aunque todos ellos ataquen la honesti­

dad no la ofenden, sin embargó, de la misma manera ni en

el mismo grado r ni la persecuclon, en fin, ofrece siempre
los mismos inconvenientes.

111

Observa l'l ,111('Z lkl Crimen que la disposiciou del Có­

digo Penal que nos ocupa, prohibiendo el procedimiento

de oficio, se encuentra colocada entro las comunes á todos

los delitos contra la honestidad, y de consiguiente se refiere

)" alude tambien al de tJue se trata,

No es exacto, empero, que las dísposicíones de este capí­

tulo 'del Código, sean igualmente aplicubles d todos los de­

litos contra la honestidad, entre ellos el que sirve de mu­

terla á la causa, lo cual se comprenderá mejor si se observa,

que siendo tomada la dísposicion prohibit iva que nos ocu­

pa, del Códí ro Español, en este ella no se refiere á Otl'05

delitos que los de ,'.~t"jJl·o, riolacion. !f rapl«.

Comentando Pacheco el nrt iculo 271 del Código Español,

concordante del :!(i(i en el nuestro, en que se halla consig­

nada la prohibicion de procederse de oficio, y despues de

recordar que quedaba ya establecida, Jlor disposicion cspe­

cial en el adulterio, agl'('ga:

-Pucs bien, este articulo dispone algo semejante pura los

delitos (le f'silljll'O, de "iO/fll'ioll!f rapto»,

Hay mas, el autor recuerda que dicho articulo ;~i1 ha­

bia sido reformado, vai-irindosele la redaccion, que en el

antiguo decia:
e Los reos de riolaciou, ,'sil/jll'o Ú rapto, ejecutado con

miras deshonestas, no podrán ser penados sino á instancia

de la parte ugra "bula, l

Espl icaudo tamhien el objeto y motivo de la reforma,

hace ver que la variucion introducida en el nuevo artículo,

consiste, segun él, en dlsttnguir entre estos delitos el pri­

mero, en el cual se l'xig-c íudlspcusablemcnte acusncion 11l'
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parte, de los dos últimos, en los que para poder procederse

:í su indagacion debe bastar la denuncia; pero sin aumen­

tar de modo alguno el número ni el catálogo de aquellos

eu que no puede procederse de oficio, ni incln ir en este los

de incesto, lenocinio calificado, ni el de que nos ocupamos,

respecto de los que el nuevo artículo no decide tampoco.

corno debiera haberlo hecho en la suposicion contraria, si

SI' exigiria precisamente acusacion ¡'¡ si bastarla la de­

nuncia.

Hablando Goyena de las disposiciones coutcnidas en vl

capitulo 5° de que se trata, dice «la IH'iIlH.'I'a (que exige la

ncusacion ó denuncia) versa sobre el modo dI' procederse

por causa de estupro, riolncion. .'/ rapto. DI'I'C'cho Penal, tít.
s-, pág, i\:!~, núm. 4(ji.

Exponiendo Caravnntes la disposicion d('l artículo ~iI, la

contrae tambien esclusivamente á los indicados delitos.

Código Penal, pág. 406, núm. 1, y lo mismo hace ('1 DI',

Tejedor en su proyecto de Código Penal á la pag, 333, al

comparar la disposicion que propone, con la correlativa

del Código Español.

Por poco que se reflexione, se comprenderá; que las dis­

posiciones comunes contenidas en el cap. ;)0, tít. ;lo, seco

1°, lib. 2°, de nuestro Código, no son aplicables al delito

snb-judice. En el articulo 264 se prescribe que el reo

sea condenado al manteuirnlento de la prole: lo que cier­

tamente carece de apl icacion al indicado delito; sucediendo

lo mismo con la declaraclon del artículo 265, de que el reo

debe quedar exento de pena, casándose con la ofendida,

Demostrado, pues, ser evidentemente inexacto que las

disposiciones comunes del capítulo ;'0 se refieran á todos

los delitos contra la honestidad; demostrado tambien que

las de los artículos 264 y 265 no son aplicables al delito

del caso actual, no hay razón para admitir que lo com­

prenda la del artículo siguiente 26(;, que no solo no men­

ciona, tal delito, sino que' munifiestameutc alude :í los

mismos á que se refieren los anteriores,
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Supongamos, no obstante, Exmo. Se-ñor, que en cuanto á
la disposicion del articulo 26(j, pudiera considerarse corn­

prendido ese delito en el de violacion, () en ('1 11(' cstu­

pro, que en dicho articulo se mencionan, ¡i pesar de que los

artículos 252 y 227, en la clasific .cion de estos, suponen

que se ejecuten contra una mujer.

~YelHlria á tener por eso ajustada aplicucion al caso .'illll­

jutlice, la prescripcion que nos ocupa, para quC' no se pro­
ceda en ellos do oficio?

De ninguna suerte: porque ya se estnblezca Cple los dolíros

á que se refiere el precitado artículo :!(j(j, svan solo los (le

violncion, estupro () rapto, () tambicn el que motiva el lJl'O­

ceso, no admite eluda alguna (le que la d isposicion de quC'

en ellos no se proceda de oficio, se contrae únicamente

al caso en que la víctima del delito sea mujer.

,X o se procederá, dice, .i formar causa sino pOI' acusa­

cion ó instancia de la interesada», SUpOlH', pUI'S, clue la

agraviada es una mujer: y tan es asi que en casos tales, el

curso de la cansa debe cesar en conformidad al 2(;;') ante­

rlor, si el delincuente se casase con la ofetul u!«, y también

que la prohibiclou (le procederse de oficio desaparece S('g'UII

el mismo artículo 26G, si fuese- cometido 1'1 delito contra

una illljJU/)f'l' (lUC no tenga padres ni guardador.

Todavía en la esplicacion (le esta clriusula qul' hace 1'1

autor del Código, DI'. Tejedor, en la nota que se registra

¡i la pág. 333 de su Proyecto, repite lo mismo csprcsáu­

dose así: • :\fas en el caso supuesto ó casos semejantes,

cuando la agraviada no puede ó difícilmente puede acusar

por si., ...1I

Se vI.' por esto claramente que la: prohibicion de PI'OCI'­

derse de oficio por estupro, violación () rapto, que en 1'1

hombre tiene el nombre especial .de plagio, ha sido esta­

blecida esclnslvamente respecto á las mujeres, y qlH' .n»

seria aplicable pOI' tanto, cuando la v ictima ó el agraviado

fuese un hombre, en quien se cometiese el delito.
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IV

Pero uo es esto todo cuanto hay que observar contra
la resolución de 1ft Instancia, que aplica la disposicion del

artículo 266 relativa á las mujeres, al caso sub-judice en

(Iue la víctima del delito ha sido un hombre, silla que esa

aplicacion resnltaría tambien improcedente mediante la men­

donada escepcion que se ajusta exactamente al caso.

En efecto, y segun el mismo artículo 266, puede proce­
derse de oficio en los casos que prevée y en los que por

regla g-enpl'Ul lo prohibe, si el delito se cometiese contra
una inqn¡ ?f'/', que no tenga padres ni guardador: bien, pues,

admitiendo (Iue la disposicion de dicho artículo, como la

referida escepcion, establecidas para las mujeres, sean igual­

mente aplicables á los hombres, nos encontraríamos preci­
samente en el caso de esta última,

La violaclon (í el estupro se habrian cometido efectiva­

mente en un menor: y ese menor es impuhel',· pOl'que

siendo varon aun no ha lleg-ado á los catorce años; y ade­

mas carece de representante legal, puesto que habiendo
perrl ido los padres, no tiene tampoco familia ni tUtOI'.

Xi se diga ljlte cuando' el delito se cometió el menor

tenia madre: porque adornas lit' que es constante que s~

hallaba enferma ('11 e-l Hospital l' imposibilitada, llevando

pOI' objeto la indica.la escopcion, precaver la impunidad

de los delitos á causa de la imposibi lidad de acusar, en

los menores (Iue carecen de representante leg itimo, para que

no se ver-ifique el caso de escepcion, deben tenerlo, no

solo al tiempo en que se comete el delito, sino tambien

en el que se les concede para acusar, hasta fIuC la prescrip­

cion se haya consumado,
Por lo demás, si no debiendo haberse procedido de oficio

en el caso presente, el proceso hubiese sido formado ilegal­

mente, es claro que seria de todo punto nulo, y que de
consiguiente no podría imponerse sobre él, ni la pena del

delito principal, ni la de abuso de autoridad, ni otra al-
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guna; pues qne no podríun atrlbulrsele efectos jurídicos,

segun la regla de Derecho: aqund de jure nullum est, nu­

llum sortitur efectum».

Seria, pues, inadmisible en dicha suposicion la pena que á
mérito (le ese proceso, impone la sentencia de primera Ins­

tancia SOhl'C el abuso dI' autoridacl, que declara haber co­

metido el procesado en la persona del menor, y en este

proceder hay tambien ciertamente manifiesta contradiccion.

Si el abuso de autor-idad ha consistido en haber come­

tido el procesado con dicho menor, estando pl'CSO, el delito

que se le imputaba; y si éste no pudo indazarse, ni castigarse

de oficio; es evidente que tampoco puede penarse el eS1Jre­

sado abuso, (pie seria imposible d istingu ir y separar de aquel

porque se confunde absolutamente con l·1.

¿Cómo podría, en efecto, penarse el espresado abuso,

sin declararse probada su existencia? ¿Y cómo podría

hacerse semejante declaracion. sin que precediese indaga­

cion sobre el delito que motivó el proceso, y sin consta­

tarse al mismo tiempo su realidad?

A la verdad esto no puede ser, ~. pretender lo contrario

es incun-lr en una m istificacion incomprensible.

En fin, Exmo. Señor, cuando fuesen exactas las vistas del

.Iuez del Crimen, en esta causa ~. acortada la apreciación

de los hechos constatados en ella, todavía ser-ia á no dudar­

se, equivocada la resoluclou : ponpw declarando que aun

que no se pueda proceder por el de-lito imputado, debe cas­

tigar el abuso de haberse cometido este mismo delito, con

el uuirinium de la pena determinada en el artículo :184:

inciso final; no solo resulta contradictor-la sino qUI' cu rca­

lidad, la sentencia no emplea plln,i,l'inllll/l,

Segun puede observarlo y, K, este tconsistiria en seis

meses de arresto y quinientos pesos fuertes de multa con­

juntamente; micutras Cfu(' la pena que establece la senten­

cia apelada, es solo la ex presacla milita, en d isconform idad

tambieu ¡i lo dispuesto en el articulo 131, en el cual SP



- :332 -

declara: qne la mult« nunca podrá imponerse como jJ(!IU1

princip«! ('1/ materia criminal.
En resúmcn, Exmo, Señor, el Fiscal opi na por las con­

sideraciones espuestas, qne el delito de que se trata en el
caso s,tlJ:i/((/i('(', no se halla comprendido en la prohihicion
.lc perseguir de oficio los que determina el articulo 2Gli
del Código Penal, y qne: resultando por otra parte legalmente
probarlo en el proceso, en conformidad al artículo 254,
debe ser penado con tres años de prision, revocándose pOI'

tanto la sentencia de pr-imera Instancia.

Buenos Aires, )lof7:o de 1884.



VISTA LVII

Procadlmlento en los delitos contra la honestidad

SU~IARIO:

En el delito de violncion, como en el de ostupro, solo puede procederse
segun el Código Penal vigente, por ncusacion de In parte ngruvindn Ó

sus legítimos representantes, no bastando In simple denuncia: intcligen­
ciu del nrtículo 260.

Rrma. Cánia.ra , - El Fiscal dice: que en esta causa se
trata de un delito de estupro en una niña menor de siete años,
constituida bajo la pntria potestad, el cual habiendo sido
denunciado pOI' el padre de la indicada menor ante la auto­
ridad, se ha constatado legalmente, averiguándose tambiou
la persona del delincuente,

En este estado de la causa, el Juez del Crimen se niega ri

continuarla, dando por razón que el agraviado no ha dcdu­
cido acusación, y que al Tr-ibunal no le es permitido proceder
de oficio en este género de causas, no bastando en ellas la

mera denuncia,
El Agente Fiscal considerando sin duda esclarecido y com­

probado el delito; creyendo con razon que un hecho de la
clase del que se persigue afecta gravemente á la moral y al
órden público, y persuadido en fin de que la deunnciu por
parte del agraviado, basta ¡í salvar la prohihícion legal del
procedimiento de oficio en este género de causas, apeló de la

refct-ida rusoluciou.



- :1:14 -

Efectivamente, Exmo. Señor, la filosofia de la ley en la re­

ferida proh ibiciuu, al declarar privados los delitos de rapto,
violacíon y estupro, y reservar esclusivamente á las personas

ofendidas, el ejercicio de las acciones que de ellos nacen, no

os otra que la que ha expuesto y cspl icado el Fiscal.

No es en manera alguna la razon de dicha prohiblcion el

considerarse que los referidos delitos, especialmente los de

rapto y vlolacion, á cuya especie se refiere el estupro en una

menor de siete años, que pOI' carecer ésta de voluntad, se

supone siempre 'violenta, dejen de afectar gravemente el ór­
den público y la moral social.

No es esto, decía, sino que al mismo tiempo debia tenerse

presente el interés de la familia y tratar de conciliarse con

las exigencias de aquel; lo cual se ha procurado, haciendo al

padre, tutor ó representante de la agraviada, ,Jnez único

acerca de la conveniencia ó inoportunidad de procederse judi­

cialmente al esclarecimiento y castigo de tales delitos,

De otra suerte, la desgracia de una familia víctima de aque­

llos y deshonrada pOI' los hechos infamantes que los consti­
tuyen, podria reagravarse todavía pOI' la publicidad y el es­

cándalo.

Parece, pues, que cuando el interesado despues de reflexio­

nar en las circunstancias del caso y en lo que aconsejan sus

propios intereses, encontrando que es conveniente el proce­

dimiento judicial para la uveriguacion y castigo del delito, lo

solicita él mismo, denunciando ('1 hecho ocurrido, desaparece

entcramente el motivo (le la prohibicion legal para el procedi­

miento de oficio, y que cesando la razon de la ley, debiera
cesar tambien su disposicion.

Desgraciadamente, Exrno. Señor, el texto del Código que

n0S rige no presta apoyo á esta doctrina, por mas fundada y

racional que se presente, hasta el grado de inducir al Agente

Fiscal á apelar de la resolucion que la contraria, aunque pOI'

otra parte no es posible desconocer que esa resolucion se

ajusta perfectamente :i la disposícion que invoca como fun­

damento.
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Por una de tantas aberraciones que contiene el Código Pe­
nal vigente, confundiendo en lo que respecta á la manera de
iniciarse el procedimiento, los delitos de rapto y violación, en

los cuales deberla bastar la denuncia, pues afectan mas dircc­
tamente el órden social, con el de estupro, entre las disposi­
ciones comunes ¡í todos aquellos establece el art, 2lili (que

no se procederá oÍ, formal' causa pOI' los delitos espresados,

sino pOI' acusacion 6 instancia 111.' la interesada, ó de la 1)('1'­

soua bajo cuyo poder se hubiere hallado cuando se cometió el
delito).

La palabra instancia no está tomada aquí en un sentido
mas genérico que la de acusación, de suerte que pudiera re­

ferirse á cualquiera peticion () indicacion del interesado, y

comprendiese tumbicn de consiguiente la denuncia; sino qu('
segun lo establece acertadamente la sentencia apelada, dicha

palabra instancia se emplea como sinóuirna de acusacion,

lo cual es fácil demostrar en términos que excluyan toda

duda.
Escriche en su Diccionario de Legislacion define la pala.

bra instaucia, diciendo ser el ejercicio de la accion en juicio
desde la contestación hasta la sentencia definitiva: definicion

que solo es aplicable á la quercl la en forma, pues ti acusador

interviene efectivamente en todo el juicio, mas no ¡Í, la IIt'­
nuncia, que lo inicia solamente, sin que el denunciante vue l­

va á aparecer r-n él.
Manifiestamente, la frase acusacion ú instancia de que so

slrve el Código vigente en el artículo que examinamos, ha

sido tomada del 371 del Código Español, en cuya redaccio-i

segun puede notarse fácilmente, se contrapone la instancia á
la denuncia, entl:'ndiéndose por aquella solamente la acu­

sacien.
El citado artículo dice así: «no puede procederse ¡JOr causa

de estupro sino ¡í instancia de la agraviada Ó de su tutor,

padres ó abuelos. »

«Para proceder en las causas de violación y en las de rapto

ejecutarlo por miras deshonestas, bastará la denuncia de
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la persona interesada, de sus padres, abuelos ó tutores, «nnque
no formalicen instancia ».

De aqui es que los comentadores de este Código establecen
(Iue en el delito de estupro, para iniciar el procedimiento ju­

dicial no basta la simple denuncia, sino que se requiere preci­
samente la acusación, tomando la palabra instancia en el

sentido de acusacion.
Esplicando el citado artículo a7l, Pacheco en el tomo ter­

cero, pág. 154, K" 4, dice: «en el delito de estupro es menes­
ter se proceda por querella, (( instancia de la agraviada, ú
(le su tutor, padres ó abuelos. Ninguna otra persona es admi­
sible. Esas que lo son, es menester que insten, flue acusen,
(Iue se querellen. La ley exije mas, usando de una palabra
mas enórg ica ».

Tambien Caravantes en su comentario al Código Penal,
piig. 406, esplicando la diferencia que existe en cuanto á la
manera de iniciarse el procedimiento, entre los delitos de
rapto y violacion, en los cuales es suficiente la denuncia, y
el estupro en que se requiere precisamente la acusación,

toma esta palabra como sinónima de instancia.
Dice así: « siendo mas grave y alarmante á la causa pú­

blica la violacion y el rapto con miras deshonestas, no SI'

cx ije la instancia, esto es, la acusacion formal ante los Tribu­
nalos: basta la sola denuncia, esto es, el aviso á la autor-idad.

de la perpetracion del delito, para que ésta proceda al castigo
del culpable >l.

En fin, Exmo. Señor, para quitar toda duda al respecto, el
autor mismo del Código en la segunda parte de su Proyecto,
piÍg. :~33, explicando el art. 3°, § 5°, Lib. 1°, «con referenciu

á la clausula de dicho artículo «sino por acusación ú instancia
de la interesada- se expresa en estos términos que exclu­

yen toda duda: «No basta, pues, que denuncien, que den no­
t icia».

No siendo dudoso pOI' lo expuesto, Exmo. Señor, que el

Código vigente, con razon Ó sin ella, confundiendo los deli­
tos de rapto, violaciun y estupro eu cuanto al procedim ion-
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10, requiere indispensablemente en todos ello!' la acusacion
de la parte agraviada ,', de quien la represente, sin conside­

rar suficiente la mera denuncia, tenemos que es arreglada y

justa la rcsolncion que en esta cansa lo ha declarado así.

Resulta tarnbien que no es bastante fundado el recurso

de apclacion, que pi Agente Fiscal inducido por el celo

en el castigo de un del ito abominable ha entablado contra
dicha resolución, :r (Ille de consiguiente, ('8 deber penoso,

pero ineludible del Fiscal. desistir, como lo hace, del indi­

cado recurso.



VISTA LVIII

JURISDICCION EXTRATERRITORIAL EN LOS DELITOS

SUMARIO:

Esposicion del cnso: In querella versa entre dos estrangeros domiciliados
nqui, por unn publicacion calumniosa, mnndadu hucer fuera del pn{s, por
11110 de ellos contra el otro-e-Derunndudo aquel nnte el Juez del Cremen
1(' opone incompetcncin, sosteniendo que el conocimiento de un delito
corresponde al del lugnr en que se cometió-e-Estu circunstancia no es In
única que surte fuero porque también lo es el domicilio del delincuente­
Si ambos lugurc- perteneciesen á In Nncion, el punt•• seria sencillo; pero
respecto á los delitos cometidos en el estrnngero, no carece de dificultnd­
Diversas opiniones de los uutores sobre si la juri-diccion criminal es
puramente tcrritoriul-e-El Derecho Francés atribuye competencin á los
Tribunales ele In Nncion, pnrn cnstigur loó delitos cometidos en el estrnn­
g"ro contra el Estado ó contra alguno de sus súbditos-Reconoce pues el
principio de In jurlsdiccion cxtrnterritorial, el cual admitido, cada Nncion
lu ejercerá en In mnncrn que determine-Si 'u Legislucion Francesa y los
Códigos de lus unciones que hnn ndoptndo en es le punto su doctrina, no
custignn los delitos cometidos fuera de su territorio, cuando ofenden á IIn
estrnngero, consiste en que no consideran deberle la misma proteeeion
que al nuciounl-e-Nuestru Constitución, siguiendo principios mus liberales,
ucuerdu ni extrungero lgunldud de derechos civiles con los hijos del
Pufs; )' de consiguiente les debe en ellos In misma proteccion-e-Asf, torlu
vez que un argentino puedn ocurrir á los Tribunales del pafs en demnn­
du de justiciu por delitos cometidos contra él, igunl accion debe corres­
ponder al estrnngcro-e-Demostrado pues que en el caso de que se trata,
el primero habria podido quejnrse nqui e..ntra el autor de In indicadn
publicacion, In demanda debe 'considerarse bien interpuesta, aunque el
querellante sen extrnngero, y el delito se hR)'1I cometido fUera del terri­
torio nrgentino.
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Erm«. Cánuiru i > En la cansa quc se ha pasado en vista

al Fiscal, la cnal versa entre (los estrangeros domiciliados en

el país, se trata del delito de difa~lacion cometido por medio

de una publicaciou hecha en la ciudad de Harnburgo, do un

aviso escrito y fechado en ésta de Buenos Aires: dudándosc

(le la competencia de los Tr-ibunales para conocer en el asunto.

El demandado declina do jurisdlccion, y trata de demos­

trar la incompetencia del juzgado ordinario del crimen, al

cual se ha llevado la acusacion, observando que el delito que

se persigue, se supone cometido fuera del terr-itor-io de la

República, en país estrangero, el Imperio Aloman, á cuyas

autoridades en todo caso, correspondería juzgar y penal' ese

delito.

Para fundar esta doctrina alega la ley 32, tit. 2°, Parto 3ft,

que mencionando las causas que determinan el fuero, com­

prende espresamente la del lugar en que se cometió el deli­

to. «La decena es, dice la ley, pOI' ruzon del yerro ó malfe­

n-ía que oviese fecho en la tierru, C¡i si le moviesen demanda

sobre ella, tenudo es de responder allí dó la tizo, magüer SE'a

natural y morador de otra parte.'

}<~l demandante respon.lleudo á estas observaciones, nota á
su VE'Z (lue, á mas de que el delito fué concebido y preparado

aquí, aunque comet ido en el cstrangero, ha producido efectos

dañosos tambícn en el país; y ambos litigantes, si bien (·s­

trangcros, son residentes r avecindados en esta Capital.

En la hipótesis de las condiclones espresarlas, ha sostenido

la competencia de las autor-idades argentinas para conocer en

el indicarlo delito; y habiéndose prouuucla.lo en favor de ella

el Juez del Crlmon, :i qu icn :3(' había ll cvado la querella, es­

tablecicnrlo su [urisd iccion en el caso, el acusado interpuso

recurso de apelacion de esta resolucion.

No es, Exmo, Señor, el lugar del .l"lito la úuica circuns­

tancia que surtiendo fuera, puede hace.' competente á un

Juez para persegu irlo r castigado; porque hay otras varias

que lo producen igualmente, como el lugar del domicilio: y
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cuando el reo no lo t.iene (' anda huyendo, el lugar en qm' es

aprehendido.
Si bien se obscrva.Ia misma ley 32 de Partida que se invoca

por el acusado, al dcclurar que es competente para castigar'

cualquier delito, el Juez del lugar en que se comete, y que el

1'1'0 no puede escusarse de contestar ante él la acusacion, con

alegar que es vecino de otra parte, indica á las claras, quC'
onl ínai-iumcnto el Juez competente, así en lo civil COI110 en lo

criminal, es ('1 del Iugar del domicilio de una pel'sona.

Xo por eso, segun la misma ley, en el caso que supone,

seria admisible la decliuatorla opuesta pOI'el reo al Juez del

lugar en que hubiese cometido el delito, ya porque éste habría

prevenido, cuanto porque, sin dejar tambien de ser competen­
te', ('1 juicio seria mas fácil en su Tribunal que en otro lugar

por existir mas inrnod iatos y á la mano todos los elementos de
indagación.

Que ('1 lugar en que se comete el delito, no es la única
circunstancia que determina el fuero, y que también es Juez

competente para castigado el del domicilio, lo resuelve ter­

minantemente la ley 15, tít. i-, Part. 7"; porque después de

dech-: que -por todo yerro Ó mal fecho que algun home faga,

debe ser apremiado por el judgador del lugar dó lo fizo, que

cumpla de derecho á los que lo acusan <le ello, magüer sea el

malfechor de otra tierra,» agrega mas adelante: «Otro sí, de­

cimos, que puede ser acusado el malfechor delante del judga­
(101' del lugar dó flciese ¡.¡ su morada.»

Hi pues el lugar en que se ha cometido el delito <le que Se

trata en esta causa, ). el del dorn icí lio del acusado pertenecie­

sen ambos á un mismo Estado ó la misma Naclon, el punto

en cuestion, Exrno. Heñol', carecería enteramente de di ficultad:

y sería indudable la competencia del Juez del domicilio
(1('1 demandado, ante quien la acusacion se ha producido.

No puede decirse lo mismo cuando, como sucede en el caso

sub judice, el lugar en que 8~ ha cometido el delito, se encuen­
tra fuera del tcrritor¡o de la Nacion en que el reo tiene su

domicilio; pOl'que esta clrcnnstancia complica sobromuuera
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el punto, y hace cuestionable si el Estado puede perseguir J
castigar los delitos cometidos en el territorlo de otro,

Sobre este punto se encuentran dívididus las opiniones de

los autores. Voet, Bachrnor, Pinheiro Fcrreira, Schmulz,

opinan por la afirmati va, en ciertos casos y en determinadas
condiciones: Abegg, Klül.er, Wens, Casman, y otros están pOI'

la negativa.
Ortolán en su Derecho Penal, tom. J, pág. 371 ospoue las

diversas teorías que existen al respecto y las razones en ql1f'
se fundan,

Segun unos, la. uccion erim ínnl merece pOI' sí misma el

castigo)' nana importa el lugar en qne el reo se refugie: cual­
quier Estado en que se encuentre tiene el poder de inñíjir­

sclo, pues estos autores fnndan el derecho de castigar en la

idea de la justicia absoluta, con prescindencia. de la ut il idml

{, necesidad.

Segun les otros, el derecho de castigar debo retri ngirso

exclusivamente para el Estado, ¡l los hechos cometidos en su

ten-ítorio: desde (i~le se trate de actos que hayan sucedido

fuera, cualesquiera qUt' fuesen esos actos y las víctimas del

delito, nacionales ó estrangcros, el Estado carecería del derc­

cho de penar, pm'!; es meramente territorial.

Ortolrin opina <¡ne para resolver con acierto la cuestion

propuesta, á la. idea de la justicia absoluta, hay que agregar las
de necesidad y ut il idad : de CII)'O conjunto surje para ('1 Esta­

(lo <'1 derecho de penal',
Así, pues, este derecho existe cuando el crímeu, aunqnl'

cometido en país extranjero, se dirije contra el Estado. v

cuando es ejecntado por uno de sus nacionales contra otro,

ó bien, por un extranjero contra un nacional.
Debe prevenirse, no obstante, que esta doctrina solo tiene

aplicacion, tratándoue de acciones opuestas á los principios

morales universalmente reconocidos, y qUE', de consiguiente,
en todas partes son reputadas verdaderos delitos: mas, no á

las faltas políciales, infracciones de estatutos locales, delitos

puramente políticos y cosas semejantes.
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DC'hC' rcsn-injirso tambien entro los de la primera clase, á
los crímenes () delitos de cierta gravedad, y no á los que se

consideran muy leves, romo injur-ias verbales, heridas invo­

luntarias, riñas sin consecuencia y otros semejantes.
Esta doctrina, Exrna. Cámara, derivada del Derecho Fran­

cés, ha sido adoptada ya pOI' muchas Naciones, prevalece y

se extiende de dia cn clia, como lo ha observado la Comision

Revisora del proyecto del Código Penal redactarlo pOI' el DI'.
Tejedor, en su informe al Poder Ejecuti vo, de ;~ de Enero de

IH81,aunque ~s cierto que las Legislaciones positivas varlan
mucho en la reglamentación de la mater-ia.

En Francia, segun la IE'Y sancionada en 4 de Julio 1852,
tollo francés qUl', fuera del territor-io de la Nación, se hace

culpable de un delito castigado por la ley francesa, puede

ser perseguido y juzgado en él; y todo extranjero que, fuera

del territorio se hace culpable de un crímen, SE'a contra el Es­

tndo, sea contra un francés, si fuese aprehendido al regresar

éisu patria {) de otro mo-lo, puede SE'r detenido y juzgado

conforme á las leyes de la misma,

Segun diversos fallos del Tribunal de Casacion, fecha 18 de

.\bril y 21 de Noviembre de 1800, 21 de Enero de 1822 y 1°
rlc Sct iembre de 182í, los crímenes cometidos pOI' franceses y
extranjeros en un terr-itorio extranjero, pueden ser también

perseguidos en Francia, cuando He han preparado en ella, 011

el caso de que los hechos sean punibles por la ley francesa,

Nuestro Código. Exmo. Señor, no se pronuncia de un mo­

do claro sobre el punto en cuestion; pero haciéndose aplica­

cion al caso sub jlldia de los principios expuestos (le la Ju­

risprudencia moderna, sacaríamos en consecuencia, que los

Tribunales de esta Capital tienen [urisdlccion para castigar

el delito de 'lile se trata,

Este delito, en efecto, ha sido preparado aquí, donde, ade­

más, debía producir resultados perjud icialcs: la difamacion

es un delito ofensivo de la. moral universalmente reconocl­

da, y tiene, en fin, mucha mayor gravedad, que las injuria!'!
verbales y demás ofensas leves que cxceptua Ortolrin.
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Aquí tienen su domicilio el demandarlo y el demandante,

el cual Re hallaba en su derecho para elegir este fuero; y
aunque por el delito no haya sid!) ofendido 1111 argentino, lo

ha sido, sin embargo, un miembro de la Nacion pues, tal debe

considerarse un extranjero domiciliado; y han sido dnmnifi­

cados, también, los intereses in.lustriales del país.

Es cierto, Exmo. Señor, qne la Legislacion francesa y dt'­

más Legislaciones positivas de Europa no castigan el delito

cometido por un extranjero fuera de su territorlo, sino cuan­

do ofende á un nacional: PE'l'O una vez reconocido en prin­

cipio el derecho de castigar tales delitos, la manera en qne

cada Estado debe ejercerlo, ViI'IH~ ¡i ser cucstion de mera

aplicacion.

Si las Leglslaciones Europeas no castigan, como se ha ex­

puesto, el delito cometido fuera de su territot-io contra un

extranjero, aunque sea residente, esto consiste, segun lo

explica muy bien Foellx, Derecho Internacional Privado,

tomo Il, p,ig', 222, en qne no consideran deberle la misma pro­

teccion que á los nacionales.

• Como no existe, dice el citado autor, obligacion de parte

de una Nación de protejer á los extranjeros, algunas veces no

se hace uso del po.ler cri m innl, cuando la parte agraviada ~.

el autor son ambos extranjeros, y el orden público de la Na­

cion donde tuvo lugar no ha sufrido alteracion. ~

De la misma manera Hnus, impugnando el sistema pp­
nal que considera la jnrisd iccion meramente terrítorial,

reconoce en el Estado el derecho de castigar los delitos co­

metidos por sus súbditos en el extranjero, siempre qne así lo

reclame la justicia absoluta, J lo aconseje también el inte­

rés público; y explica el que en Bélgiga no se castiguen

los delitos cometidos en el extranjero, á méuos qnc el ofen­

dido sea nacional, por el deber pnrticular que tiene de pro­

teger á sus miembros donde quiera qne se encuentren: no

existiendo la misma obligacion respecto de los extranjeros,

aunque SI' hallon dom iciliados en ella,
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«Cuando un belga, dice, ha cometido en país extranjero un

crimen ú delito contra otro belga, nuestros Tribunales están
autorizados ¡i castigar al culpable, cualquiera que sea la grave­

dad del hecho: pOl'CJue el E¡;tado tiene el deber de proteger
:i sus nacionales, donde quiera que se encuentren, mas esta

obligacion no le incumbe respecto de los extranjeros que S('

hallan fuera de su terrltocio.s
cSí, pues, un belga se ha hecho culpable en el exterior de

un infraccion contra un extranjero, la Bélgica no tiene de­

recho de castiga!" este delito, sino cuando \'1 hecho fuese
hastante grave, para (jlle la presencia del del incuente disfru­

tando la impunidad en E'I seno de la patria, llegue á ser un

escándalo y un verdadero peligro para la sociedad.» Derecho
Penal tomo 1, página 167, número 234.

La consideracion, Exrno. Señor, por la cual en el caso sul)

[udice, como en otros muchos resultaria infer-ior la condicion

del extranjero domiciliado á la del nacional, hizo decir á
Freitus y al doctor YE'It'7. Sarsfieldque el Código Francés SE'

halla impregnado del Derecho Quiritario.

Xo seria, ciertamente, admisible entre nosotros, que obe­

decemos á una Constitucion calcada sobre principios tan li­

berales y progresistas, que concede al extranjero los dere·
chos civiles, igual.indolo absolutamente á los argentinos.

.\hora bien, si en nuestra Hepúhlica existe igualdad de de­

rechos civiles en el extranjero y el nacional, la ley les de­

be también, á uno y otro, por consecuencia, igual proteccion:

y en todos los casos en que un argentino pudiera invocar en

511 favor la accion de los Tribunales, ese mismo derecho de­
be corresponder correlativamente al extranjero.

Fundado en los principios expuestos y por las razones

aducidas, el Fiscal concluye solicitando en esta causa la con­

firmacion del auto apelado, fecha 9 de Noviembre del año

pasado por el cual se establece la competencia de los Tribu­

nales del país para perseguir y castigar el delito de que 8('

trata: y que se devuelva el expediente para que continúe Sil

curso ordinario, prév ia reposicion del papel comun, con ('1
sellado correspondiente.



VISTA LIX

JUICIOS DE IMPRENTA

SU)IARIO :

¿Si existen leyes vigentes en lo Capital que rijan sobre los abusos de lo
JlI'ensll?-EI C. Penal no comprende estos deditos; y Jlor que no los com­
preude-e-Apreciaciones equivocudus ni respecto-s-La vordaderu ClIUSO del
error está en que se hu entendido que el Congreso no podiu lojislnr sobre
imprentu-e-Lu probibicion en todo cuso no serio estcusivu á 111 CIII'itlll .Y
territorios federnlizudos e-Lu falto de leyes que cu- tigucn un hecho ncu­
sado como delito, no constituye excepcion -lilutoria, sino perenturin-En
el caso presente ha sido mul nducidu esto considerucion, para fundar lo
ineompetencin del Jlwz-Lcyes de imprenta que rejfan en 111 Provi.iciu ;,'
reglamentaban el juicio-e-Dejnban á. eleccion del ucusudor, ocurrir ni Ju·
rado ó á los Jueces ordinurios c- LIl subsistcnciu de aquel no cse luir i.. lo
jurisdicción de estos-Los Tribunulcs ordinarios debian npl icur lus pellas
de los códigos españoles con nlgunns rnodiñcuciones-e-El e, Pennl no
derogó lus leyes de imprenta provinciules: untes bicn supone su vigencia
-LII Ley Orgánico mantuvo en vigor los proccdiuientos criminales-e­
Las disposiciones penales á que se referiun dichas leyes de imprentn, no
podion caducar por el hecho solo de In federnlizacion.

}t;X/I/((. Cdmal'll:-Citado ¡í juicio por el Juez correccional
el editor de cRI Nacional» y requerido para que manifieste
el autor de un artículo publicado en este diario, ha rehusado
hacerlo, desconociendo la competencia de ese Tribunal r decli­
nando su jurisdíccion. pOI' cnanto no existen leyes que rijan
en la Capital los delitos de imprenta; pues ni los comprende
el Código Penal, ni pcdrian juz garse tampoco como delitos
comunes, sin falsearse la libertad de la prensa acordada en la



Constitucion y garantida en ella misma contra las restric­
ciones con quc se la pretendiese desnaturalizar.

El Agente Fiscal conviniendo en que el Código Penal

no comprende los delitos de imprenta, lo cual se esplica
por cuanto quedaban reservados al juicio por Jurados; uero
teniendo en conskleracion que este aun no se ha estable­
ciclo, segun se ha decidido pOI' repetidas resoluciones de
Y. E. Y que la Ley Orgánica de los 'I'rlbunales declara, que
entre tanto se establece el Jurado, las Justicias ordinartas
conocerán en la represion y castigo de los delitos, deduce
de aquí que en la actualidad y por lo que respecta al caso
presento, el Juzgado Correccional es el Tribunal competente.

Este, por los motivos que espresa el auto de f. 9 á ]2 ha
resuelto en ese sentido y desechado en consecuencia la
cxcepcion de incompetencia que se le opuso pOI' el dernan­
(lado, el cual á su vez interpuso para ante V. E, el recur­
so de apelación, quc le fué concedido en relacion.

En concepto del exponente, aunque el art , 52 de la Le)' 01'­
gánica en su parte dispositiva, en quc determina de un modo
provisorio la jurisdiccion do los ,Jueces ordinarios, corn­
prende en efecto, como sostiene el Agente Fiscal, todos
los delitos sujetos á la jurisdiccion de la Capital, en cuanto
indica no haberse establecido respecto de ella, todavía 1'1
Jurado, alude solo ¡í los comunes, en que asi sucedía real­
mente.

No se refiere á los de imprenta, respecto de los cuales el
art. 5~ de la mencionada ley, suponiendo ya crea-lo y exis­
tente el .Iurado, hace atribucion del JUf'Z del Crimen el
presidido, aunque con ciertas modificaciones, en lo que an­
tes se hallaba establecido respecto al modo de proceder;
pues limitando la mision de aquel, á la declaracion del he­
cho, reserva al Juez la determinacion de la pena, prohibión­
"ole por lo mismo manifestar anticipadamente su opinion.

Solo en este sentido pueden conciliarse lOA enunciados
artículos de la Ley Orgánica, qne ele otra suerte, á pesar (le
estar tan próximos que el uno signe rlc inmed íato al
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otro, resultarian contradictoríos: lo que no puede admitir­

se, siendo igualmente inacoptable el que dicha. ley se pl'O­

pusiera desde luego, dar las bases de la qne habria de

dictarse mas tarde, estableciendo el juicio pOI' Jurados

para la generalidad de los delitos de la clase espresarla.
Mal se esplica tarnbíeu que el Código Penal dejase de

comprender los delitos de imprenta, reservándolos al Jurado

cuando la intervencion de este no escluye en manera algu­

na la necesidad de que se determinen, definan y clasifi­

quen los delitos en que deba conocer, sin obstar por lo mis­

mo á qne en el Código se tratase de los abusos de la prensa.
La verdadera razon de aquella omision es muy diversa y

consiste en que proyectado dicho Código para reg ir en toda

la Nacion despues lIue el Congreso lo hubiese sancionado; y

siéndole á este prohibido legislar sobre imprenta, restringién­

dola en cualquier sentido, císometer los cielitos de ese g{>ne­

ro á la .Jnsricia Federal, el autor del Código general creyó con

razon ó sin ella que no debiu reglamentar esa materia; y asi

lo manifestó en la nota al arto 4° de su proyecto.

Esta disposicion que entendida en tal sentido ('S una ver­

dadera originalidad y una anomalía en nuestra Constitucion,

contra la qne 'se ha querido reacciona!' mas tarde, pnes corn­

promete seriamente los verdaderos priucipios y la mejor doc­

tr-ina, segun la cual todo Gobierno perfecto debe poseer en

si los medios de represión contra las ofensas que se le infie­

ran, mientras que aquella disposicion, pOI'el contrario, deja

inerme al Gobierno Nacional en los ataques que le dirijan pOI'

los diarios, librando su castigo cuando importen delitos, á la

buena voluntad de las nutoridados provinciales, si quisiesen

defi nirlos y castigarlos; tal disposicion, decimos, no es absolu­

ta ni debe exagerarse.

Ella importaba solamente en la mente de sus autores una

garantia concedida á las Provincias, de que el Congreso Fe­

deral no supriruh-ia ni resn-ingu-ia iuconvenienternente la li­
bertad de imprenta acordada en la Constitucion; sin qu<de

consiguiente la prohibicion en ella contenida, si se le ha de
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llar la amplitud que se pretende, pueda de modo alguno ha­
cerse extensiva á la Capital y terl'itorios federalizados, sujetos
exclusivamente á las nutoridades nacionales.

En estos términos, la disposicion de que se trata resultar-ía

no solo inconveniente y anómala sino también absurda: pOI'

que si es inconveniente, segun se ha observado, encomendar
á las autor-idades provinciales el castigo de los delitos por la
prensa contra el Gobierno Nacional, seria verdaderamente
absurdo supr-imirlo de todo punto en la indicada suposlcion.

En las Provincias sus autor-idades podran suplir la deficien­
ciade la legislacion nacional en materia de imprenta; pero en
la capital y en los territorios federal izados, no existiendo
aquellas autoridades, si tampoco al Congreso le fuese per­
mitido legislar al respecto, nadie podría hacerlo.

La libertad de la prensa sería absoluta: y los delitos come­
tidos por su medio, ya contra el gobierno y las autoridades,
ya contra los particnlares, quedarían enteramente impunes,
sistema que nadie podría tolerar, y que ningun estado civil í­

zado admite ciertamente.

1I

Nos hemos visto forzados á rect ificar este error: que no
falta quien sostenga y acredite, porque desde luego, él nos
con.luch-ía l/lgica!lIclIt:>á admitir' ql1P, en efecto, en la capital
no hay, como se pretende, Tr-ibunales 'lue juzguen ni leyes
que rijan los delitos de imprenta, porque ni el Congreso las
haya dado después de la Federalizacion, ni hubiese tampoco
podido aceptar las que antes existían: conclusion inadmiai­
ble para nosotros.

Veamos ahora los fundamentos con que el demandado
sostiene que efectivamente no existen en la capital leyes en
vigencia, aplicables á los delitos' de imprenta: )1<'1'0 antes d(·­
bernos observar y hacer notar el error de tramite y la irre­
gulnridad en que se incurre eu el procedimiento, deducíén­
dose como excepcion d ilatorla para declinar la jurisdiccion
rlel Tribunal, una circunstancia qn(' en real idad afecta al
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fondo del asunto y una cuestiou que solo puede ser resuelta
legalmente en defi nit.i va,

Si realmente en la Capital 110 l~ul.Jiese leyes que definieran
y castigasen los delitos de imprenta {) los abusos de la pren­

sa, esto const itu iria una defensa perentoria en favor del

acusado, en méritu de la cual corresponderla el que fuese

absuelto por la sentencia: pero tal circunstancin no demos­

traría de pOI' si, la incompetencia del Tribunal ante el cual
se ha deducido la querella.

Aquella razón ser-ia de todo punto genérica l' igualmente

aplicable á cualquier Juez y á cualquier Tr ibu nal, lo mismo

al Juzgndo Correccional que al del Crimen, lo mismo al

Jurado que ;í.la Exma. Cámara: porque no menos el Jurado

que los Tribunales Ordinarios, tienen necesidad <le leyes pOI'

que regirse, y no pueden castigar accion alguna () hecho qlle

la ley no clasifique como delito (Art. 18 <le la C. N.)

Sobreviniendo, pues, la indicada cuestion, sobre si un acto
importa ú no un delito segun las leyes, ¿quien la resolvería

cuando todos los Tribunales resultarian igualmente incompe­
lentes, desde que á todos ellos podría oponerse la misma ob­

jecion contra el ejercicio de su autoridad P ¿ Le bastaría,

al acusarlo para inhibir fi todos los Jueces y obtener do
esa suerte la impunidad, el negar que haya leyes que lo

castiguen?
No, ciertamente: ni esta cuestión afecta en realidad la

competencia del .Iuez, que, aun á ser cierta, debería no

obstante proceder on el juicio, y en dcflnit iva absolver al

acusado, declarando: que el hecho de que se le acusa. no

constituye delito, por no existir reyes que lo castiguen.

Así se ha procedido siendo acusados varios individuos de

haber falsificado cuatro bolivianos; hecho no previsto ni

castigado pOI' ninguna ley, por no estar aquellos reconocidos

como moneda nacional: no pOI' eso se ha considerado incom­

petente al 'I'ribunul, ni declind-lose su jurisdiccion: pero

los reos fueron absueltos en definitiva por la indicada causa.
Tampoco en la <le los cahnlleros d" la noche se opuso
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pOI'el Defensor la incompetencia del .Iuez ; por no haber
leyes que castiguen la profanación ó violación de los

sepulcros; pero los reos fueron absueltos en la sentencia por
este motivo; lo que no pudiera hacer el Tribunal á ser in­

competente, ó si debiese considerarse tal pOI' la circunstanciu,
(le que en realidad no existan leyes que castiguen el hecho

acusado, cuando ese es precisamente el punto que debe resol-

111

Despues de esta observación sobre lo defectuoso de 1;)

forma en que se. ha deducido la excepción de incompetencia

Iund.ida únicamente en la suposicion de que nuestras leyes

no definen ni castigan los delitos de imprenta, examinemos

la manera en que esto se ha intentado demostrar,

El acusado se explica al respecto con tal laconismo, que

sus conceptos quedan envueltos en la oscuridad¡ y solo se

deduce de ellos el que no estando comprendidos en el C. Pe­

nal los abusos de la prensa, estos tampoco poclriau S('I' casti­

gados como delitos comunes, sin comprometerse una de las

garantías constitucionales, Cjue establece la libertad de im­

prenta.
Desde que la distincion entre los delitos comunes y los de

imprenta arranca (le la misma Constitucion (lue la consigna

expresamente, para ciertos efectos, no pudiendo darse tam­

poco otra definicion de los delitos de imprenta, sino dicién­

dose ser aquellos rlue se cometen pOI' medio de la prensa,

hay qne convenir en rIlIe tienen que ser definidos y clasifi­
carlos por leyes especiales, no siéndoles aplicables en absoluto

ni los principios, ni la penalidad de los delitos comnnes.

Esto no basta, sinern bargo, á demostrar que hoy no' existen

en la Capital leyes que definan, castiguen y establezcan el

juzgamiento de los delitos de imprenta, como no se demos­

traría la incomp-tencia del Juez del Crimen ó de lo Correc­

cional en BUS respecti vos casos, si contra lo que se ba resuelto

repetidas veces, se probase de un modo satísfuctorlo, que ('11
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la actualidad subsiste legalmente el Jurado, desde que estas
cosas no son incompatibles, sino que, segun luego veremos,
han coexistido durante el rf~gimeíl provincial.

Nadie niega que en la Provincia de Buenos Aires ha ha­
bido leyes, que ahora mismo se mantienen en vigor, relativas

óilos abusos de la prensa, éÍ. su penalidad y á la forma del en­

juiciamiento, pero, puesto que se desconoce el que existan

en la capital, es claro que se pretende haber sido derogadas
de un modo expreso {)tácito, ó bien el que de suyo han ca­

ducado aunqlH' no se manifiesta como ha sucedido esto ó se

ha verificado, al menos con la claridad que. sería de desearse

por la importancia de la materia y lo trascendental de sus

consecuenc las,

Las leyes provinciales de 10 de Octubre de 1822 y 8 lit'

Mayo de 1828 clasificaban por delitos los abusos de la liber­

tarl de imprenta, castlg.indolos con multa, ó prision, confina­

miento ó destierro, etc; defir-iendo su juzgamiento al Jurado

que en cada caso ocurrente dehia formarse en la manera qne

se determinaba.
Sin derogar estas disposiciones, antes bien dejándolas sub­

sistentes, la Ley de 28 de Set iembre de 18;)i dispuso, quc

tanto los partlculares cuanelo se considerasen agraviados con

publicaciones hechas por la prensa, cuanto los Fiscales en lo

concerniente al ejercicio ele las acciones públicas, pudiesen
ocurri r ¡Í, los Jueces ord ínarlos, los cuales se i-ejírían por las

leyes civiles Ó criminales.
Corno se vó, y se habia observado tambien antes, el ocurso ;Í

la .Iusticia ord inaria no era incompatible con la existencia

del .Iurado para los delitos de imprenta, sino que segun las
disposiciones provinciales que se acaban ele mencionar, los

interesados podían dh-ijirsc indistintamente á su eleccion, al

.Iurado de Imprenta ó ¡Í, los 'I'ribunales comunes.
Es por esto que notábamos hace poco, el que en conformi­

dad á las citadas disposiciones, nada se avanzaría con demos­

trar la subsistencia legal del Jurado en la Capital hasta el
presente, en el sentielo de probar la incompetencia de los



Jueces ordinarios en los juicios de imprenta; desde que

aquellos gozaban una jurisdiccion concurrente)' preventiva

en tales causas.

IV

Conviene observar aqn i que las leyes penales á que se refe­

rfa la citada ley de 23 de Setiembre de 18,ji, declarando qUI'

los Jueces ordinarios [uzgm-ian por ellas, en los delitos de

imprenta, por calumnia, injuria 6 abusos contra la moral y

el órden público, no eran otras segun el DI'. Tejedor que las

contenidas en" los Códigos generales vigentes en esa época.

(Curso de Derecho Criminal, Parto In, Lib. IV, tít. (jo,

núm. 52i.)
Supone por esto que con tal medida la Jurisprudencia en

lo concerniente á los delitos que se cometen por la prensa,

venia á sufrir una alteración de trascendencia, aunque al

mismo tiempo manifiesta, que dichas disposiciones no eran

aplicadas en la práctica, sino con las modificaciones Indispon­

sables, segun la naturaleza de los espresados delitos, respecto

:i la prueba, complicidad y sin duda la penalidad misma, quP

considera desproporcionada.

Tal era la Jurisprudencia establecida en la Provincia d«
Buenos Aires, sobre la materia qUE' nos ocupa, la cual eíguió

rigiendo aun despues de la sanción del C. Penal; y segun

creernos continúa todavía en vigencia, pues nadie antes de

ahora, que sepamos, ha entendido, ni supuesto que aquel

hubiese derogado ó modificado siquiera, las disposiciones ¡í
que se ha hecho referencia.

Sin embargo, habiendo sido adoptado tambien dicho Có­
digo provisoriamente por el Congreso para la Capital; y ob­
scrvándose que en el art, 4° se declara: no ser aplicable á los

delitos de imprenta, por no comprenderlos, se pretende que

con esto solo han quedado derogadas las mencionadas dispo­

siciones vigentes en la Capital, como parte de la Provincia,
antes de la publ icacion de aquel.



- 353-

A juicio del Fiscal esta opinion es equivocada, é implica

una contradicciori; porque si el C. Penal cual sucede en
efecto, no legisla sobre delitos de imprenta declarándolo así

el arto 4° en términos expresos, no puede pOI' lo mismo en
manera alguna haber derogado la leg islacíon existente en la

materia á la época de su publ icacion: antes bien esta debe

conservarse y subsistir sin alteracion tal como se encontraba.
Ya hemos explicado á que antecedentes y principios res­

ponrle, que el Código Penal no estatuya ni legisle sobre los

delitos de imprenta. No ha sido su mente de modo alguno

suprimir del catálogo de los delitos los abusos que se come­

ten por la prensa, sino solo reservar la reglamentacion de
ésta á las Provincias á las cuales correspondía: y que pOI'

esto se ha considerado impropia en un Código que había de

ser sancionado por el Congreso Federal, que se encuentra
inhibido pOI' la Constitucion de legisla¡' para aquellos en tal

materia, al menos en el sentido que generalmente se ha da­

do al articulo 32.

Si del hecho de no ocuparse el Código Penal de los delitos

de imprenta, se pudiese inferir que han sido suprimidos, y que
hoy no existen tales delitos, ni son punibles los abusos de la

prensa, otro tanto debería decirse de las contravenciones po­

liciales, de IOH delitos militares y en fin, de los del fuero

Federal; porque el Código prescindiendo de ellos igualrnen

te que de los delitos de imprenta, tampoco los define ni cas­

tiga, pues, que no los comprende.
}<~I Código Penal es una ley de fondo, que poca relacion

tiene con las de forma. que deterrn inun el enjuiciamiento, ps­

tahleciendo la organizaclon y competencia <le los Tribunales:

y pOI' la misma causa pOI' la cual no legislaba sobre los abu­
sos de la prensa, la de ser materia reservada á las Provincias,

tampoco debía alterar la organizacion de la magistratura y la

[urisdiccion atrlbuida él. los diversos Juzgados, porque torlo

esto como la sancion del Código de Proced imientos, perte­

nece exclüsivament() á aquellas y no corresponde al Congreso.

Aunque el Código Penal no clasifica los delitos de irnpren-

t.lI,IIS
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ta ni establece su penalidad, hablando de injur-ias y calurn­
nías, contiene nna disposicion en la cual se advierte qne lé­

jos do derogar en los delitos cometidos pOI' la prensa, la ley
que perm it ia ocurrir ¡i la .Iueces, supone pOI' el contrario, en

couformldad á esa disposicion, (\ne estos á veces conocenin
en tales cansas.

E! artículo :n:3, en efecto, ordena: que cuando la calumnia
t) injur-ia «se hubiese propagado por medio de la prensa», el

.Iuez ó Tr-ibunal ordenar.i, si lo pidiese el ofendido, qne los

o.l itoros inserten en los respectivos impresos ó pcriód icos y .í.
costa del culpable' la sentencia ó satisfaccion.

v

Tambion se hace argumento para desmostrar la insubsis­
tencia en la actual idad (le las disposiciones provinciales que

quedan menciouadas, y que regían antes sobre delitos de

imprenta, del hecho de la ferleralizacion de esta Capital y de

la ley qne en consecuencia se dictó, organiz.indose de nuevo la

magistratura, y dctermln.indose las atri buciones de los TI'i­

hunales.

Se observa, PUI'S, (\ue ni entre las atribuciones de los Juz­
g;lllos del Crimen y Correccional, de qUI' se ocupan los artí­

culo- 52 éi ;).'í, se menciona la ele conocer en los juicios de

imprent i, ni en las disposiciones com plementartas conteni­

das en el titulo final, se encuentra algnna que conserve en vi­

gencln las qne antes hablan regido sobre imprenta en la
Provincia, como se hace respecto del Códizo Penal.

Lo primero no tiene import-mcia, desde qne en los citados
artículos so adjudica á d ichos 'l'rlbunalcs, segun la grave­

dad de éstas, la genoralidad de las causas, que con arre­

glo ¡i las leyes de procedimientos pertenezcan á la .Iurlsdic­
cion de la Capital, entre las cuales, pOI' lo expuesto, deben

considerarse eomprendidas las Ijue versen sobre delitos de

imprenta.

Además, en el articulo 31~ de la Ley Orgrinicu, se declara:
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que los Tribunales (le la Capital, continuarán i-igiéndose por

las leyes de procedun ientos civiles, comerciales y criminales

que regían en la Provincia en cuanto sean compatibles con esa

ley, hasta tanto se dicten pOI' el Congreso las (1'1e deben su­

brogarlas, sieudo, fuera de toda duda, leyes de procedimien­

tos crí m inales, las que declaraban competentes ¡í. los Jueces

ord inarios para conocer indistintamente con el .Iurado en los

delitos de imprenta,

Hay cqu ivocacion en suponer (lile deben considerarse ca­

ducas por virtud del hecho d.. la fcdcral izacion, todas las le­

yes que habían regido en la Provinciu (le cualquier clase que

sean, ¡Í, las cuales no se haya couservado expresamente en

vigencia por disposicloues especiales del Congreso.

Es cierto que cesando en la Capital la .lurisd iccion antes

ejercida pOI' la Proviucia, debian caducar iJlsoj/{/'(', las dis­

posiciones de car.ictor político, pOr(flll' ('sta se gobernaba,

basadas excluslvamente en su autor-idad, como, por ejemplo,

Sil Constitucion.

No debla suceder lo mismo, sin omburgo, cun todas las ,!l'­

más, entre las cuales las había do muy diversa naturaleza: y

mucho menos podían, ni debían considerarse caducas, aque­

llas que en épocas anter-iores y en un órdeu de cosas distin­

to, hahian tenido or-igen en la uutoridad do la Xaciou: 'lile

era restablecida pOI' virtud del nuevo nrreg lo.

Tal sucedía con la '111(', despues de la rcvoluciou, conservó

fuerza legal ¡Í, los Códigos Espaiioles, en (lne se contenian las

penas que los .Iueces ord luarlos scgu n la ley lId ;'7, d ..bían

aplicar en 105 del itos de imprenta, con las modicuciones

introducidas por' la pr.ictica tI rcquerrdas pOI' la natural ..zu

especial de los mismos: que era disposicion omauada del Con­

gl'eso de HUi, y se hallaba consignada en el Hl'glallll'nto 1IIH'
('st.t~ sancionó aquel año, pam la Adm inistracion dI' .lust icla.

Hesu m iendo, Exma, Cámara. pal'a concluh-: el Fiscal cree

haber demostrado, (11It' hnbioudn ex ist.ido en la r'rovincia

de Buenos Aires, ,lisllU.~iei()n~'s ,¡tI\' definían, clusificaban y

penabun los delitos de irnpreuta ; au-il.uyeudo su juzgaiuicu-
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to indistintamente, al Jurado ó á los Jueces ordinarios, los

cuales debinn castigados con las penas comunes de lag Có­

digos Españoles modificadas de la manera qu,~ se ha explica­

do, nada innovó ni pudo innovar al respecto el Código Penal,

por lo mismo que se abstuvo de legislar en esta materia,

Que tampoco introdujo altcraclon en ella la Ley Organica

de los Tribunales, la cual, segun se ha observado, se refiere á
los procedimicutos criminales, que antes habían en la PI'O­

viucia declar.indolos vigentes: en fin, que no pudo enervar las

disposiciones de que se trata, la caducidad de la autoridad

provincial, ¡JOr las razones indicadas.

Es, pues, inexacto llUl' hoy no existan en la Capital, como

sostiene el apelante, leyes que rijan los abusos de la prensa, y

que en tal virtud haya dejado de ser competente, segun lo

pretende, para conocer en ellos el .Iuez Correccional, que lo

era anterrormento.

Resulta, por tanto, fundada, y debe conñrrnarse, la resolu­

cion de que se ha apelado, en que se desecha la excepcion de

incompetencia opuesta al Infer-ior¡ mucho mas cuando se

considoru que, aun éiser cierto el fundamento en que la apoya

el demandado, no constituh-ia una excepcion dilatoria que

impidiese el ingreso del juicio; sino que irnportaria solo una

ruzon 111.' fondo qne debería alegurse en la defensa, y ser J'('.

suelta en definitiva.



VISTA LX

Acclon del mal'ldo para acusar las Injurias hechas á su muger

S {).\IA lUO

Expusicion del casov y ortgen de In diñeultnd-c-Ln rednccion oscura
del urtfculo 314 del C. Penul ha inducido en error á In upelunte, deján­
dolc comprender que el mnrido no puede ucusur Ins injurins hechns á 111
muger---Bin embargo, exuminndu utentumentc, y recurriendo para espl i­
cnrlu á los principios de In mnteriu, no tiene seguramente el signifiendo
que se le utribuyc-c-Desde el Derecho Romnno quedó estuhlecido que de
un mismo hecho criminnl ó ilícito puede nacer nccion á vnrius perso­
nas: sin que el Código hnyu modificudo este principio-Ln declurucion
pues, de que estundo viva In persona injurindn, solo elln puede quejarse
importa únicamente considernr In injuria delito privado, del cual no nnco
nccion popular-Esto no equivale á resolver que un hecho no pueda ngrn­
vinr á muchns pcrsonns ó qu» no se ofenda ni marido con lns injurias in­
foridns ~ lo. muger-1Iucho menos importa decidir que 111 persona ngru­
viada por 111 injuria no pueda qucrellnrse por medio de procurador: Ú

desconocer en el CIISO, la personería de los rcpresentuntcs de los incupa.
ces, cunndo lo fuese el injurindo-Asi lo esplicn terminantemente Pncheco
exponiendo una disposicion nnálogu del C. Espnñol de In eunl hu sido
tomada la delnrtículo 314 del nuestro-e-La resolucion contenida en la 2 <:
parte de este artículo. concediendo uccion de iujurins á los deudos, se
refiere á una hipótesis diversn de In á que alude en la 1 <:-En esta so
trlltll de la injuria hechu ti. persona viva; mientrns en uquollu se habla de
la que se irroga ti. la memoria de un muerto-No puede por tanto contra­
ponerse dicha resolución ucordnndo ucciou de injurins á los deudos, ti. la
de la 1': parte que 111 niega en general, pnrn deducirse de nqui que ni
aquellos la tienen-Aún admitiendo que 111 injurin agravio tnmbien á los
deudos; como la muerte disuelve lodo vínculo de pnrentesco, respecto á
la injuritl hecha á un muerto, podria dudnrse si les correspondiese alguna
accion-Hn sido necesario por esto resolverlo especialmente; )" se ha hecho
concediéndoles accion, cunndo la injuri« fuese trascendental á ellos mis­
mos; y acordándosela siempre ni heredero-Queda pues subsistente el
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principio (1~ que por un mismo hecho pu-den resultar injuriadas diversas

pcrsonus, sjéndolo efcci.ivnmeuu- d nuuido por lus que se cuusen á la

muger. E,; por tuuto, justa, lu n solucion apeludu que asl lo declara, y
en consecuencia debe contirmnrse.

H.I"/IIO, C,ílll((J'O: - Habiendo reconvenido D. Pedro Bar­

tollini, demandado sobre injurias reales por Da. Rosa R. de
Retagl íodi á la acusadora, con las que ella misma infir-ió á
su esposa Da. :\Iaria Pan icri, aqnella por m-ticulo de pré­

vio prouunciam icnto, le opuso la falta de accion: y siendo

desechada esta escepcion, como tamblen la revocatoria que
sol icitó de esa resolución. interpuso para ante V. E. el re­

curso de apclacion, qllP le ha sido concedido en relaciou.

Al desconocer la acusada toda accion en Bartolllni pa­

ra querellarse pot· las injurias hechas ;i Sil mencionada es­

posa, se funda en el art. :~J.1, del Código Penal en el cual se

declara: <qllP estando vivo el ofendido, nadie sino él puede

acusar pOI' injurias /, calumnias: y que habiendo muerto

podriau ejercer la accion los ascend ientes, descendientes,

hermanos ó cónyuge del difunto agraviado, si fuese trascen­

dental ;í ellos la ofensa y en todo caso el heredero.»

No hay UIlla qne la re.laccion OSCllI'a de esta dlsposicion ha

podido inducir en error á la apelante, dejándole comprender

que ella quita todo derecho al marido para quejarse por inju­

rias hechas á su muger, mientras esta se encuentre viva; pero

examinada alentamente y consultándose, para esplícarla, los

pr-incipios de la materia, no tiene seguramente, el sentido ó
el sign ificado (IIIe se le at ri huye.

Desde el Derecho Rorm.no quedó establecido de una ma­

nera lncontrovvrt ible, que (le un mismo hecho criminal ó ilí­
cito pedían nacer acciones contra su autor á diversas personas,

que á veces serian injurladas () damnificadas conjuntamente.

• Cualquiera puede sufr-ir injm-ia, se dice en las Institucio­

nos, no solo en si mismo, sino tambien por medio de los hi­

jos, que se encuentren hajo su potestad, ó por 6U muger; pues

esta es la opinion qne ha prevalecido: de suelte que si se
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injuria á una muger casarla, se puede ded ucir acción, I~O solo

á su propio nombre, mas tambien en el del padre ó del ma­

rido s § 2; tít. IV, Lib. IV,

Estos pr-incipios, Exma , Cámara, fundados en la razon y
en la naturaleza de la!'> cosas, no han sido modificados, ni po­

drian serlo en manera alguna: la declaracion pues, contenida

en el precitado artículo :n4, de qne estando viva, cuando se

hace la injuria, la persona contra quien se d irije, nadie lilas

que ella puedo quejarse, lo 1111(' importa es lflle aquella debe'

considerarse como un delito privado del que no nace uccion

popular, ni puede ser persegu ido de oficio,

Declarar que estando vivo el injuriado nad ie mas que l·1
puede quejarse, no equivale do 1II0ll0 alguno á resolver quie­

nes resulten injm-iados pOI' un hecho, y decidir lflle no pue­

de .serlo mas de una sola IWI'!'>om\: Ó en fin qne con la!'>

injurias hechas á la muger no se ugravie tambicu al marido.

pues estas son cosas muy diferentes, r ql1l' no tienen la me­

nor conexion con la indicada dcclaracion.

Mucho menos, el establecer que nadie mas quc la persona

agraviada puede quejarse de la injnria, importa escl u ir la in­

tervencion de un 1)J'OCIll'¡uIOl', si aquella qu isics- const it n ir­

lo para gestionar pOI' modio de este sus derechos: POI'IIIH' deba

obrar personalmente. ni en fin el im inar la personei-ia de loS

representantes legales de los incapaces, cuando lo fuese el

injuriado,

Así pues, aunque admitiésemos, que la ospresnda declara­

cion consiguada en el art. :H4, significase (¡lIl' pOI' un hecho

injurioso nadie mas debiese considernrse ofendido, ni naciese

accion alguna en favor de otra persona, que aquella contra la

cual fuese dir-ijida la injuria, no se ~wguil'ia de aqu i el que

siendo demente esta persona, no pudiera acusar en repre­

sentacion suya el curador, si fuese hija de familia, el padre,

si muger casada, el mm-ido ,
Habiendo sido tomada la disposicion de que se trata, de

nuestro Código Penal, segun lo manifiesta su propio autor,

del Código Español, el cual ha sido espuesto ~. esplicado pOI'
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Pacln-co. este tratando la materia, nos previene; que no hay

necesidad de decir que pOI' la persona que no pu-de compa­
recer en juicio, ha de ejercitar la accion de injuria, el que

legalmente tuviera su voz y representacion, Comentario al

art. 391, tomo ;~.o, pág. 208.

La suposicion á que se refiere en su segunda parte el

precitado art, :\14, en que concede la accion de injuria ,) los

ascendientes, descendiente!', cónyuge yen fin, al heredero, di­

ciendo si hubiere 11I1/l'r!O (el ofendido) podrán ejercer (/I'ri01I,

no es la de que este hubiese fallecido despues de haber reci­

birlo la injur-ia: sino de que cuando se le infiera, hubiese

fallecido ya, ~) en otros términos, que la injuria sea hecha á

un IIlIWI'tO.

No puede pOI' esto contrupon erse )¡l resolucion conced ien­

110 acción á lo!' deudos mas inmediatos, á la de que es­

tan.lo vivo el ofendido, nadie mas IIue él puede quejarse

de injur-ia, segun se declara en la primera parle, ¡. infci-irse

(le aquí, IIue entonces no deben tener accion alguna; llllc::;

rcíirtóndose, como se ha observado, las dos partes del art.i '

culo á dlstintos casos: mientras el primero, ninguna difi­

cultad ofrecía, no suced ia lo mismo con el segundo,

Admitiéndose que las injur-ias hechas en vida afecten á
los deudos mas inmediatos, á quienes deba por esto con­

cederse accion, como la muerte rompe todo vínculo de

paternidad () ñliacion, parentesco Ó afinidad, parece que

ninguna accion debiera reconocérseles, por la injuria he­

cha á un muerto, y pOI' eso el Código, solo se la concede,

cuando la ofensa fuese trascendental á ellos mismos.

Respecto del heredero, puede decirse que por mas que la

accion de injurias, sea personal isima, y no se trasmita al

sucesor, sino cuando hubiese sido Ja deducida en juicio,

aquí no hay trasmision, sino que la accion ha nacido

junto con la injuria, despues de la muerte de su causante;

y que identificándose la persona del heredero con la de

aquel, la deshonra que á este.se haga, lo agravia á él mismo.

Tales son, Exma. Cámara, los motivos de la resolucion,



- 361-

reconociéndose accion á los ascendientes, descendientes,

cónyuge y heredero, pOI' las injurias hechas al deudo Ó

al causante despues de su muerte: respecto á las hechas

en vida, r mientras el agraviado: la conserva, el caso no
ofrece dificultad que exijiera una decision especial, pues
la indicada accion procedía naturalmente en conformidad á
los principios establecidos.

Segun estos, de un mismo hecho injurioso puede nacer

y nace efectivamente accion á la vez á varias personas,
á quienes deshonre ó agravie: estas pueden también enta­

blarla personalmente, ó por procuradores: en fin, cuando

sean incapaces, su ejercicio corresponde á sus representuntes
legales; y (:1 marido no solo lo es (le su esposa, sino que

tiene accion propia, r puede deducirla á su propio nom­
bre, pOI' las injurias que ¡i aquella se infieran.

De estos princlplos se deduce el acierto de la resolución

apelada al desecha¡' en el caso propuesto la escepcion de que

el acusado, en la reconvencion que ha deducido, pOI' in­
jurias reales inferidas á su esposa, carece (le toda accion;

siendo de sentir pOI' tanto el Fiscal que debe confirmarse

dicha rcsoluclon.

Buenos L\il'es. 11'\ de 1886



SECCION III
Materias mercantiles

VISTA LXI

PROTESTO DE BILLETES AL PORTADOR

Erm« Cánurra : - Don .Iuan B. 111' Ellzalde ocurre á Y.

K pot· virtud de la Superrnteudencia que la Ley Orgánica de

los Tribunales confiere á la EXilia. Cámara sobre los emplea­

dos inferiores de la adm in istracion : y espone: que siendo

tenedor de billetes del llaneo Nacional. que representan un

valor de lG.265 pesos 01'0, había ocurr-ido hacía varios dias,

¡í la oficina de ese «stableci m icnto, á fin de que le fueran

convertirlos en dinero efectivo, lo cual no había obtenido.

Que en consecuencia de habórsele rehusado la conversion,

se había valido de los Escrtbunos Lopoz y Durao, pat'a que

presentándose en la oficina de dicho Banco, le requiriesen

formalmente el pago de los mencionados billetes, y en caso

de no verificarse, los protestasen.

Que efect.ivamente, los Escr-ibanos se presentaron en el

Banco al objeto espresado, sin obtener tampoco la conversiou,

dernorandoseles artificiosamente, y d.inrlose lugar así á que

llegase la hora en que se cierra el establecimiento: y aunque

él por su parte, los requir-ió entonces para que formalizasen

el protesto, pOI' razones que ignora, se hablan abstenido de

hacerlo,

Que en mérito de lo espuesto venía á entablar queja formal:

y para evitar los perjuicios que podía ocasionarle el proceder

de los indicados Escribaríos, pedía á Y. E. se sirviese nom­

brar uno tul lioc con el objeto de qlw requiera al Banco Na-
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cional el pago de la «spresada su lila : y en defecto de este,
proteste los billetes que la representen.

Para estimar debidamente, Exrno. Señor, la conducta de
los Escribanos Lopez y Durao, en el caso referido, al abste­
nerse de ver-ificar el protesto al Banco Nacional, 'lile se les
exigió pOI' Elisalde, de los billetes que dice haberles presen­
tallo, se hace necesar¡o ante todo, examinar si los documentos
<le que se trata requieren pOI' su naturaleza, ó admiten le­
galmente el protesto mercantil.

El C. de Comercio, segun puede observarse en el titulo que
se refiere al contrato de cambio, habla del protesto á propó­
sito de las letras, exigiéndolo como formalidad indispensable
para conservar su eficacia, salvando la responsabilidad de
los endosantes y la del mismo librador en ciertos casos, que
de otra suerte se perderia.

El protesto mercantl l es aplicable tarnbieu, sin duda al­
guna á los vales concebidos á la órden, clue el Código cual­
quiera que sea su procedencia, reputa papeles de comercio,
y equipara hasta cierto punto á las letras, pues que como ellas
son endosables, si bien en estos, pOI'razon ele SI'I' \1110 mismo
el firmante y el pagador, en real idad no hay necesidad de
protcsturlos liara conservar su respousabil idad, y si solamen­
te para sal Val' la de los endosantes.

Las letras se protestan indispensablemente pOI' falta de
aceptación Ó de pago. En los vales ri la orden, siendo acep­
tados desde que se espiden, por el mismo que se obliga ;i pa­
garlos, el protesto únicamente puede tener lugar pOI' falta
de pago; y esto solo para conservar, segun se acaba de es­
presar, la responsabilidad de los endosautes.

Si embargo, en la pr.ict ica se protestan tambien aun cuando
no hubiesen sido endosados; lo cual viene sin duda de la
declaración hecha en el Código, de no ser despues necesario
el reconocimiento judicial de la firma que suscribe una letra,
ouando el firmante no la ha negado en el acto ele serie PI'O­

testada aquella .
.Ahora bien, los billetes de que hoy se trata espedidos por
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el Banco Nacional, siendo concebidos al portador no son do­

cumentos endosables, pues haciendo las veces de moneda
se trasmiten por su simple entrega verificada, la cual, el dador

ninguna responsabilidad conserva, lo mismo que si hubiese
entregado dinero efectivo.

Tampoco en los enunciados documentos puede conside­

rarse necesaria en manera alguna, la formalidad del recono­

cimiento judicial de las firmas que los suscriben, pues el
Derecho las considera auténticas, clasificando aquellos docu­
mentos de .instrutnentos públicos.

No es procedente por tanto, respecto á los billetes al por­

tador emanados del Banco Nacional, el protesto mercantil

que se intentaba realizar: y así deben haberlo comprendido
sin duda los Escribanos Lopez y Durao al abstenerse de veri­

ficarlo; sin que en ello hayan faltado á su deber ni incurrido

en responsabilidad.

V. E. en concepto del Fiscal debe declararlo, y en

consecuencia abstenerse tambien de designar Escribano que

en defecto d~ aquellos, verifique el indicado protesto como

SI' pretende, pues segun queda demostrado, este acto no sería

regular.

Buenos Aires, Setiernbre Ii de 1884.

De conformidad con esta vista. la Cámara dictó la siguiente:

RESOLUC!I)N

Autos y vistos-Estando de acuerdo las consideraciones

aducidas por el señor Fiscal con la última parte del artículo

916 del Código de Comercio, no ha lugar á lo solicitado y

archivese.
BUNGE

PERALTA

BARRA

Ante mí-

BENITEZ

ORTIZ

e.:M~qllel Perez,
Secretario,



VISTA LXII

Protocollzaclon de una escritura pública de sociedad mercantil
otorgada en el estrangero

SlJUARIO:

Estn diligencin hu sido dem-gndn por pi Juez, suponiendo no expre­
snrse en nquclln el lugur de su otorgnmicnto, y por no haber intervenido
en éste todos los socios.

EJ'/I/((, Cúma!',,: - Don James Caklwel Cifford, comer­

ciante establecido en esta plaza, se presentó al Tribunal de

Comercio manifestando que él y el SI\ Will iam Dawidson,

residente en Inglaterra tenian formada una sociedad bajo la
razón de «Gifford y Compañía.»

Que el expresado su socio habla consignado ó declarado

por la escritura pública tipográfica que acompañaba, otorgada

en Líverpool, á 2 de Junio del corriente año y debidamente

autenticada, las bases ó condiciones de la referida sociedad,

Que siendo estas exactas y mereciendo su aceptacion, venia

en manifestarla formalmente por el pedimento que presen­
taba, solicitando que tanto éste, una vez autenticada su firma,

como la mencionada escritura, se mandasen protocolizar en pi
Registro correspondiente,

El Juez de Comercio no ha hecho lugar á esta solicitud; y
la desecha por la resolución de que se apela, la cual se funda

en dos razones: la En que en la referida escritura no se
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pSIJl'esa el lugar de su otorgamieuto: lo cual es esencial
segun nuestras leyes, para que pueda juzgarse de las formas
á que ha debido arreglarse.

2" En que debiendo manifestarse el consentimiento por
correspondencia Ó pOI'agentes cuando se trata entre ausentes,
la referida escritura, en la cual figura solamente una de las
partes, no pue.le estimarse como un contrato, pues no hace
constar en la forma que correspondía, <>1 consentimiento co­
mun de ambos contratantes.

POI' lo que respecta ;í la omision de la primera de las es­
presadas formas, el hecho es inexacto; pOl'que si bien es
verdad, qUl:'ni al principio, segun se estila entre nosotros, ni
tampoco en el cuerpo de la escritura, se espresa el lugar de
su otorgamiento, como puede verse á f. 8, este se encuentra
esprcsado á continuacion de la firma del Escribano, pOI'estas
palabras : col presencia de Arturo Heighman, Notario Públi­
co-e-Lí verpool.

Seguramente, Ex ma. Cámara, que esto no sería suficiente,
segun nuestras leyes, y que antes bien la escritnra resultaría
nula, pOl'(flle el lugar del otorgumiento como la fecha, de­
ben espresarse en el cuerpo de la escritura, antes de las
firmas.

Xo sabemos, sin embargo, el que suceda lo mismo por las
leyes inglesas, vigentes en Li verpool, á las cuales es que ha
debido ajustarse en cuanto á las formas la referida escritura:
ni es ahora del caso resolver sobre este punto, desde que á
su respecto no existe controversia alguna, ni han sido oídos
en juicio los interesados.

El mencionado documento es evidentemente una escritura
pública otorgada en el ostrangero, y que se presenta debida­
mente autent icada: lo cual basta para que deba ser protocoli­
lizada: pues esta (Iiligpncia,;í nadie puede perjudicar, desde
que deja completamente á salvo el derecho de las partes
para anularla, objetando y probando los defectos de forma
que pudiera contener con arreglo á las l..yes inglesas,

Nosotros no conocemos estas á fondo; y sería demasiado
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aventurado entrar á decid ir sobre ello, ó mejor dicho, á pre­

juzgar sobre un punto qne en todo caso debería comprobarse

y discutirse entre los interesados¡ puesto que la existencia

de una h~y estrungcra, es para nosotros simplemente un hecho;

y no podernos ('xigil'·cn manera algunu, que las costumbres ó
practícus y estilos forenses de los diversos Estados se ajusten

precisamente á los nuestros.

En lo qlH' concierne al segundo de los puntos indicados,

en que se supone haber dl'fl'cto eseucial de forma en la es­

critura de que se trata, á juicio del Fiscal hay equ í vocucion

en la resolucion apelada.

El que el consentimiento entre ausentes, pueda manifes­

tarse por cartas ó pOI' agentes debidamente autorizarlos, no

escluye el que tambieu pueda hacerse en documentos separa­

dos, como se deduce de los mismos artículos del Código cita­

dos en los considerarulos del auto mencionado,

SaIYo los casos de escepcion, en que el conseutim íento de

las partes deba manifestarse simultáneamente, y en un luismo

acto, el Fiscal no divisa inconveniente alguno legal, para

que una propuesta Ó una declaracion que interese á var-ias

personas, no pueda ser hecha en un documento y aceptada

pOI' otro de la misma naturaleza.

En el caso de que se trata, uno de los sócíos pOI' escritura

pública, declara y hace constar las cond icioues en que tiene

contraída con otra sociedad: y éste á su vez pOI' un escr-ito,

cuya Iirma est.i dispuesto ¡Í reconocer judicialmente ¡Í fin dI'

que se protocolice, declara á su vez que acepta las espresadus

condiciones,

Si, pues, la pr-imera oscritura, ann1lne pública, no const itu­

yc, sl';:rUl'amente un contrato, pOI' cuanto no hacf constar el
consentimiento comuu, éste rcsultar.i de la 11I11'va escr-itura

ag,'eg-a1laá la pri mvru: por que el documento pri vado reconocido

en juicio y proticol iztulo SI' convierte en escr-itura pública;

y de ambas resultar.i, 1') pupdl' pOI' lo menos resultar un con­

trato perfecto: sin q'\C sea oportuno decidido, cuando se
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pide solamente la protocolizacion de los indicados docu­
mentos.

Fundado en estas consideraciones, el Fiscal opina que no
('S acertada, y que debe revocarse la resolución de que se
apela, por la cual no se hace lugar oí. la "diligencia solicitada,

Buenos Aires. Octubre 1° <le 1885.



VISTA LXIII

Apllcaclon de la Ley de Sellos á 105 contrat>s celebrados en el
Extranjero, para tener efecto en el Pals

SU~IAmo :

Aquella debe h-icerse distinguiendo segun que la ejccuciou <'11 In Repú­
hlicn hnya de ser totul ó pnrcinl.

Ecm«. CállllU'{(.:-Habi{'ndo!lc presentado en el 'I'ribunal
,le Comercio los Sres, Th, Bracht y C", representantes en {'sta

de una Sociedad Anóuimu de Seguros establl'ci(~a en Lc'III­
dres, con un capital de dos millones de libras: y pedido (IUI'

en virtud de hallarse ya reconocl.la C0ll10 persona jurídica

pOI' el Exmo. Gohieruo Nacional, fuesen reg isu-ados en dicho

Tribunal Ios estatutos (1'1I~ acompañabnn, adjuntando dos sellos

valor (le qu inicntos noventa pesos, p;lI'<t ro posicion de papel,

en la inteligencia de que se trataba de un asunto de valor in­

deterrn inado, pOI' cuanto no se precisa en parto ulguua el i m­
porte del capital qne la sociedad adjudique, ó piense señalar

¡i la sucursal qne se ha de establecer r-n óstu, <'1 .l uez (\<.('0­

mercio entendiendo las cosas de otro modo, ú interpretando

en diverso sentido la Ley de Sellos, ha ordenado se verifiq ue

la reposicion con el pngo del uno pOI' mil sobre el expresa­

do capital total; r habiéndose apelado esta resolucion, ha

concedido el recurso en relacion.

t,lI.2-l
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En concepto del Fiscal, la resoluciou apelada es poco equi­

tativa)" la mencionada Ley de Papel Sellado, se interpreta

en el caso ocurrente (le un modo perjudicial al comercio y

á la conveniencia pública, la cual aconseja ciertamente en

un país como el nuestro, despoblado y pobre en su mayor

parte, promover y fucil itar con efectivas garantías, la intro­

duccion de capitales extranjeros, que aplicados ¡í la agricul­

tu 1'<1, el comercio y la industr-ia, atraigan población laboriosa,

y desarrollen la fuerz vs econ imicus lb aquel; ohr.indose, sin

duda, en sent ido contrario, cuando el capital, antes de cm­

plr-arse, ni haber producido todavía provecho "alguno, fuese

gravado con impuestos enormes y el!' torlo punco desl>J'0POI'-

clonados, •
El Fiscal al ocuparse del caso en cuestíon, ha creído

conveniente recordar estos principios, pOI' cuanto es regla es­

tablecida en .Inrrsprudcncia. '1ue en la interpretacion de las

leyes no debe perderse de vista la conveniencia pública, des­

de que el objeto de aquellas es precisamente, asegurarla ~"

promover la felicidad del pueblo en cuyo nombre se dictan, y

ljue, por consiguiente, jamás deben olvidar los Legisladores,

ni dejar' tampoco de consultar los mugistrudos.

Descendiendo, ahora, al caso que se presenta, conviene oh­

servar (Iue si bien es cierto que la Ley de Helios, no solo apli­

ca este impuesto á los contratos que se celebren en el país,

sino tambien, ti los ljue se otorguen en el extranjero para te 111:'l'

aqu i su cumplimiento, en estos últimos al graduarse el im­

porte de la contribucion de sellos segun el valor del contra­

to, no debe proporcionarse á la totalidad del capital, sino

cuando la completa r-jecucion deba tener lugar dentro del
país, '

Así, pues, tratándose de una socierlad anónima establecida

en Lóndres para operar en diversos puntos, y que solo ruten­

ta establecer aquí una" sucursal, el valor del papel sellado

no puede gradual'se pOI' el capital integro dos millones ¡lp l i­

bras de qlle dispone la sociedad, pCI'O del cual 110 se desti­

nará sino una parte uuis ó ruénos considerable, hasta ahora
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indeterminada, al estahlecimiento, sostén y fomento de la
mencionada sucursal.

Como lo indican los estatutos de la sociedad, ella se propo­
ne extender á muchos paises sus operaciones, y si para abri r­

las solamente, en cada 11110 (le estos, hubiese de sufrir una
fuerte conn-íbucion, no en proporción á la parte de su capi

tal que á ellos destinase, sino á la totalidad del mismo, es

claro que éste vendria á ser absorbido en las operaciones
meramente preliminares, haciéndose imposible alcanzar el

objeto de la sociedad, qne SI' reconoce por útil y provecho­

so, en el hecho de acordarse por el Gobierno tí la expresada
sociedad el carácter de persona jurídica.

POI'estas consideraciones el Fiscal opina que efectivamente

es equivocada la resolucion de que se apela, y qne debe proce­

derse en el sentido do que se trata de un negocio de \"3.101' in­

determinado.
Gcronimo Cortés,

La Cámara, de conformidad con las conclusiones del Fis­

cal, dictó la siguiente sentencin:

Buenos Aires, Junio 1I de 18~:t

y vistos: Considerando que se trata de una sociedad
anónima establecida en Lóndres, para operar en diversos

puntos: (Jue esta sociedad, solo intenta establecer en esta Ca­

pital una sucursal: qne el valor del papel sellarlo no puede

graduarse por t·1 capital integro de esta sociedad, sino !JOI'

una parte más ú múnos cousiderable, hasta ahora iudetvrm i­

nada, al establecimiento, sostén y fomento (11' la sucursal.

Por esto y demás conslderucioues expuestas por el señor

Fiscal, se revoca la 1'C'solucion apelada corriente ;í fojas sp­

tonta y cuatro, y se declara 'l ne el sello que corresponde en

el presente caso con arreglo ti los nrt.iculos dos, inciso se'­

g"undo y cinco, inciso segundo (le la Ley de Sellos, es (le dieí:

pesos moneda nacional pOI' foja y devuól vanse.

Repónganse los sellos,
ORTIZ

BARRA
Ante mí-

BE:!\lTES

C. ~lIigllel Perez,
Secretario.



VISTA LXIV

Tribunal competente para demandar una suma de dinero prestada
aquí, por un comerciante, á una empresa de minas de la RloJa

SU:UARIO :

El préstamo de dinero solo es mercnntil cuando versa entre comercinn­
\<,s y se dcstinu ti objetos de comercio-e-Unu empresa minera que solo
procurn muterius primus, no puede cquipnrurse á unu fóbricn que III~

eluboru y 11':1n>1'01"11111; ni debe po r tanto c .nsidnrurse me re'lllLiI-No 1('
son IlllI'S upl icnhles los 1Iruculos del C. de Come rcio que determinan el
lu~n r del pngo, c-tublecicndo que en el préstamo, á 110 mediar estlpuln­
ciou r-speciul , el pngo Jebe hacerse en el domicilio del deudor-s-El caso
><'oucuentru «n cou-ecueuciu regido por lns disposiciones del C. Civil,
'IU" r<'''pecl<) á Ins ohllgucioncs de eutregur sumns de dine ro,;,' en lus
"On('l'¡'lIil'nte" al mútuo, 110 habiendo est ipulncion ni respecto, estublece
'1ue III lugar del cumptimlento será aquel en que se contrnjo-e-Sin em­
burgo, (',la circunstuur-in 110 rcsuelve po r sf solu, en fav or de In compe
u-nr-iu d.. lo" Tt-ibunulr-s ,leI lugur en que se contraló-Ln Ley de 1'''0'
(,l'(limienlos requien- :lll,:más, In residenciu del dcmundn.I. en este lugur,
uunque fu<"c uccidoutul , ni interponerse In deln:\IHIII-En el cns» ,YI/I,

j"'[¡c,' 1.. , d,'m,,,,,I:,,lo' 110 >l'<'n('olltl':lbllll uquí cu.uulo cl juicio se eutublú;
y dl' eO/l.igni('nlc, los T r ibuunlcs de ::1 Cupitu] no son competentes purn
('onueeren,:1.

1':,1'111(( C,{,,/o ra.: - En concepto del Fiscal se ha PI'OCl'­

(litio en esto asunto, sobre la base equivocada de que se
trataba de una obligacion mercantil, cuyo conocimiento
debla corresponder al Trrbnnal de Comercio, cuando en
realidad no era así; y la obligacion sobre q ue versa la
cuestión debe considerarse puramente civil.
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Se trata, Exmo. señor, de una deuda de dinero por ade­

lantos ó préstamos hechos por la casa de comerclo de los

señores Em-ique Ochoa y Ca. d':.! esta ciudad á la sociedad

Ahnonacid y Parchape de la Hioja.

Como el préstamo no os un acto esenclalmeute mercantil,

que pudiera equipararse al otorgamiento de una letra de

cambio, solo accidentalmente puede revestir aquella clusi­

ficacion, como sucede igualmente en la compra-vcntu, eisaber :

si el acto tuviese un objeto mercant i l y versase tam lrien

entre comerciantes, pues de otra suerte, aunque podria
serlo tal vez para uno de ellos, no lo sería qu iz.i para el

otro. Obarrio, Código de Comercio concordado y comentado,

Tom. i-, N. 23.
Ahora bien, Exmo. Señor, aunque en el contrato de que se

trata, el prestamista era efectivamente una casa de comer­

cio, no lo era pOI' cierto quien lo recibiu, ,1 saber: la so­

ciedad Alrnonacid y Parchape, que es una empresa minera

y pOI' lo mismo ('1 dinero prestado, no tenia tampoco un

objeto mercantil, sino la habll itaciou ó esplotacion de una

miua.

}<~l arto 7° del Código de Comercio, que determina los

actos que deben reputarse mercantiles, no comprende en

ninguno de sus incisos la esplotacion ó laboreo de minas,

que no pueden considerarse incluidos entre las fiibr-icus ;

porque mientras estas se proponen elaborar materias primas,

trasformándolas, la industria minera se propone solamente

proporcionar dichas materias como son los metales en

bruto.
La industria minera no pertenece pues al comercio; los

que la ejercen constituyen un gremio especial, y ella tiene

tambien su código propio, que reglamenta todo lo concer­

niente á ese ramo.
Que la sociedad Almonacid y Parchape tiene pOI' objeto

principal el laboreo y csplotaciou de mina:" lo declara espre­

samente el contrato social,~' lo mnnífiosm tambicn la soli­

citud dirijida al Juez de Chilecito por la espresada sociedad,
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la cual se denomina ella misma Empresa minera estable­

cida en aquella plaza.

De afluí se darluce claramente, Exmo. Señor, no ser

aplicables al caso, para determinar el lugar en que debía

ver-ificarse el pazo, el arto 3~1l del Cód, de Comercio, en

que se dispone que no habiendo lugar señalado en el con­

trato, ni trat.indose <le C03acierta, el pago deberá verificarse
en el domicilio del deudor, ni el iO;'), que con atingencia

mas directa á la cuestion determina, que cuando no se ha
espresado el lugar en que ha de hacerse la devolución del prés­

tamo, esta debe realizarse en el domicilio del deudor.

Si so tl'atase,. en efecto de una obligacion mercantil,

estas disposiciones sumamente cspresas y terminantes, deja­

dan resuelta de todo punto la cuestión ; pero no sucede así,

y demandada una empresa minera pOI' un préstamo, que

tenia ciertamente por objeto, la hahil itacion y esplota­

cion de una mina, debe estarse sin <luda á las disposiciones
del Código Civil.

En este, EXIllO, Señor, la materia del lugar del cumpli­

miento del contrato, ú en que deba verificarse el pago.vse
encuentra sumamente confusa; y se halla sometida á una

multitud y diversidad de reglas, que no es facil concil iar

exigiendo su esposicion demasiado espacio,

Baste establecer que para evitar la contradiccion entre las

indicadas disposiciones y armonizar unas reglas con otras, es

necesario separar las generales de las particulares, y aun en­

tre estas las que son mas Ó menos especiales, dando siempre

preferencia á las que tengan mas directa aplicacion al caso.

Por esta razon en el presente, prescindiéndose de todas las
dernas, debería tenerse en consideracíon solamente el art. 45

del capítulo e De las obligaciones de dar sumas de dinero­
y su correlativo el 2a, tít. e del mútuo, Ó empréstito de con­

sumo», donde tratándose en particular de las obligaciones de

entregar dinero, y aun mas especialmente de la devolver el

préstamo en dinero, se determina que si no estuvise deter-
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minado el lugar en que SE' ha de cumplir la obligacíon,
deberá cumplirse en aquel donde fué contraída.

Estos artículos del Código Ci-vil, qUE' á juicio del Fis­
cal, es el que rije el caso, determinan en términos bien es­
plícitos, que á no mediar est ipulucion contraria, ni tratarse
de sumas de dinero entregadas como precio de cosas ena­
genadas, sino de las que deban darse en devolucion (le lo
recibido, ellas pueden se,' exijidas en el lugar en que se
contrató, aunque este no sea el domicilio del deudor.

Pero como lo observa el D,'. Segovia en las notas refe­
rentes al art. 24 «Del pago» y ~" «De las leyes», el lugar
del cumplimiento del contrato ó en CJue debe ver-ificarse el
pago, no siempre determina la jurisdicclon y competencia de
los Tr-ibunales,

Así sncede en el presente caso, Exmo. Señor, pues aunque
pOI'lo espnesto se establece que esta cíurlarl, donde la obliga­
cion se contrajo es el lugar donde debla ver-ificarse el pago,
tratándose de establecer la competencia de sus Tribunales,
el art.4", inc, 3" de la ley de Procedimientos, exije arlemas

la resídencía por lo menos accidental del demandado.
Será Juez competente, dice el indicado inciso, cuando

se ejerciten acciones personales, como sucede en el caso s/(lJ­

[udice, si no hub"iese lugar determinado para el cumplimiento
de la obligación, á eleccion del demandante, el del domicilio'
del demandado ó el del lugar del contrato, con tal que el
demandado se halle en él, aunque sea accidentalmente:
ahora bien, esto no sucedia en la demanda de qne se

'trata.
Efectivamente, al entablarse, los Sres. Almonacid y Par­

chape no se encontraban en esta capital, sino que se halla­
ban en la Rioja, razon pOI' la qne los demandantes, mani­
festándolo así, pidieron se les citase por medio de exhorto
que debla dirij irse á los Jueces de la Rioja, como se verificó.

Ha faltado pues, una con<licion indispensable segun la
ley, desde que se trataba d e una accion personal, para que la
obligacion de que deri vaba pudiera surtir fuero : y esta
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consideracion única, sin aceptar la doctrina espuesta por el
Agente Fiscal referente al lugar del cumplimiento de las
obligaciones, ni la que basa la senteneia apelada relativa á la
competencia de los Tribunales, decide al Fiscal á solicitar,
como lo hace, el que se confirme la resolución contenida
en dicha sentencia.

Buenos Aires, MaJo 15 de 1882.



VISTA LXV

Sobre novaclon de las obligaciones por la admtslon en pago
de documentos

Sl")I.A.RIO :

Rclucion del caso: el recurren le presentó documentos 111 concurso de
que era acreedor. demandando el pllgO, y pretendiendo el privilegio de
constructor-El concurso admitiendo In doctrinn sobro el privilegio, ob
servó que no constaba 111 proccdcncin del crédito; pero reconoció en cl
interesado el derecho de ucroditurlu, como se acreditó cfectivuruentc-«
Sin embargo, se pretendió entonces que era nccesurio el consentimiento
de todos los acreedores: y el Juez de Comercio rechazó el privilegio
bnjo In considerucion de no haberse alegndo en el ncto del reconoci­
miento de los créditos-e-Apeluda esta resolucion, filé revocudu: y en tal
virtud el Juez debjn pronunciarse nuevamente sobre el fondo de 1:1 cues­
tion-e-Asf lo 1111 hecho desechando por segunda vez el privilegio, porque
existiendo documentos, en su concepto, eru iuudmisiblo In prucbu testi­
moniul, y porque nquel los lIe.\'11II 111 cláusula de calor I"ccilJido-Hespecto
á 111 udmisibilidud de los testigos en el caso, debe dlstinguirse In forma
de las obliguciones y su pruebn-s Fultundo In primera, con nudu puede
suplirse; mientrns que Ir. segunda se subsanu muchas veces-e-La locacion
de servicies no exije pl"O forma documento; :y una vez prestados uquellos
podíau acreditarse por testigos-LIl existencia de documentos no escluye
en absoluto In prueba testimonial, sino en cuanto t.elHln ti contradecir­
los-Es permitido producirla parn fijar mejor el sentido de los documcn­
tos, determinando enunciaciones vngus Ú generales contenidas en ellos:
doctrinn dc Bonnier-s-Estu doctrina es upl icublc ni caso nctual, porque
justilicándose los servicios prestados ti los fnllidos, sin contradecirse el con­
tenido de los documentos, se cspccificnbu mejor el modo .y forruu del
recibo de valores confesado en ellos-Además, el C de Comercio permite
especialmente probar contra 1/\ cnusu de In obligncion espresada en los
documentos de crédito-e-No es exacto que In expresión de valor recibido
consignada en un documento, transforme la obligncion en mutuo; y pro­
duzca novnciou respecto ti la primera, haciéndole perder sus privilegios-
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La enunciadn cláusuln .010 tiene por objeto determinar hu reluciones
de acreedor Ó dnudor entro el fírmnruente v el tomador del documento ­
Sentido equívoco del 111'1, iOO del e, de Comercio sobre la natumleza
del mútuo; el cual so ilustra con In doctrina del Dr. Veloz en In mute­
riu - Por In soln espresion de valor recibido no se produce novacion; pues
110 so eumbinn lus personns ni el objeto de 111 obligucion-}t~1 consignar en
documento unu ubligueion; el lnu-erln uiercuntil Ó cjocutivu , como el
modiñcarlu en otro; uceideutes , tumpoco induce uovucion-e-Puru eviturse
111 n -vncion por el recibo do documentos , no es indispcnsuble, segun el
C. Civil, que en ('110': mismos se esprese que se dñn en pngo de la pri­
mitivu obf igucicu-e-Scgun el C. de Comercio, bnstu el que 110 se huya
otorgndo rccib» simpe del pago, sino que en aquel SI" hagll referenci 1

á lu cnusn prcexi-tente-e-Estn dvclnrnr-ion di muestra que no es indispen­
snble nl efecto indicado, el que los mismos documentos contengun iguul
referencia-e-En otro sentido, 111 opinion del Dr . Velez serfu singular;
pues que resulturfu en oposicion á la doctrino coruun, )" en especial á 111
de ){nrclldé, que citu corno concordante de 1" suyu,

Ecma. Crilltal'({:-El apelante se presentó en el concurso

de que se trata cobrando 15,000 $ m¡c. importe de tres pa­
garés á la órden, que tenia contra los fallidos; y preten­
diendo tambien que este crédito gozaba privilegio especial,
en razon de proceder de trabajos de carpinter-ía en una

casa perteneciente á la masa, sobre la cual finca y por cau­
sa análoga, se habia reconocido ya igual privilegio en favor
del albañil y del herrero.

El Síndico, el Juez Comisario y ('1 Agente Fiscal admi­
tiendo la doctri nu en que se apoyaba el pl'ivilegio recla­
mado, observaron solamente que no constaba el origen
ó la procedencia del indicado crédito: pero reconociendo en
el reclamante el derecho para justificarlo por informacion
sumaria: en cuya virtud, y procediendo en el mismo con­
cepto tambien el Juez de Comercio, le reconoció igual­
mente ese derecho; y mandó recibir la informacion ofre­
cida,

Esta se produjo en efecto, tan completa como podria
desearse: pues el demandante acreditó realmente por la de­
c laracion de los fallidos y pOI'la de varios acredores, ser exac­
to que <'1 crédito mencionado provenia de trabajos de car­

pinteria hechos en la indicada casa; y que ni siquiera po-
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día proceder de otra causa, por no haber tenido aquel otro

negocio alguno con los fallidos,

Mas tarde el Síndico pretendió- tachar de insuficiente

la referida prueba, sosteniendo que no bastaban las decla­

raciones de algunos de los acreedores: pues para que pud iesr­

considerarse completa, serian necesarias las de todos ellos,

mas esta pretension es insostenible, y no se puede fnndar

seguramente en disposicion alguna legal, ni consideracion

jurídica de ningnn género.

Podria ponerse en cuestion si en el caso, sea admisible
la prueba test.imon ial, poro si lo fuese, hastarian sin (Inda

alguna, á producirla completa (los tt stigos, siempre quc como

sucede, resulten uniformes, y Re les suponga bien infor­

mados, imparciales y veridícos: sin que se presente tampoco

razon para exigir mayor número, porque estos tengan la

calidad de acreedores, lo cual los hace precisamente, mas

dignos de crédito: desde que declarando en favor del deman­

dante, proceden contra sus intereses: asi es que en realidad

la prueba producida por este es intachable.
A pesar de ella y (le los antecedentes mencionados que

establecían pOI' otra parte, su admisibilidad, el Juez de

Comercio, bajo la consideración de que el pri vilegio no

se habla reclamado, ni admitido en el acto del reconoci­

miento de los créditos; no pudiendo en su concepto dedu­

cirse des pues, rechazó la demanda pOI' auto de Marzo 8:
pero apelada esta resolución, V. K, encontrando insuficiente

la razon alegada, tuvo á bien revocarla, y en consecuencia

dicho Juez debía pronunciarse sobre el fondo de la cues­

tion.
Asi lo ha hecho por la sentencia nuevamente apelada

de f. 102 que vamos á examinar, desechando segunda vez

el privilegio reclamado, por cuanto en los documentos

presentados se espresa la procedencia de la deuda, con la
clausula calor recibido á mi satisfaccion¡ y porque el he­
cho solo de haberse otorgado documento, escluye y hace

inadmisible en el caso, la prueba testimonial.
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Ninguno de estos fundamentos en concepto del Fiscal

puede resist ir un examen detenido, á la luz de los prin­

cipios, que espl ican cn su verdadero sentirlo las disposi­

ciones á ql1(' se refieren, ni de consigu icnte alcanza á
just i ficar In resolucion de q¡:e se trata: la cual por el con­

t rario resulta equivocada: veámoslo.

La dl sposicion del art. !l75, Código Civil, que el Juez

de Comercio invoca para rechazar en el caso presente la

prueba test irnonial, en realidad no puede tener en M apli­

cacion alguna, por muchas razones de que indebidamente

se prescinde.

.\1 declarar dicho artículo, hablando de los actos jurídicos

«que en los casos en que la expresion por escrito fue­

re exclusivamente ordenada ó convenida, no puede ser su­

plida por ninguna otra prueba», se refiere á la forma

esencial requerida por la lev para la validez del acto (í
pactada por los interesados como condicion indispensable.

Faltando efectivamente aquella forma en un contrato ó

cualquier otro acto, este serin nulo' y no producir-ía obliga­

cion alguna, sin que pudiera admitirse prueba de lo con­

trario, la cual resultai-ia absurda, pues tendería á acreditar

una cosa imposible de Derecho, cual seria el valor jurídico

de un acto nulo segun la ley y que no habr-ía podido existir,

Pero no debe confundirse, como lo hace la sentencia ape­

lada, la forma con la prueba del acto; porque mientras (lue

aquella no puede suplirse, ni aun por su equivalente, la

prueba es cosa independiente de la validez del acto, suce­

diendo á la vez el que un acto válido no puede probarse,

y el que, sin existir la clase de prueba que la ley deter­

mina, no deje, sin embargo, en si mismo de ser obhgatorío .

Asi, á pesar de que en la enagenacion de bienes ralees

Sl' requiere la escritura pública, si se hubiese convenido

seriamente la venta de una finca, aun antes de extenderse

la escritura. ex ist iria r n los contratantes la obligacion de­

otorgar-la, y pueden ser compelidos á veriflcarlo, art, 1Ht).

Lo mismo debe decirse, segun el art. 1l~8, de los COIl-



tratos que, debiendo ser hechos por escrito, se hubiesen

celebrado verbalmente: no se consideran perfectos como

tales, pero valen como obligaciones de hacer; los cuales po­

drian probarse por otros medios, la confesion, por ejemplo;

no siendo cierto, de consiguiente, 'lue el hecho solo de

exigirse ó de haberse adoptado como prueba la escrita, es­

cluya absolutamente los demas medios de just ificacion.

En la locacion de servlcios, que fuí' el origen de la (leuda

entre los fallidos y el deman dnnto, la ley no requiero jJ/'f)

fO/,II/'t, la esoi-ituru: no se convino tampoco ab-initio en

otorgarla: y ai mas tur.le med iaron documentos, ni so pactó

esta como forma osclusiva de la prueba, ni la exlst euciu de

aquellos rechazi en absoluto los dcm.is medios probator-ios,

cualquiera que' sea el punto sobre que se orig i ne la enes­

t.ion, y sobre el cual haya de versar la prueba.

El principio de que no Se jnzgan probados los contratos

<{lit' tienen designarla una f01'11I01 especial de prueba, sino

cuando esta se presenta, sufre varias osccpciones, entre otras

la de que hubiese mediado alguna prestucion, ó do que ox is­

t.iese un principio dI' prueba pOI' escrito, respecto de aquellos

(Jlle pueden hacerse en docu mcutos privados, art, 11~l.

Ahora bien, ambas esccpcioncs serian aplicables al caso

snh-jndic«, pOI'lJllP habiendo mediado antes de otorgarse

los pagal""s en cuestiono la ejecuciou (le servicios dI-' parte del

demandante, si los fall idos se hubiesen nvgudo ri satisfacer­

los, habria sitio admisible sin duda alguna, la prueba testi­

monial.

y habióndose otorgado poster-iormente documentos, existe

al presente, no solo principio de prueba pOI' escrito. sino

prueba completa (le' la obl igacion. Si hasta, pues, un prin­

cipio de prueba escrlta, para ,}ue se ad m itun tost igos al ob­

jeto de jnst iílcur la obl igucion, just.illcuda esta y exist ieudn

prueba completa pOI' cscrlto acerca de «lla. ~ POI' quó se ex­

clu iria la testimonial, ¡i lin solamente (It, indagar mejor el

origen y procedencia de la obligucion, específicáudose mas
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detalladamente su cansa determinada de un modo genérico

en los documentos}
EH realidad no hay razón alguna para esto; y cuando se

dice: qne la prueba escrita excluye la testimonial, es solo en

el sentido de que por medio de testigos)" fuera de los casos

de escepciou, se pretenda contradecir, destruir {l de.ivlrtuar el

documento: no cuando por el coutrarlo venga á apoyado ~.

robustecerlo, a-Ielantan.lo no mas r) esclareciendo alguna ennn­

ciacion contenida en él.
Asi lo esplica Bonnier y su doctrina es en verdad sabia

y razonable, hallándose aceptada en Francia pOI' la Córte de
Casación: uigámosle «no dehe tampoco darse una trascenden­

cia exagerada á la prohihicion de probar contra el contenido

de las actas ó escrituras. Esta prohibicion se refiere á las

modificaciones que se prot and iera haberse introducido ver­
balmente en un convenio ó contrato, bien cuando se redactó

la escritnra, bien posteriormente.

«Pero no se entiende qne se pruebe contra el contenido de

las oscrit.nras, cuando se completasen por medio de la prueba

tost imonial eriunciaciones ambiguas ó insuficientes; cuando

SP .lotermina, pOI' ejemplo, qne el dominio ó propiedad men­

cionados en tal titulo comprenden tales (lcuales terrenos», Sen­

tencias de 2;~ de Enero de 1837 y 10 de Mayo de 1842.-Trata­
do de las pruebas tomo 10, pág. 153, núm. Hit

Ahora pues, esto precisamente, y no otra cosa es lo que ha

hecho el demandante por medio de testigos, demostrando que

pI orígcn de la obl igacion fueron trabajos de carpinteria eje­

cutarlos y entregados á los fallidos; )' determinando mejor la
onunciacion contenlda en los documentos, en que ellos S('

declaran deudores por valor recibido, con hace)' ver en que

forma lo recibieran efectivamente, como lo indican aquellos
documentos,

Esto no contradice por tanto su contenido; antes bien lo

corrobora y ratifica; debiendo serle de consiguiente permit i- '

do en todo caso al demandante, acreditarlo aun con testi­

I{OS, mucho mas cuando segun lo reconoce el Síndico del
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concurso. tratándose de documentos de crédito, el Código de

Comercio permite especial monte, probar contra la causa en

ellos espresuda (art, i7!l Y 7~O): (Íe suerte qne de ningun

modo el Juez á r¡110 1H111o fundarse en la existencia de va­

les á la órdr-n, para rechaz.u- la confesion y prueba testimo­

nial sobre la causa de la obligacion que er, ellos se menciona,

Xo es menos equivocado 1'1otro fundamento de la S("1I('n­

cía apelada, Ile (pe cualquiera que hubiese sido el origen

primitivo de la obl igucion, habiéndose trasformado en do­

cumentos mercantiles con la espresion de ¡',t/o" recibido, esta

se ha convertido en mutuo lí préstamo 11(' dinero, carubírin­

dose la causa, y' oper.idose novacion, que hubiera dcsnatnra­

l izado la primera obl igucion, y le hubria hecho perder' to­

dos sus privilegios.

Como lo declara espresamente el art, i7lJ del Código de Co­

mercio, la enunciacion de valor' recibido en una letra () paga­

ré ¡Í,. la órden, no tiene otro efecto que el de determinar' las

relaciones existentes entre el firmante () dador' del documen­

to y el tomador, á saber', como debe ser considerado calla uno

de ellos, si acreedor () deudor' del valor' del documento.

El que manda dar () promete entregar una suma de d ine­

ro á la órden de otro, puede hacerlo sin haberle sido abona­

do previamente ese valor, antici p.iudolo él, y nbrieudo un

crédito al tomador: ó bien encontr.indose ya cubierto de an­

temano, estándolo debiendo, y tratando solo de pagar' 10, se­

gun las cuales hipótesis, resulturá acreedor en el primer caso

y deudor en el segundo, hasta que el documento sea satis­

fecho.
Esta es pues la cuest ion () la du.la que viene á 1'('so1VPI'

IÍnicamente la declaración pOI' parte 111"1 firmante (le una letra

(') pagaré á la órden de ¡"(,/I)/' reribido, á saber, que 1',1 era

deudor IIE' RU valor', y de consiguieute, abonado I(1\P sea 1'1

importe lb la letra, no se lo quedará debiendo el tomador,

sino que el librador Re habr.i descargado solamente de una

obl iguclou, sat isfaclóndolu.

Valor recibido 110 quiere decir tampoco, que lo haya sido
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por el firmante en dinero efectivo precisamente: puede muy
bien haberle sido entregado en mercaderias, haciendas, fincas

trabajos ó cualquiera on-a cosa que lo tenga en el comercio,

por mas que ('\ se obligue á sat.isfacerlo en dinero, como pre­
cio ó remuneración.

Si, pues, el demandante había hecho ¡i los fallidos, traba­

jos de carpintería, por valor de 15,000 ó mas ps. m]c, Yse los

habia entregado en conformidad al contrato, aquellos sin al­

terar en nada la verdad de los hechos y sin modificar en nada
tampoco la obligacion, bien podían declarar en un documen­

to, como lo ver-ificaron, que debían esa cantidad)" que la PI'O­

(,(,111'nci;, do esa deuda era pOI'valor recibido á su satisfaccion.

);'0 siempre, entonces, ni las mas veces, la declaracion de

valor recibido y la ohligacion de satisfacer!o suponen présta­

mo, como lo ha onteud ido equivocadamente el Juez de Co­

morcin, pue!' aquel pudo provenir de muy diversas cansas y

esta ohlig.rcion de muy diversos hechos: una compra á plazo

por ejemplo, que nada tiene que ver con el mutuo, á menos

que vencido pI plazo el vendedor, dándose por pagado del

precio, conviniese en dejurlo prestado al deudor: sin qu('

conste una cosa semejante respecto del demandante, ni apa­
rczca antecedente alguno que lo persuada,

Sin duda ha inducido en error al .Iuez de Comercio la
.lpclaracion demasiado genérica del artículo iOO del Código

)Iel'cantil, que considera mutuo todo hecho)" toda obligacion

cualqn icra qm' sea su causa, que crea una deuda pagable en
moneda ú otra cosa fungible,

);'0 11Pja dp ser cierto quP en un sentido vago l~ impropio

toda vez que se entrega cualquier valor, aunqlH' no consista
en cosa fung ible, á pagurse en d inero ,i plazo, se concede eré­

d ito {¡ SI' pI'('sla: POl'O en sent ido propio y estricto, no puede

definirse el mútuo di' esa suerte en qne se le vendria ¡i con­

fundh-, no :":010 con t orlos los contratos nominados, mas tam­

bien con todas las obligaciones (1<' dar cantidades de COS'IS,

«Habl'¡í mútuo Ó cmpróstito 111' consumo, dice el DI'. Velez,

cuando una parte entregue á la. otra una cantidad de cosas
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que esta última está antoriznda á consumir, devolviéndole en
el tiempo convenido igual cantidadde cosas de la misma es­
pecie y calidad: la cosa que se entregue al mutuario, debe ser
consumible, ó fungible aunque no sea consumible, arts, 2240
~. 2241, Cód, Civil.

Se ve así, que en el mutilo la obligacion de restituir, debe
provenir precisamente, de haberse recibido cosa de la misma
especie y calidad; que no todas pueden ser materia del mu­
tuo, sino únicamente las que no pueden usarse sin consumir­
se, ó por 11) menos las que consideradas en especie, equivalen
exactamente á otras del mismo género, sin que pueda, por
tanto, concebirse siquiera la idea del mutuo, en la prestacion
de un servicio para ser retribuido con dinero.

No produciendo, pues, de pOI'sí la cláusula de valor reci­
bido en un documento, préstamo de dinero, siguese que en el
otorgamiento de los que se cobran, no es cierto que por su
inserclon, se cambiase la cansa de la obligacior. antes existen­
te, ni que de cousigu ieute, se operase en esta, novacion que le
hiciera perder su naturaleza y la prelacion lple le correspon­
diese para el pago.

Esto es bien fcieil demostrarlo, Exrno, Señor: to-la novacion
en efecto,es subjetiva ú objetiva (Aubri y Rau, DI'o.Civil Fran­
cés, tomo 4°, pág. 221, N" 324) porque ó se cambian las per­
sonas del acreedor ó deudor de la obligación, () se varia
ya sea el objeto ó la causa de la misma; mientras qne
en nuestro caso, sin haberse cambiado las personas, el ohjeto
de la obligacion que consiste en una cantidad (le dinero per­
manece idéntico, y tampoco se ha mudado como acabamos de
demostrarlo, la causa que la originó.

Las modificaciones referentes al tiempo, lugar y forma del
pago, no inducen novación, C. C" art. 812, ni la producen

tampoco las relativas al medio de prueba y modo de la ejecu­
cion; como si lo que se hizo de palabra, se redacta pOI'escrito¡
lo que solo constaba de documento pr-ivado, se consigna en
escritura pública, aunque la obligacion venga á ser ejecutiva;

t.II,:l5
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() en fin, si para facilita,' ",1 pago se (hin letras ó pagarés á la
órdeu, aunque entonces llegue ¡Í hacerse mercantil.

Esto último lo declara en términos expresos al artículo 9~4

del Código de Comercio decidiendo que csi el deudor diese al

acreedor billetes ó letras de cambio pOI' el importe de la su­
ma debida, el crédito origlnm-ío subsiste, y el acreedor con­

serva los derechos y privi leg ios que tenia por el antiguo, uni­
(los á las nuevas garantías dadas pOI' el deudor», Declara­

cion que se encuentra confirmada pOI' el art, lG74 y por el C.
C. en el art. 81a.

Se pretende, Exmo. Señor, restringir esta l'esolucioll al ca­

so de que en los mismos billetes ó letras se hubiese expresa­

do que eran dados en pago de la antigua obligacion; y se quie­

re apoyar esa doctr-ina en la autoridad del doctor Velez, pel'o
sin razon alguna, pOl'que ni esto es cierto, ni el autor del Có­

digo lo sostiene tampoco.

En la nota del mencionado arto l:n:~, explicando su disposi­

cion, se eXI>I'esaasí: .EI que recibe billetes ó letras diciéndose

en ellos que se reci ben en pago de la den da, no causa novacion

porque el recibo <le esos papeles de crédito es hipotético, si

ellos fueren pagados.»

El doctor' Velez dice perfectamente, que cuando se reciben
documentos expresándose en ellos que se diin en pago de la

deuda, no se cansa novacion en ésta; pOl'que es la verdad; pe­

ro no dijo, ni qn iso decir, ni habría podido hacerlo acertada­

mente, (1'1etoda vez que aquella circunstancia no se exprese

en los mismos documentos, se producir-ía novacion, pues esto

es muy diverso y no seria exacto.

El texto del artículo que comenta, solo requiere que la

causa de la obligacion en los documentos sr-a la misma que

en la anter-ior ohligacion : pero puede muy bien serlo real­

mente, sin expresarse en ellos: es esencial, sin duda, una cau­

sa en toda obligacion jurídica; mas, no el que se exprese,

pues.siempre se presume (artículo 197 C, de Corn. 499 y 500·

C. Civ il.

El Código de Comercio, en el precitado artículo 984 lo
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mismo que .en el lG74, solo exceptúa de la regla general, de

que la aduiisiou de bitletes ó letras en pago de una obliga­
cion, no importa novacion, el caso de que el acreedor hubiese
otorgado recibo simple, sin refureucia ,i las letras ó billetes:

lo cual no consta ni aparece haber hecho el demandante en el

caso de la presente cuestlon.

Si bien se observa, la indicada exccpciou consignada en el

Código, de que se hubiese otorgado recibo simple de pago

por el acreedor, sin hacer mencion alguna de los documen­

tos, supone que en estos tampoco se haga referencia á la obli­
gacion primit.iva: pues de otr., suerte, resultando por ellos

mismos la identidad de ambas obligaciones, el consignado

tambien en el recibo estaría de mas, y seria sobreabun­

dante.
Que la mente del doctor Veloz en las palabras transcriptas, no

fué la de exigir indispensablemente, para evitar la novaciou,

que en los mismos documentos se exprese haber sido dados

en pago de la obliguciou, lo persuade el rItw nunca pudiera

admitirse novacion, cuando aunqne nada se hubiese dicho al

respecto en los documentos, aquella circunstancia constase

por los recibos en los cuales se hiciera referencia á tales do­

cumentos.
Lo persuade tambien el que de otro mo.lo, la opinion del

doctor Velez no solo seria sinzular, no tcnicudo sino muy

raro autor que la apoyase, sino que adem.is resultnria también

contraria á la ele Mercadé, que cita como concordante de la su­

ya; lo cual se ad vertirá claramente, comparándolu con la doc­

trinu ele este autor.
Hablando de los prrvilculos del 'Ille ha veudido una linea ;Í

plazo, para ser satisfecho dl'l precio, y del caso en que hu­

biese recibido documentos, M' expresa así: <Si al aceptar

los billetes y dar 1'1 recibo, se hubiese explicado en UIlO IÍ.

otro sentido, no podriu haber du.lu: si declaró I'CSCI'\'arSC sus

derechos de vendedor, y que no libraba al comprador, sino
en tanto que los billetes le hubiesen sido pa¡.rados, es claro

que 1111 h.rhri., novacion ; y recíprocamente si abandonó de un
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modo formal sus derechos, la novacion existe. Pero si nad a
<lijo, ni abandonó ni reservó expresamente sus derechos, de

suerte qu(' se dude de su intencion, ¿qué debe decidlrse?»
«Algunos autores)' especialmente )11'. Duranton, enseñan

positivamente que en este caso hay novacion; esto es un gran

crror: desde que en el caso supuesto el recibo no contiene
oxplicitamente ni reserva, ni abandono de los derechos del
vendedor: y, pues, que hay lugar á duda, la novacíon no se

establece claramente: mientras que nuestro articulo (I2i3 C.
Napoleon) ha sido reductado precisamente, para decidir que

en casos semejantes, no existe novacion •. -Cr:ldigo Civil, tom,
4", pág. liI8,};o i(j8.

La opinion, pues, de :\Iel'cadé, como la del doctor Velez y la

doctrina del Código, tanto el Civil cuanto el Mercantil, so­
bre la novación, con referencia al caso cuestionado es que,

pOI' mas quP se hayan aceptado letras tí otros documentos en
pago de una obligación, y cualquiera que sea su forma; no

constando con claridad, la intencion del acreedor, aquella

no existe; contra lo que declara la sentencia apelada, que en
sentir del Fiscal debe, por tanto, revocarse.

Buenos Aires . .Ago~lo 10 de 18~.



VISTA LXVI

Cobro de una cuenta en virtud de carta de crédito

SU)IARIO:

Se tratn del valor de efectos que se suponen entregados en virtud de
una curta de crédito-No hnbiendo sido reconocida 111 firma que suscribe
la que ncompuñu lu demanda, se procedió 111 cotejo de letra por peritos
calfgrnfos-EI parecer de éstos, sin embargo, por Derecho no hace plena
prueba, untes bien, In importnnciu que debe utrlbuirse-á estu diligencin
queda libradn á In nprecincion del Juez-En este punto ncuerdun con el
nuestro todos los Códigos antiguos)' modernos; siendo udcrnás doctrina
generalmente aceptada-e-En el caso de 111 cucstion se recurrió en subsidio
á IR compulsa de los libros comcrciules de los demnudnntes-c-Rcsultnndo
no hallarse rubricados por <'1 Juez, como lo previene el Códig-o, no puede
atribuírseles valor alguno en su f'I\'Or-UIIlI curta de crédito no puede
comprobar tnmpoco Ja obligucion que se supone derivndn de ella, sino
á condicion de que se justifique, lo que no se hu verificado, hnbcr hecho
uso de ella el intercsudo-e-Asi mismo 110 puede acreditar obligncion por
mayor cantidad que In que determinn; mientras que el crédito reclumndo
excede en su valor, nl que uutoriznbn In indicndn curtu-e-Los demandan­
tes, por tnnto, 110 hun justifícado legalmente su nccion: )' In sentencia
apelada que así lo declara, es justa; debiendo en consecuencia conñr­
mnrse.

Exma. Cámara: - El Fiscal en los autos seguidos por D.
Angel Navarro, apoderado de los señores Crisol, Bonich r
Cia. contra la testamentaría de D. Adrian Peña por cantidad
de pesos, espídiéndose en la vista comunicada, dice: que sien­
do la sentencia apelada arreglada á Derecho, y al mérito del
espediente, V. E. se ha de servir confirmarla, con las costas
del recurso.
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SI' trata, Exrno. señor, (le una cuenta de efectos que se

8111'0Iwn sumlnlstrudos á D. Florencio Castro, en Enero de

1870, pOI' orden del tinado D. Adrlan Peña, la cual se hace

constar por la curta de fojas 2,
No habiendo sido ésta reconocida por el firmante, el cual

había fallecido, en comprobacion del crédito qne se reclama,

se' ha recurr-ido al esped iente del cotejo de firmas por peritos

calígrafos y á la compulsa de los l ibros de comercio de los

espresados Crisol, Bonich y Cia. lo cual no puede estimarse

suficiente para autenticar el mencionado documento,

El cotejo de firmas, en efecto, como lo declara acertada­

mente, el Juez a fJllO, no puede considerarse, ni ha sido

estimado jamás, pOI' prueba concluyente, sino mas bien por

un elemento, que ('011 otros antecedentes, puede concurrir á
formarla: dej.irnlose pOI' esto su apreciacion librada entera­

mente al critr-r!o del .JUl'7..

El Derecho Ronano no osti maba ciertamente aquella di­

ligencia pericial, como prueba completa; y por esta causa el

emperador .lust iniuno en la Nov. 73, cap, l° aconseja poner

testigos en los documentos privados á fin de que su fuerza

probatoria no quedase dependiendo, únicamente del cotejo

de firmas, caso de ser negado ó no reconocido; y Baldo hablan­

do sobre pI particular, observa que dicha diligencia no !H1­

ministra mas que UI1 argumento (le verosimilitud,

El Derecho de las Partidas no le atr-ibuye tampoco mayor

fIlCI'Z<L probatoria: y la Ley l lf), Tít. 18, Part. 3', rehusaba la

adm ision de aquella prueba, respecto á los documentos pri­

vados, en favor de la P:\I"t(> que los presenta, dejando libra­

da su aprociacion al urblu-lo judicial, con relación á los do­

cumentos públicos, sin declurarla en manera alguna, prueba
fehaciente,

La ruzon <le esto la espresa la misma ley por los peligros

de equivocarseen la indicada apreciacion, á causa de la

variacion que puede haber en la letra, aunque sea de un,a

misma persona.

cCa atal prueba corno estu, dice, tuvieron los sabios anti-



-3!l1 -

guos que non era acabarla por las razones que (1('suso dijimos,

y pOI' eso la pusieron en albedrlo del .Iuzgador que siga
aquella prueba si entendiere ó creyere que es derecha )'

verdadera; 6 que la desheche si entendiere en su corazon el
contrarto».

Las razones á que esta ley se refiere, las había enumerado
anteriormente diciendo «que non puede ome todavía escribir

de una manera: cá á las vegadas fasen desemejar las letras
los variarníentos de los tiempos en que son fechas, ó el mu­
dumiento de la tinta ó de la péñola. é otro si se podia des­

emejar la forma de la letra por enfermedad ó por vejez del

escribano: cá de una manera escribe uno cuando os mancebo

é sano, y de otra cuando es viejo y enfermo. ~

El Derecho moderno ha seguido esta misma doctrina; y el

Código Francés de Procedimientos en el art, 313 declara que

los Jueces no estarán obligados á seguir el parecer de los

peritos, si se convencieren de lo contrario, teoría que con­

cuerda perfectamente con lo dispuesto en el Código Austrtaco
segun lo demuestra Genari, Teoría dello prouve. p¡ig-. 3i, con

el Derecho Inglés y KOI,te Amer-icano, Greenlhaf, Tomo 1°

pág. i21; con el Código Español, Art. 290. Y en fin con la

doctrina indicada pOI' el DI'. Veloz en la nota al art, 22, t it ,
5", sec. y lib. 2° «Iel Código Civil.

Hablando de los documentos privados dice el citado art.

22, que «si el que aparece firmado negare su firma, ó los
sucesores de él declarasen que no la conocen, se ordenará el

cotejo y comparacion de letras : pudiendo tambien admitirse

otras pruebas sobre la verdad de la firma que lleva el acto; á

cerca de lo cual agrega la nota: ~ la comparacion de letra pues,

se ordena p:lra auxiliar el juicio del .Iuez y para que unido el

parecer de los peritos á los dermis antecedentes, el pleito

pueda resolverse con mas seguridad.»
Puede verse en el mismo sentido la opinion de Escriche

en cuanto á la fuerza probatoria deducida del cotejo de le­

tras, el cual manifiesta que ni aun la de posicion uniforme de

mucho; osportos sobre la semejanza de las letras hace jamás



- 392-

prueba suficiente para fallar. Dic. de Legislacion y Jurís­
prudoncia verbo cotejo de letra. Caravantes, Procedimientos
Civilos, tomo 2", pág. 1¡5, Bonnier, Tratado de las pruebas
en Derecho Civil y Penal, tomo 2~, pág. 293,

Es verdad que no pudiendo ocultarse á los demandantes la
deficiencia qne resultaría siempre acerca de la autenticidad
ele la carta de fojas 2, de la prueba por el simple cotejo de la
letra, han tratado de suplirla agregando la compulsa de sus
libros mercantiles,

Mas habiendo resultado que estos libros, aun cuando pa­
rezcan bien "llevados, no se hallan rubricados por el Juez de
Comercio, carecen por tanto de las formalidades preveni­
das para que hagan fe en juicio, á favor del comerciante
á quien pertenezcan,

Esta disposicion concuerda con el Art. 42 del Código Es­
pañol, 13 del Francés y del Belga, 22 del Italiano, 15 del
Brasilero, 34 del Chileno y :>4de Wuternberg: siendo además
sumamente fundada y previsora, á fin de evitar las altera­
ciones y fraudes que de otra suerte podrían corneterse con
suma facilidad.

Concediendo sin embargo, que la autenticidad del precita­
do documento de fojas 2, se encontrase legalmente constatada,
no por eso resultaría todavía bien comprobada la deuda que
se cobra, ni habría mérito suficiente para condenar á su
pago.

La fianza puede, es cierto, preceder á la obligacion principal.
Instit. Lib. 3", Tít. 21 § 3°; pero su validez se encuentra en
suspenso, hasta tanto se perfeccione dicha obligacion, anulán­
dose, si esto no llegase á suceder, :\1'1. fl, Tít. 10, Seco 3",Lib 2°
del Código Civil.

En fin, respecto á las cartas de crédito, prevée el Art, 631
del Código de Comercio, que puede mny hien no llegar á
hacerse uso de ellas, y pueden tambien emplearse por ménos
cantidad de la que determinan como mriximun.

Incumbía pues, á los demandantes justificar el valor que
suponen haber entregado á Castro, recomendado del Sr, Peña¡
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pues en todo caso, la obligacion de este era condicional, y no
puede por consiguiente, exijirse Sl\ cumplimiento, sin com­
probarse antes haberse verificado la condiciono

Con todo, á este respecto los demandantes se han limitado
á presentar la cuenta de fojas 1" por un valor mucho mayor
que el de la garantía, y aquella cuenta no se encuentra SU$­

evita, ni ha sido tampoco reconocida por nadie.
Tenemos pues, en resumen, que bajo cualquier aspecto que

se examine la cuestión, los señores Crisol, Bonich y Cia., no
habr-ían justificado, como debían, el crédito que demandaban,
y que legalmente hablando, no era procedente otra resolu­
cien, que la de absolver á los demandados, como lo hace la
sentencia definitiva.

Esa resolucion por tanto es justa y arreglada á Derecho;
es infundado el r(,CI\I'SO de apelación interpuesto contra
ella; y V. K en sentir del Fiscal, obrando en justicia, debe
confirmarla con las costas (1(' dicho ¡'('CHI'SO.

Buenos Aires Junio 28 de lfl86.



VISTA LXVII

Cual sea la jurlsdlcclon competente para conocer en el pleito sobre
nulidad de la enagenaclon de una finca hecha por un fallldo y
reclamada por el Sindico á nombre del coneurae.

SUMARIO :

Pura determinar la competencia del Tribuuul, es necesario examinar
atentamente los términos de la demanda-En la do que vamos á ocupar­
nos, se reclama la nulidad de la enngcnacion de una Iinc« hecha á nomo
bre del fallido, antes dc declnrnrse ln quiebra, á fin de que aquella
\"I1<'1\'a á la masa del concurso-e-Ln demnr.dn se fundu el. que á la época
de la enagenncion, el establecimiento foil ido había cesado ,Y1l en sus pa­
gos-Se alegll tarnbien que sus Directores enrecian de nutotizaciou para
euagenar bienes ralees -Se e,pone osi mismo, que no obstante haberse
suuu'ado venta, el contrato, en realidad, eru dncion en pago á favor de
un acreedor ~. en perjuicio de los demás-En 611, se observa que por vir­
tud de los efectos retrouctivos de la quiebra, debe anularse todo pago
hecho en otra formu que en dinero 6 papeles de comercio y posterior á
la fecha en que tuvo lugnr la efectiva cesacion de pagos-e-Por consiguiente
IR referida demanda debe considerarse emergencia de IR quiebra, y su
conocimiento corresponde 01 Juez de Comercio-e-Puru establecer la como
petcncin del Tvibunul Civi! eu el 115UlltO, no bustu el que genemhuente
hablando, IR enngenae ion de 611(,IIS no se considere acto de comercio, ni
aquellas sean artículos mercnntiles-c-A pesnr de ésto, por diversas causas
y en muchos casos, el Juez de Comercio puede ejercer jurisdiccion esclu
eiva sobre ciertos bienes ralees-e-Debe distinguirse, respecto á la compe­
tencia del Tribunal, la demanda de reivir.dicucion de unu finca coi.tra un
tercero á nombre del concurso, de 111 de reintegrueion á IR mnsn, de bienes
muebles 6 ralees, segregados indcbidumente-e-Opinion de lo Curia Eilfpicn
sobre que debe ser el Consuludo.iquieu en cuso de quiebra resuelvo sobre
IR revocncion de los pagos que se supongan ilegales-Segun las Ordenan­
zas de Bilbao, debfn conocer tnmbien, de los pngos nnticipados verificados
por el fallido con bieues muebles 6 ralees: pagos que nuestro Código
equipc ra á todos los que se veritíquen después de la cesaciou, de otro mudo
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que en dinero Ó papeles de comcrcio-c-Ln Ley Españoln de Procedimientos
acorde cou el C. de Comercio, utribuye á In jurisdieeion mcrcuntil , el
conocimiento sobre pleitos de rcinn-grncion á In musa de cualquier espe­
cie de bienes enagenados por contratos, - que puedan resultar íneflcaces
por Dorecho-EI concurso es un juicio universal que atrue á sí todos los
que afecten los intereses de 111 masa, aun nquellos en que el concurso sen
el demundnntc; desde que puedan considerurse como emcrgcncins de la
quiebra-e-Opinion de Riviere enseñando que deben reputarse tules, nquellos
que sin In quiebra no habrinn tenido lugnr-Opinion del Dr. )Ioreno
sobre que corresponden 111 Tribunnl de Comercio todos uqucllos, cUYII
resolucion dependa de In nplicncion de los efectos de In quiebrn e-Doctrina
de Dnlloz relativa ni ca so y favorable á 111 jurisdiccion mercantil, apo­
yada por una resoluciou de la Corte de Lieja, que se trunscribe-s-Resumen
y conclusion.

Erma. Cámara: - Para resolver sobre la competencia Ó

incompetencia del Tribunal ante el cual se deduce una

demanda, á mas de considerarse la materia sobre que esta

versa y la persona contra quien se dirige, hay que exa­

minar tarnbien los hechos que se alegan y las circunstan­
cias de qm' se les reviste, aceptándolos hipotéticamente como

ciertos; Jlol'que aunque no resulten probados desde luego, es

posible qne se acrediten despues en el decurso del juicio: y es

indudable que el conocimiento de este corresponde al tribu­
nal, á quien debería pertenecer, si la exposicion del deman­

dante fuese exacta.
Examinando, pues, los términos de la demanda de que

ahora se trata, y acerca (le cuyo conocimiento se contiende,

en ella se expone: que cn 1877, despues de haber obtenido

moratorias el Banco Argentino, y cuando Sil marcha regular

era ya imposible: hallándose constituido en estallo de efecti­

va cesacion de pagos, sus Directores enagenaron de un mo­

do irregular y en perjuicio de los demás acreedores, el valio­

sísimo establecimiento denominado Sun Lorenzo, 8 t· a 'o en
la Provincia de Entre-Ríos, con todas sus dependencias, por

un contrato que con apai-ienclas de venta, era, en realidad,

una dacion en pago, desde que la mayor palote del precio filé

abonada con certificados de créditos contra dicho Banco.

El Sindico definítivo del concurso furuiudo á este, en la
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demanda Cjnenos ocupa, pretende haber sido nula la refe­
r ida enageuacion del indicado establecimiento, por falta de

poderes en los Di rectores que la autorizaron, para enagenar

bienes ralees, ya SE'aqne se at ienrla á los Estatutos del expre­

sallo Banco, 'Iue no les conferian aquella facultad, ya se ten­
ga presente que en gcnend, los Administradores de Socieda­

des Anúnimus son considerados meros mandntarios, que so­

lo ejercen la facultades ordinarias: mientras que la enage­

nacion de bienes raices requiere Indispensablemente, poder
ó uutorizacion especial,

Dice, en segundo lugar, el Síndico, ser nula la enagena­

cion del mencionado establecimiento por cuanto constituido

el Banco en moratorias, como se hallaba cuando aquella se
ver-ificó, el entregar esa finca admitiendo como precio la ex­

tincion de ciertas deudas, no importaba otra cosa que pauar

integrumento á algunos de los acreedores, dejando á los de­

más en completo descubierto, contra la terminante prohi bi­

cion de la ley, que no puede menos de invalidar de todo punto

un acto de esa clase ejecutado en contravencion á sus disposi­
ciones.

Alega, tambien, E'I Síndico en el mismo sentido de demos­
trar la nulidad de la referida enagenncíon del potrero San

Lorenzo, que además de proceder el Director-io sin poderes

suficientes, al confer-ir autorlzacion al Gerente para realizada,

Jo verificó bajo ciertas instrucciones conocidas pOI' los (le­

mandados, y ¡i las cuales aquel Ó quien hizo sus veces no se

sujetó en manera alguna: antes bien ultrapasandolas :r ha­

ciendo declaraciones falsas, procedió 111' un modo enteramente

Irregular y abusivo; en atencion á lo cual el interventor se-

.ñor Malbran rehusó suscribir el acto, :r prestarle su aproba­

cion.

Por último, expone el demandante á nombre del concur­

so: que habiendo sido entregado el potrero San Lorenzo en

satisfaccion de deudas del Banco, despuE's de encontrarse

este establecimiento en estado de' efectiva cesacion de pagos,

segun resulta de la declaracion posterior pronunciada al res-
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pecto, en el jnicio seguido con motivo do la quiebra, tales

actos <> pagos verificados en otra forma (Int' en d inero lí pa­

peles de comercio en perjuicio de In masa, dobon ser tenidos

por nulos y de ningnn valor, segun los prmclpios jurídicos

que rigen la materia,

La demanda, pues, corno se vé, se dir-ige ¡i reclamar de un

acto de Adm in istracion durante las moratorias que se supone

irregular ó abusivo, y á sol icitar su nul idad, ei fin de que,

una finca sumamente valiosa, que se pretende haber sido sus­

traída 6 segregada indehidamente de la masa, en daño del

común de los aCI'('('(IOI'('8, vuelva al concurso, y Sil valor se

distribuya segun corresponda,

Esta cuestion, por consiguiente, propiamente hal I larul o, no

es mas Ilue una emorgcncia de la quiebra del Banco Argentt­

no y del juicio universal del concurso suscitado con motivo

de ella; razon por la cual, corno porll'Ie todos los puntos que

se han de debat.ir, y que son antecedentes indispensables de la

resolucion definitiva que ha de dictarse, se encuentran re­

gidos pOI' las disposiciones del Código de Comercio, cuya

aplicacion corresponde exclusivamente á la jurisd iccion ~Iel'­

cantil, fué dirigida y ha debido dirig irse al Juzgado que la

desempeña,

En concepto del Fiscal, se ha procedido efectivamente en

esto con acierto, desde (lne la resolución de la indicada enes­

tion, en los términos en que se plantea, ya sean estos exac­

tos () nó, lo qu(' )\(1 es ahora la oportunidad de examinar, 111'­

pende realmente y de UII modo absoluto, 111' averiguurse si un

acto en particular, sobre cuya logul idurl se discute, se vncuen­

tra () nó comprendido entre los que deben anularse pOI' virtud

de los efectos retroactivos, que el Código Mercantil atribu­

~'e á la quiebra.
Siendo esto así, corno es indudable y manifiesto, ('1 asunto

que nos ocupa oorrespondia pr-ívatlvamente ul Juez de Comer­

cio, el cual ha debido sostener y defender su [urisdiccion:

y ha obrado por cierto con llgcreza, al deferir desde lueg-o y
sin observación alguna, á la inhibitoria solicitada por el Juez
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Civil, que no alegaba en (,\\'01' (lt:' la competencia que se atrio

buye en este asunto, sino una regla demasiado general y un

principio sobradamente vago.
Tal es, el de que la enagenacion de bienes raíces no es acto

de comercio, sino meramente civil, y cuyo conocimiento,

por tanto, en caso de cuestion sobre su validez corresponde á
la jurisdiccion cornun, no á la Mercantil,

Sin que pueda ponerse en duda la verdad de esta doctrí­
na en tésis general, ella no impide, sin embargo, ni se opone

de modo alguno :í. que ciertos bienes raíces se encuentren á
veces colocados bajo la jurisdiccion del Juez de Comercio, á
quien corresponde entonces exclusivamente, resolver sobre

la validez de su enagenacion.
¿~o puede acaso legalmente el Juez (le Comercio, em­

bargar, ejecutar t) vender en remate público, bienes raices

para el pago de deudas mercantiles? Sobreviniendo cnestion

sobre la validez de tal venta, ¿no será al mismo Juez de Co­
mercio á quien corresponderá decidirla? Surgiendo tercería

durante el juicio, porque alguien pretendiera el dominio de

esos bienes, ¿quién la resolveria? ¿Quii·n decidid, en fin, RO­

bre la valldez ó nulidad de la enagenacion de bienes raices

pertonecientes al concluso de un comerciante?

Para no incidir en error por lo que respecta á la cornpe­

tencia del Tribunal que haya de conocer en el asunto, debe

distinguirse con cuidado, la acción reivindicatoria de una

finca poseida por un tercero: accion que hubiese deducido el
fallido antes de la quiebra.ó que en interés del concurso promo­
viese después ~l Síndico; la cual demanda corresponderiu cier­

tarnente á la jnrisd iecion civil, de la de reintegracion á la mas
de ciertos bienes, ya sean muebles ó raíces, porque tal cira

cunstancia no varia el caso, que se suponga haber salido de

aquella, ó haber sido sustraídos del concurso por IIn medio

ilegal, como por ejemplo, mediante un pago indebido ó que

deha anularse por virtud de los efectos retroactivos de la
quiebra: pues toda cuestion á este respecto, sin distincion al­

guna, pertenece ~clu8ivamente al Tribunal de Comercio,
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Después de establecer la CUI'ia Filípica, que el Consulado

couocia or.liu.u-iarueuce (le tu.lo s los asunros mercantiles, ha­

blando en particular de las quiebras, se espresa así: e De qne

se sigue que puedo el Consulado conocer de la paga y prelacion,

concurso y graduacion de deudas procedentes de mercadería y

mercancía.... Y por 10 mismo puede conocer de la revocatoria
de Irt J)((I¡rt de estus deudas hecha indebidamente '. Li h. Il,
Como terrestre, cal'. XV, ~. 16. Escusado parece observar
que el paro in.lebido que segun esta docti-ína corresponderín

al Consulado anular, puede muy bien consistir en la entrega

de una finca.

En efecto, las Ordenanzas dE.' Bilbao, reglamentando la

jurisdiccion del Consulado y la manera de ejercerla en las

quiebras, declaraba en el arto :!:3del C'lp. 17, que ai el fallido

en los dias próx imos anter-iores á su presentacion en falencia,

hubiese anticipado el pago de deudas en. cualquier forma,

como pOI' cesio n ó venta de bienes In/febles ó raices, tales pagos

debían anularse (por el Tr-ibunal de Comercio que intervi­

niese en la quiebra, se entiende), yesos bienes ser devueltos

á la masa: disposicion que nuestro C<') (ligo , sin alterar en nada

la [ur-lsdiccion del Tribuual llamado á conocer en el asunto,

hace estenslva aun al pago de deudas ya vencidas, siempre

que Re haya reullz-vlo en otra forrna qnc cn di ne ro ó papeles

de comercio comprend icndo, de consiguiente, la entrega Ó

dacion en pago de bienes raíces, qne en el supuesto indicado,

(le ningun mo.lo podrin considerarse ar-to civil y sujeto oí la

jurls.llccion comun.

Tambien la ley española de enjuiciamiento en negocios y

eausas de comercio, confnrmrindose á los pr-inci pios del C,í­

digo de la materia, en el título quinto, del órtlen (le proceder

en las q u iebrus, seccion tercera, efectos (le la retrotraccion,

reconoce en el Sindico la pcrsoneriu para reclamar, y atr-ibuye

al 'I'ribunal de Comercio el conocimiento de la demanda, so­

bre reintcgracion qnc deba hacerse á la masa, (le los bienes

enageuudos por contratos tI"e resulten ineficaces d" Derecho,

pOI' virf.u-I (le lo d ispucsto en el art, lOG!) (11'1 Código.
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Ahora bien, en este artículo, entre otros actos y operaciones
análogas, se anulan de un modo espreso las cesiones y tras­
pasos de bienes inmuebles, hechos en pago de deudas no ven­
cidas al tiempo de declararse la quiebra: (arts. 323 y 232 de
dicha ley). pago qUl' nuestro Código Mercantil en el inciso 3°
del art. 1540, equipára absolutamente, segun se ha espresado,
al efecto de considerarlo nulo, con el que se verifique, aunque
la deurla se encuentre vencida, de otro modo que en dinero ()
papeles de comercio.

No basta, pues, observar para escluir la jurisdiccion mer­
cantil del conocimiento de un asunto relativo á alguna finca,
el que la enagenacion de bienes raíces en regla general, no
se considera acto de comercio. Es indispensable ir mas ade­
lante. y examinar tambicn si en el caso que se presente, no
existan circunstancias especiales, que pudieran atribuir le­
galmente dicho asunto al Juez de Comercio.

Se reconoce sin dificultad, que el concurso originado por
una qu iebra es un juicio universal, que atrae á sí los demás
que puedan afectar los intereses de la masa; pero se observa
al mismo tiempo, que esto solo tiene lugar en los juicios pen­
dientes al declararse III quiebra ó qne se promuevan poste­
riorrnente, en que el fallido ó el Síndico sea la parte deman­
dada; mas no en aquellos en que sea ó haya de ser deman­
dante.

La observacion es exacta; pero la doctrina resultaría in­
completa, si no se agregase que la indicada distincion carece
enteramente de aplicacion, respecto á los asuntos que sobre­
vienen como incidentes ó emergencias de la quiebra; porque
estos, sin escepcion alguna, ya deba ser el concurso deman­
dante ó demandado, corresponden esclusivamente al Tribunal
de Comercio y á la [urlsdicclon mercantil, que habrá de re­
solverlos aplicando las disposiciones del código especial por
que se rige.

Esplicando Riviere el sentido del artículo del Código de
Comercio francés, perfectamente análogo al nuestro en cuanto
prescribe: «que los tribunales de comercio conocerán en todo
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lo que concierne á las quiebras ~: manifiesta qne esta dispo­

sicion se refiere á todos los pleitosque nazcan de la quiebra,

r deban considerarse emerzcncias snyas, pOI' cuanto no exis­

tirian, á no haberse declarado aque llu, sin esceptuar en ma­

nera alguna; pues no podia verlfloarlo fun dadamente, las

cuestiones en que el concurso hubiese de hacer de parte deman­

dante, Repeticiones del Código de Comercio, lib. III, tít. 1,

página 685,
Igual doctrina enseña en sustancia el D,', Moreno, al esta­

blecer que no solo es atrlbucion csclusiva del Juez de Comer­

cio hacer la declaración de quiebra, sino tumbien determinar

sus efectos en los casos ocurrentes: «Pol'IIue, au n COIllIII'O­

hado, dice, el hecho de la cesacion (de pag-os), ninguna conse­

cuencia, niuguu efecto po.lríu sor aplic.ulo pOI' el .Iuez civil,

sin contravenir abiertamente al mandato de la ley 'l. Obras

jurídicas, tomo II, pág. :~O, núm. :31,
Cuando, pues, se cuestionu si en consecuoncia y por efecto

de la declaracion de qu ícbra 1\(,1 Banco Argcnt iuo, deba anu­

larse Ó no, una enagenucion (Iue se pretende haber sido VPI'­

dadera dacion en pago, y haberse vorificudo durante las mo­

ratorias, en estallo de efectiva cesacion, ¿CÚIIIO puede soste­

nerse con fundamento legal, que debe ser el .Iuez civil quien

lo resuelva, so pretesto de que esa ducion en pago consistía en

una finca, y de clue los bienes raíces no son artículos de

comercio?
Fácil Reria,recol'I'ienl1o las disposiciones dr-l Código :'I1C'J'­

cantil, comprobar con infinitos vjem plos la competvucln ps­

clnsiva del .Iuxgado dl' Comercio, para d('cidil' sobre la

val idez do cualquier acto ele pnagC'naeion, aun cumulo \"('I'Sl'

sobre bienes raíces, dpsl\t· llue la cuest.ion (IIH' Sl' suscito al

respecto, pueda considr-rarsc l'IIII'I'gencia dp la q 11iebru, por­

que se trate (le saber, si tales bienes han debido (; no ser com­

prendidos en el concurso, Ó si habiendo sido sustrnidos Indo­

bidamente, deban ser devueltos á la masa.

El fall irlo en estallo ya de insolvcuciu, poro antes dl' ser de­

clarado en quiebra, pal'a defraudar á sus acreedores, puede
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muy bien haber hecho donación Ile bienes raíces ú otorgado

escrit.nras simuladas de enag-enacion á favor de un tercero: ó
por fin, conocien.lo su estado de falencia, y queriendo mejorar

la condicion de alguno do dichos sus acreedores, haberle con­

cedido hipoteca especial.

¿Cu;il sera el Tribunal que conozca sobre la validez ó nu­

l idarl de tales actos, que ser-ia sin duda reclamada pOI' el

Sindico, haciendo 11edemandante? No puede ser otro que el

.Iuzuado (le Comercio: pues que sin esto jamás se arrtbarra

á la l iquidacion del concurso, ni se alcanzaría la distr ihucion

equitativa de lo~ bienes entré los acreedores, á que aspira, se

propone y prescr-ibe la ley.

Xo puede ser el Juez civil, pOI' mas que la donacion, la

enagenacion simulada IÍ el gravámen de la hipoteca se refie­

ran á bienes raíces; porque de otra suerte bien podr-ía suce­

der, que mientras éste aprobase 1) declarase válidos tales

actos. el .Inez de Comercio por el contrario considerándolos

fraudulentos, al clasificar la quiebra, castigase como deberia

hacerlo, á los que 111' mala fé hubiesen tenido participacion

en ellos, condenándolos á devolver dichos bienes, indem­

nizar el concurso, y aun perder todo derecho en el haber

de la masa, ,
La declaracion de quiebra no Bolo inhibe al fallido de la

adrn in istracion de sos bienes, haciendo nula cualquier ena­

genacion posterior, sino que además rescinde á veces y deja

sin efecto rotroactlvamente, ciertos actos especificados en el

C/)(ligo, permitiendo asimismo anular por medio del Tribu­

nak otros tambien determinados en aquel, ai resultasen per­

judiciales y fraudulentos, sin esceptuar de modo alguno los

que importen enagenacion de bienes raíces; porque lejos de

existir razon alguna que apoye tal y tan estraña escepcion,

siendo mucho mas perjudicial la enazenacion de esa clase de

hienes, habría mayor motivo para anularla.

En lo concerniente al deslinde entre la jurisdiccion civil

y la mercantll, no deben confundirse, lo repetimos, porque

es necesario inculcar en esto, dos casos enteramente diver-
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sos que, sin embargo parecen haber confnn.l ido los .Ineces

inferiores: el de que con ocasion dr- la quiebra, el Siud lco

intentase reivindicar contra IIn tercero, alguna tinca poseída

pOI' este de antemano; y aquel en lJne :í nombre del concurso,

deduce solamente accion (le nnlidad contra la euagenacion

hecha pOI' el fallido ó sus representantes. ,i favor de lino ('

mas de SIlS acreedores, á quienes la hubiese entregado en

pag-o de lo que les debla después 111' hallarse insolvente,

En el primer caso el asunto correspouderia indudablemente

al Trtbunal civil; en el segundo, pOI' el coutrar!o, es tam bien

indudable la competencia del Juzgado de Comercio, de quien

es privativo entender en la quiebra y en torlos sns incidentes

y emergencias, como lo resuelve tcrmiu.mtemcnte Dalloz en

los ti','minos mas pSI)\'('sOS Yd ircctnment:- aplicables al asunto

qne nos ocupa.
~ Por lo dermis, dice este autor, el Tribunnl (le Comercio es

competente para decidir', :í demanda del Sindico, la nu l ichul

de una 1"'111,(. d"il/lll/rrdJles consent ida pOI' el full ido. si la

venta ha tenido IIIg'aJ'en pag-o (11'un cród ito dpl a.lquirente:

pues la cuestion propuesta no PS en reul idud, una re ivi ml i-

eacion ».

En apoyo de esta doctrina ah-gOl y truuscrlbe una resoluciou

de la Corte de Lieja, fecha U de Abril (le l~S~, en qne aquel

'I'ribuual, ¡i mér-ito del n-curso clt' upelaciou (lile auto L') se

elevó, reconoció y dejó estableci.In la competencia de la jll­

risd iccion mercantil para conocer Y resolver en la cuest ion

sobre un inmueble, suscitada 1'11 lo;: térm inos in.l icados, 1'01'

el Síndico Chatcuu contra lino de los ucrovdoros, Gourmont ,

La citada rosolueion deciu así: « At end ien.lo ¡í qll(, SI' ha

constatado y n-conocldo qlle la adquiaicion ch-I apelante no

se ha verlficado pOI' una suma de d iucro abonada al contarlo,

como se declaraba en documento pr-ivado: sino qtll' al COIl­

trarlo, esta adqu iaiciou fllí~ una verdadera daci on ('11 pag-o,

por la cual ('1 apelante quiso cubr-irse dI' una deuda comer­

cial (le tres mil [I'¡\\lCOS (lue pretendía sel'ie debida pOI' el

fallido »:
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«Que en consecuencia, no se trata aqní de una reivindi­

cae ion de bienes raíces que los Síndicos injeutasen entablar

con ocasion de la quiebra, contra un tercer adquirente del

fnllido que los hubiese comprado á dinero contante ~;

" .\ tendiendo que el Tr-ibunal de comercio que entiende en
una quiebra, ('S evidentemente competente para fijar la época

de su apertura, lo mismo que para resolver sobre sus efec­

tos, so declara : que el Tribunal de e .mercio de San Hebert

es competente para entender en la demanda de que se halla
conociendo o', Repertorio de .Iurisprudeucla. Tomo XXIV,
p:íg. 411, núm. U14.

La cuestion d~ competencia á decidirse, no puede, pues,

ser resuelta con acierto atendiéndose solamente, al principlo

de (I'le las fincas no son artículos de comercio, ni su enage­

nación es un acto mercant il : sino qne además es necesnrlo

examinar, segun queda establecido, si el pleito á que se re­

fiero, puede elno considerarse emergencia de una quiebra, 6

por lo menos asunto conexo; debiendo conslstir el fallo, cual

sucede rcalmonte esta \"('Z, en la aplicaclon á un caso dado, de

las reglas que establecen los efectos retroactivos de aquella, las

que se detcrminnn en el Código :'IIercantil, y deben ser apli­

cadas por el J uez de Comercio.

Verdad os que el Banco Argentino, cuando SP. enagcnó el

potrero San Lorenzo, no estaba todavia declarado en quiebra,

aunclue se espone que en realidad hahia cesado en sus pagos;

pero las morator-ias suponen ya el estado de insolvencia, cu­

yos efectos legales se suspenden solamente durante el tér­

mino de aquellas, sin qnp el deudor tenga sin embargo la

l ibre udm inistracion de sus bienes; pC)I'(I'le esta debe ser in­

torvonlda al objeto de cI'1l' los intereses que le corresponden,

no se distraigan de su destino, ni se paguen unos acreedores
en perjuicio de los otros.

Cualquier irregular-idad á este respecto, produce cierta­

mente nulidad, que puede ser reclamada ante el Juez de las

moratorias: y sobrevin iendo después la quiebra, esta, segun

queda establecido, tiene tarnbien por resultado anular retroac-
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tivumente ciertos actos, entre los cuales, en el caso actual, se

pretende que debe incluirse la enagenacion de la finca antes
espresada: correspondiendo por tanto, sin duda alguna el de­

cidirlo, á la [urisdlcciou mercantil y no al Juez civil, que de

ningun modo puede cleterminar los efectos de la quiebra, ni

hacer aplicaeion do ellos ¡í las cuestiones que al respecto

lleguen á suscitarse, ya versen éstas sobre bienes muebles ó
sobre inmuebles.

Dedúcese de lo expuesto, Exma. C¡imara,' que es equivo­

cada la resolucion del Juez de Comercio de que se apela, pOI'

la cual accede ¡Í la inhibitoria solicitada pOI' el Juez civil; y

manda se remitan á éste los antecedentes del asunto en que

pretende conocer: V, K procediendo en justicia, debe revo­

car dicha resolucion, y ordenar al Inferior defienda su juris­

diccion: á cuyo efecto se declare en competencia con el indi­

cado Juez de lo Civil.

Buenos Aires, Enero 19 de 1886.
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CONCE810N DE MORATORIAS

SUllAlUO:

1':1 Código de Cornerci» 110 requiere pum lu conccsion de moratorins
el voto positivo de dos tercios dB los ucreedores IlU~ representen tres
cuartas purtes de lu deudu, ó tres cuartos d~ los acreedores que repre­
seuten doti tercios de uquellu-Se contentu con que este número de
ncrecdort-s no se opongll; lo cu1I1 es muy diverso, pues, esto sucede tum­
bien en lo. que no u-istcn ú no votun. Respecte del concorduto etillÍ
dispuesto de otro modo, pero el Código di-ringue este de lus moratorias,
uun cunndo puede coutenertus-e-Opinion -1..,1 Dr. :\Ioreno, que "POYU lu
doctrlnu expuesta sobre <:1 sentido del urtfculo lG:W-No es aplicuble la'
de ~lllnresu y ~1I\'"rru udueidu en contrurio por el Juell á quo, po.
cuuuto .;e refiere ul Código Fernundino, que no distingue como el IJIICS'

t ro , el coucorduto de lus morutorias , comprendiéndolos Lujo la denomi­
nncion de convenio-e-Además, pllm que este tenga lugar requiere el upo'
yo de IJIIIS de 111 mitad de los ucrecdoros, que representen tres quintas
paltes del pusivo-e-Xuestro Código, por el contrario, respecto á lns 010­

rutoriu«, solo requiere que no se opougu el número de ucreedores que de­
termina.

Erm«. CÚ/I/({l'It:-A juicio del Fiscal, la sentencia apela­

da del .JUI'Z de Comercio, )JOI' la lJue t1lmif'ga ri don Adolfo

Bullrich las morator-ias sol icitadus, se basa únicamente en un

fundamento completamente equivocado, y pOI' lo mismo debe

revocarse.

El .JlI~Z á 't'!" efcct ivamente; citando el artículo 1,7:~4 del

Clídig-o de C'J1ne,'eio, est.ahlece (lIJe no habiendo concurrido

en (aVOI' de las indicadas moratorias. el voto de las (los terce-
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ras partes de los acreedores que representen tres cuartas del
importe do la deuda, la enunciada solicitud debía ser des­

echada inmediatamente; pues, procede en la suposicion de

que la mencionada disposicion legal requiere indispensable­

mente este número, á fin de que, las moratorias puedan
ser impuestas á los disidentes, En' esto hay equivoca­

cion, porque eso solamente es aplicable al concordato,
como lo determina el artículo 1,620; y tratándose de mo­

ratorlas: que son cosas IllUY diversas, las disposiciones
de los artículos 1,734 ':JO 1,735, son tarnbíen enteramente

distintas,

Para que procedan las moratorias, no requiere el primero

el que sean apoyadas por dos tercios de los acreedores per­
sonales, cuyos créditos formen tres cuartas partes de la den­

da, ó tres cuartos de los acreedores que representen dos ter­

cios de los créditos, sino únicamente el que no se hayan
opuesto en este número ¡i la conccsion. Asi lo resuelve en

términos expresos, d segundo de los citados art iculos, ordenan­

do que si no hubiese votado contra la concosiou de las mo­
ratorias el número de los acreedores determinado en el pre­

cedente, el Tribunal, oido el dicuimon del .Iucz Comisario
y del Mi nister-io: Públ ico, acceder.i ¡í la solicitud ó la I'e­

chazani.
Son cosas muy disti ntus, Exmo. Señor, como se advierte iÍ

primera vista, ('1 votar CII favor de la moratoriu y el 110 vo­

tar en contra: así «n el caso presente, es verdad (lue 110 ha

votado cn favor de las moratorius el número indicado de

acreedores, sin que pueda decirse por esto que haya votado

en contra,
No es exacto que> para que el Juez pueda oblignr, si lo

encontrase equítativo, ¡í los acreedores disidentes ¡i pasar pOI'

las moratorias, sea necesar-io el que las apoyen (los terceras

Ó tres cuartas partes con las circunstancias expuestas, bastan­

do solamente el que este número no haya votado en contra,

Tal sucede esta vez; pOl'que además de haber votado en fa­

vor de las moratorias diez de los once acreedores presentes,
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de todos los dermis qne no asistieron, puede decirse con ab­

sol utu propiedad, (lue no han votado tampoco en COlltJ'(~ de

las moratorias,
Oigamos en esta materia al Dr. Moreno: quien como se

sabe hizo estudios especiales sobre las quiebras: y publicó

un tratado acerca de ellas, (llW hasta ahora goza de una jus­

ta cclcln-idud. Cuando habla del concordato, dice: que "solo

puede ser aceptado por el voto do tres cuartas partes de los

créditos verificados, con exclusion de los hipotecarlos y privi­

legiados, á no mediar la renuncia, ó por las tres cuartas

parles de acreedores que reunan los dos tercios de los eré-
d itos.» .

Hahlan.lo, despnes, en otro Ingar, de las moratorias y del

número de votos lJ.ue se precisa, para que el Juez pueda de­

cretarlas, hace en cuanto á esto la debida distincion respecto
del concordato: y se expresa en términos muy diversos, como

pru-de notursc :í primera vista, en las palabras que vamos á
transcribir en sf'gnida.

Diee así: «Cuundo dos tercios de los acreecdores perso­

nales que reunan las tres cuartas partes de la deuda someti­

da á los efectos de la moratoria, {, los tres cuartos de los acree­

dores, qne representen dos tr-rcios de los créditos, M hayan
Ojl/(('sto á la cuncesion (le la moratoria, sera de plano denega­

da por el .JIl('Z sin otro examen, quedando en tal caso sin

efecto la suspcnsion provisoria de los procedimientos ejecu­
tivos.•

• Pero si esa mayoría en el número de acreedores y cantidad

de créditos no se ha ojJuesto á la peticion, la ley deja la reso­

lucion á la prudencia del )Iagistra1lo quien en vista del

dict.imen del .Iuez Comisario, concederá ó negará la mora­

toria sol icitada.» Obras .lurtdicas, tomo 2", pág. l5!) Y251.

POI' último, la docn-ina tornarla de Munresa y Navarra que

establece C'IJU(Z (l fj11 fJ vn la sentencia apelada, de que para

(pIe HH considere legal la .Iunta de ucrcedorcs en que se

acuerdan las morator ius, es indispensable que concurra el

indicado número de acreedores :¡ las apoye con su voto,
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no es aplicable entre n!)SIJtI'OS, segun el Derecho que nos
rige,

En el Código Fernandino, efectivamente solo se habla del

oonvenío entre los acreedores r el quebrado, el cual convenio

comprende tanto el conc lI .. luto co mo las moratorias do que

se trata separadumcnte en el nuestr o, estableciéndose reglas
muy diversas,

Segnn el artículo 1,]5~ del precitado Código Fernandino

para que el convenio IIue puede muy bien comprender mora­
toria, se considere aprobado pOI' resolución de la Junta, se

requiere que ésta resolucion emane del voto de un número do

acreedores que compongan mas de la mitad <le los concurrentes,

y representen tres quintas partes del total pasivo del quebrado,

Puesto, que segun este Código: para que resulte admitido el

convenio, so exige positivamente la apro baciou de un nú­

mero de acreedores que representen tres quintas partes del
pasivo; «s indispensable que este número concurra y aprue­

be el convenio,

Pero la redaccion de nuestro Código ¡j, propósito de las

moratorias, os muy diversa, y ele su tenor 110 puede deducir­

se como consecuencia, una doctrlna semejante. Si no ha vo­
tado dice 01 articulo 173;j, contra la concesion el número de

acreedores dotermiuado en el articulo precedente, (dos ter­

ceras ó tres cuartas partes de los acreedores segun los casos),

pues, este requisito no supone como necesai-lu la asistencia de

los acreedores, sino simplemente el que dejen de votar, lo

cual sucede tambicn cuando no concurren.

Como la sentencia apelada no aduce otro fundamento algu­

no, que el llue se ha indicado, el cual resulta equivocado; y

como el Juez Comisarlo opina qlle son convenientes :requi­

tativas las morator-ias solicitadas, habiéndose llenado todas

las formalidades provenidas: el Fiscal es de sentir que de­

ben acordarse, revociindosc, en co nsocucucia, la seuteucia upe­

lUlla,



VISTA LXIX

Sobre si los menores, aun despues de la pubUcaclon del Código
Clvtl, con autorlzaclon de los padres, pueden eJercer

el comercio

8U~IARIO:

El Código de Comercio, al determinar quienes pueden ejercer estn
profesion, se refiere á los '1lW por el Derecho c.ornun tengan la libre ud­
ministrncion de su" bicncs.-Es pues el Código Civil el que regla la ca­
pacidad de lns personas; si bien uquel, corno lo indica en términos ex­
presos, introduce ciertas modiñcuciones-e-Estas pueden referirse principal­
mente á los menores ernaneipudos y habilitados, que sin tener libre lu
udmlnistrucion dc sus bienes. son considerudos mayores á los efectos del
Derecho Mercunlil-t:uándo se verifícuba la crnuncipucion; cómo se ob­
tenia la habilitucion de edad, y restricciones á que á P"SIU de ellu
quedabnu sujetos los menores: lus cuules no subsistinn cn el comcrcio­
El nuevo Código Civil no admite otro medio dc emaucipucion que el
mutrimonio; y suprime completuruente lu hubifitaciou-e-Parecia por esto
que los menores no podriun yu en lo sucesivo ser comerciantes-e-Sin eID'

bargo, lo que el Código de Comercio requiere, no es propiamente la
emancipacion, sino el permiso de las personas A que los menores
se hallun sujetos-Así, el hijo de furniliu asociado á los negocios del
padre ó que con uutorizucion suyu ejerce el comercio, cn cuanto á éste,
segun el Código, debe ser tenido por mayor-e-En Fruncia, puru ser co­
merciantes los menores , se exijc UdC'Dlás del indicado permiso, la emano
cipacion-Dificullades que ofrecerá en la práctieu el sistemu opuesto, es·
pecialmente en cuunto á 111 entrega <le sus bienes que el padre huya de
hacer ul hijo menor-s-Anomulfn que resultu tambien, de que el tutor por
sí solo pueda autorizar á SU pupilo pum ejercer el comercio, cuando pa­
ra hacer continuar Ó cesar UII establecimiento mercantil que aquél
adquiera, necesitu licvuciu del Jucz-A I)('SIU' de tod.. lo expuesto,
el CÚ'li;;-', Ci vil 1:";' rcsrunente , nunquo solo do un modo incirlr-ntnl, <1('(:10'

ra que: los menores sujetos lila patria potestad pueden ser comerciuntcs.
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Exma. Cámara-D. Estéban Richeri, por escritura públí­
ca otorgada en esta Capital, ¡í primero de )Iayo del corrien­

te año, ante el Escribano D. Sinforoso Molina, confirió á 8U

hijo D. Luis, de edad de diez y nueve años, autorizacion pa·

ra ejercer el comercio; de la que pidió que se tornase razon

en el Tribunal, de conformidad á lo dispuesto en el inc, 3°,
art, 10 del Código de la materia.

Este declara efectivamente, que los menores de edad, te­

niendo al menos diez y ocho años y poseyendo peculio propio,

pueden ser comerciantes, desde que se les emancipe ó habili­

te para la administracion de sus bienes, en la forma prescrip­

ta en las leyes comunes; determina la manera en que esto

debe hacerse constar; y agrega: que llenados tales requisi­

tos, el menor emancipado sera reputado mayor para todos los

actos y obliguciones comerciules. Artículos íl y 10.

Declara que si el hijo mayor de diez y ocho años fuese

asociado en los negocios del padre, Ó con autorizacion justi­

ficada pOI'escr-ito, estableciese una casa de comercio, será re­

putado cmuuci pudo y mayor pal'a todos los efectos legales en

los negocios tuorcaut.ilcs: no pudiendo ret.irrirscle la autor-iza­

cion, sino pOI'el ,JUtZ, ií pedimento del padro y con conoci­

miento de causa. Articulo 11.

gl Código :\lcl'calllil, al doteruriuar sobre la capacidad para

ejercer el comercio, se rclicre ¡i lo que establece en general

el Derecho comun sobre los 'ille tienen la Libre adurin istra­

ciou de sus bienes: y aunque admite excepciones, segun lo

indica expresamente, como éstas so fundan en la emancipa­

cion y en la hahil ltaciun de edad, excepciones liue también

reconocia la Leg isluciou civil, parece (¡ue en realidad no re­

sulta discrepancia: y lJue, segun lo resuelve el Juez de Co­

mercio, procediendo bajo la base de que son las leyes coruu­

raes, las que rigen el estado de las personas, no hacía mas ll'll'

consazrar la doct.ri na que di' ellas SI' deducía.

Par'a exum inar, pues, la verdad de esta suposicion, y para

comprender mejor el sentido de' los artículos del Código de

Comercio que afectan 1.. cuestiou ~l;¡;.J~ debatida en esta cau-
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sa, conviene que empecemos pOI' recordar las disposiciones

correlativas de la Legislacion Civil, que regía en la Repúbli­

ca, á la época en que ¡ul'tel C.·)(li~o Sí!funcionó.
En cuanto á la emmclpuoion, la ley 15, tít. IS, Parto ,lB, per­

mitía al padre renunciar cl dorccho de qlle se hallaba investido

sobro la persona .lel hijo, p.ir.r su direccion y la adrninistracion

de sus intereses: siendo, pOI'tanto, esta abdicaciou ó renuncia

voluntaria nno de los medios ele concluirse la patr-ia potestad,

y de convertirse el hijo en persona sui-jnris: pJl'O como es­
te acto venía va tener necesariamente trascendencia en el

órdvn público, se exigió siempre en él la intervencion del

.lucz: y últimamente la consulta y aprobacion del Consejo

Heal. Auto 20, tít. 9, libro :~", R. C,

POI' sí sola la emancipacion no habilitaba, con todo, al

menor parn la udrninistraciou de sus intereses; pues, aunque

lo independizase del poder del padre, l" se había de someter á

la autoridad de nn curador, ó sus contratos adolecerían en

caso contrario, de los mismos vicios, que los de los menores

huérfanos y no provistos de guardador.

La ernancipacion, por lo dermis, podía ser, no solo espon­

tánea y convencional pOI' parte del padre, y de voluntaria
[urísdiccíon en el Juez, sino que se operaba tambien ipso jure
pOI' el matr-imonio: y en este caso, siempre que el menor

tuviese diez y ocho arIOS,adquiría la administraclon de sus

bienes, aunqlJ(~ con ciertas limitaciones. Ley 14, Tít. l, Lib.

;jo, H. C.
Estas restricciones existiun igualmente, aunque el menor

emancipado ó sui jllri,~ fuese, además, habilitado de edad;

lo cual podia hacerse, y le era permitido solicitar del Supre­

mo Consejo, á los diez y ocho años siendo mujer, y á los

veinte si era varon, justificando aumurlumente en los Tribu­

nales Ordinarios, la anticipada madurez del juicio é idonei­

dad para administrar 8118 bienes. Auto lG, Titulo 5", Libro

3" R. C.
Consistían las indicadas limitaciones ó reetricciones en la

administracion, al menor habilitado, en la prohibicion de
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enagenar ,', gravar sus bienes ralees: necesitando siempre

al efecto, especial autorizaeíon por decreto judicial, previa

comprobacion (le la util idud (¡ necesl.lud de esa medida.

Esta restricciou no parecia, sin emburgo. apl icable al me­

nor comerciante, (Ille siendo considerado mayor en sus con­

tratos, se creia, con general idad, (Ille pod ía libremente vender

(í hipotecar sus fincas.

Si tal doctrina fuese exacta, qniz.is consistirá en las di­

fcrcncias (I'll' .<11' ella se dcri vaban, las modificacione«, respec­

to ¡Í, la capacidad de la PCI'SOllaS, ¡í que aludo el artículo So,
suponiendo iutroduch-las el Código de Comercio, sobre lo

dispuesto en las leyes generales concernientes ¡í esta ma­

teria,

AhOl'¡L bien, el nuevo C(ílligo Civil declarando en el artí­

cnlo 22, que lo que no se encucnt ra establecido en él (le un

modo esplícito ¡) implícito, no consoi-va valor legnl, aunque

una disposiclon semejante hubiese regido antcrioi-mente: y

no mencionando en parte alguna, la habil itucion (le edad, co­

mo medio (le adquir-ir el menor la capacidad personal y la

disposición de sus bienes, es manifiesto que la ha' supri­

mido.

Estableclcndo, además, que no hay otra emaneipacion, que

la que se produce' por el man-lmonio celebrado con el consen­

timiento (le los padres y todas lag formul ulades legales, en

cuyo caso el 11\en 01' desde luego obtiene la ad m iu istra­

cion de sus intereses, aunque qucdundo todavía sometido ¡í

numerosas rvsn-icciunes y l i m itacioucs e-n cuanto :í SIlS facul­

tades, supr-ime igualllll'nle la emunclpar-lou voluntariu (, co.

mun, Arts. 1:\1, :14 y :\;-).

De estos antecedentes deduce ('1 .Iuoz tIl' Comercio, y así lo

ha resuelto la sentonciu apolada, que en la actual ídud, des­

pues <le sancionado el nuevo Código Ci vil, no pueden tener

ya aplicacion alguna, las disposlcioues 11(' los precitados

artículos 9,10 r 11 del Códigu 11(' Comercio, pues, han quedado

derogudus, al supri m irsc en aquel, al cual debe estarse ex­

clnsi vameutc, eu lo lIlIe concierne al estado de las personas,
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la emancipacion y la hahilitacion de edad, á que se refer-ían.

Declara así m ismo en consecuencia, IIUl' los menores no

pueden ya de niugun modo ejercer legalmente el comercio,

ni los padres nutoi-izar á sus hijos en ningnn caso para que

adopten esta profesion: 110 debiendo, en su concepto, el Escri­

bano, en el de qne se trata, haber otorgado la escrttura de

autorizacion, ni pudiendo ésta, tampoco, ser admitida ri la

inscripcion, pues, resulta nula, desde que siendo un acto ju­

rídico, no tenia un objeto legítimo,

Sin embargo, si se examinan atentamente los térm inos del

inciso 1", artículo 10 del Código :\Iel'c¡mtil, en que se resuelve

S:'I' legítima la emancipaclon del menor, conteniendo autori­

zacion expresa del padre l') de la madre, y en su defecto del

curador, para ejercer el comercio, se ad vierte desde luego, y

no puede dejar de comprenderse, que en él, la palabra eman­
cipaciou no est.i tomada en HU acr-pcion propia y jnrid icu, si­

no confundiéndosela con el siemplo permiso l) uutorizacion.

En efecto, entendiéndose propiamente por emancipacion,

el acto Icgítimo pOI' el cual el padre saca ó liherta de su po­

der á los hijos constituidos en él; Y siendo, pOI' tanto, la eman­
cipucion uno de los modos de acabarse la patria potestad (Ley

15, Tít. 1~, Part. 4"), se deduce necesaria é inevitablemente,

que solo los padres podían emancipar á sus hijos, y de nin­

gnna suerte las madres, que ni 1)(11' el Derecho Homano, ni

por el Español, gozuron jumis la patria potestad civil.

Vice-versa: se signe igualmente, 'lue solo los hijos cons­

tituidos en la potestad del padre, porl iun ser emuucipndos por

i-I: y de ningnn modo pOI' el curador, 10H menores (lue ha­

biendo quedado huérfanos ¡í la muerte de aquél, se hallaban

en tutela 1) curatela: pues, estas personas, t>n realidad, eran

emancipadas, ó ,wi jltris, no sujetas á pode,' ajeno, sino á una

direccion, que únicamentc se hahia de ejercer en su provecho.

y sin embargo, en el articulo íl indicado del <Xlllig'o de Co­

mercio, inciso 3", se habla de emancipacion, no solo pOI' el

padre, sino por la madre, que carecía de patr-ia potestad, y
por el curador, que únicamente ejerce sus funciones de tal res-
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pecto de los menores huérfanos {,qne no tienen padre y que,

de consiguiente, eran enancipados: siendo la oxplicacion de

esto, el que segun hemos ohservado.v la palabra emancipacion.
est.¡í. tomada allí, pOI' permiso, licencla (í autor-izucion, con la

cual se la confunde,

Así encontramos poco dospucs, en apoyo de esta interpre­

tacion (articulo 11) que pOI' el hecho de asociar el padre en

sus negocios al hijo, ó (l<~ permitirle en nutorlzuclon escrita,

que establezca de pOI' sí casa de comercio, se entiende que

lo ejlancipa, aun cuando, en reulidad, no haya precedido esta

formalidad, que, además (le la autorrzacion, parece exijir por

separado, el art. 9 y que, pOI' lo mismo, se habría podido con­

siderar imprescindible.

En el Derecho Fraucés lo es ofecti vamente: plles, entre las

condiciones r forrnalidades qllP. deben llenarse para que el

menor adquiera la capacidad de ejercer el comercio, aparte (le

la autorizacion de ciertas pel,,;onas, ¡í saber: el padre, la ma­

dre ó el consejo de familia, se comprende expresamente, en

el primer caso, la emancipacion.

Tal prescripcion se funda, segun lo explican los autores,

en que por las leyes francesas, es mediante la emancipacíon,

que el menor queda hahil itado para udtuln istrar sus bienes, r
adquiere <"1 derecho de elejir su douricil io: fuera de Ilue sien­

do considerado mayor de edad en lo mercantil, no podría

quedar en la condicion de menor, respecto tí. los actos ci viles

que hubiese 111' pructicar.

Realmente, esta d ificu ltud no se salva en nuestro De­

recho, si se ha de tamal' la cmancipaclou <le que habla el

Código Mercant.il, pOI' PI perm iso mismo qllc el padre acuer­

da al hijo menor 111.' edad para comerciar, y si como se de­

clara expresamente, los efectos de aquella se hall de limitar'

á los actos <11' comercio,

El menor' comerciante y hábil para estos plll' el permiso

del padre, ¿tendl'¡í tambien, aunque no sea emancipado, la li­

bre d isposicion 111' sus bienes, no solo para aplicados ¡i SIlS

negocios, sino piu'a darles cualquier otro destino. ¿El padre
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porlr,í hacerle entrega extrajnd icial mente, rle los que le perte­
11I'ZCan, sin conservar rospousabil ida-! all-{nna~ ¿Bastara pal'a

esto el qll~ pr-imero lo asocie ¡í sus negocios, y por consignien­

te, el hijo que-le eman cipado ¡i los efectos mencantiles? O
por el contrario, el menor comerciautc, ¡i pesar de conside­

rársele hábil para los contratos y asuntos mercautiles, ¿nece­
sitará, con tallo, especial permiso del padre para cualquier
acto de carácter ci vi l?

Difícil, sobremanera, seria responder snt isfactor-inmcute á
estas preguntas, decidiendo con scgm-idud las cuesüonea que

ell.is envuelven: desde que se admita, como no puede menos

de recouocersc.quc el Código de Comercio confuml iendo la au­

torizacinn pal'a ejercer esta profesion. con la emunclpncion del

hijo menor, toma esta palabra pOI' un permiso, qIH' supone

pueden conceder pOI' sí mismos al menor, el padre, la ma­

dre y aun el curador: utribuyondo á ese permiso todos los

efectos do la emancipación en cuanto á lOE actos mercan­

ti les.

En especial, con respecto al curador, podr!a objetarse tam­

bien, que necesitando l,l mismo, en conformidad á 10 dis­

puesto en los artículos 443 y siguientes del Código Civil, per­

miso del .Iuez de la tutela, para hacer continuar ó cesar cual­

quier establecimiento mercantil, que el menor, su pupilo, hu­

biese heredado: ó para intervenir haciendo las veces del sócio

fallecido, si el estableol mieutn fuese social, mal podría, sin em­

bargo, por sí solo, adoptar' una medida mucho mas grave, por

la qlle el menor se expondria, sin duda alguna, lí compro­

meter todos SIlS intereses, cual ser-ia la de concederle permiso

para comcrciar-: y esto sin necesidarl, el CIUIUlol', 111' licencia ó

autorixacion del Juez. ljne dicho Código no requiere para este

caso, el (I'w ni menciona siquiera.

A pesar de estas objeciones, lJue por fuertes que sean, so­

lo demuestran la gravedad de la cuest.iou y Sil grandisima

trascendencia, los términos de los mencionarlos artículos 10
y 11 del Código de Comercio son turi esplicltos y terminautes,

q ue no es posi ble abrigar duda 80lH'C su sentido: tanto menos,
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cuanto que léjos de resultar en oposicion á las disposiciones

del Código Civil, por el contrario se armonizan con ellas; y

entre éstas, se encuentra una sumamente precisa}' expresa

sobre el punto que se debate.

Así el artículo 2i5 de dicho Código Civil, al declarar

que los hijos menores no pueden ejercer oficio, profesion

ó industria separada, sin licencia ó autor-ización de sus pa­

dres, resuelve implícitamente, que pueden hacerlo con esa

licencia eí autoi-izacion: y hablando en general, de profesion

independiente, que muy bien podria ser la del comercio,

no la excluye, ni la esceptua ciertamente.

El art, 2g3 declara: qlH' se presume qut' los bijos ele

Familia adultos, si ejerciesen algun empleo público ó al­

guna profesión ó industriu, están autorizados por sus pa­

dres para todos los actos y contratos concernientes al em­

pleo público 'í á su profesion c', indusu-ia: indicando asl

claramente, que los padres pueden autorizar al hijo, para

ejercer cualquier profesion, aunque la presunción que estv

artículo establece 110 sea aplicable al comercio, para ol

cual se requiere autoi-izacion expresa ~. pOI' escrito.

:\Ias paJ'a que .no quede ni <'1 lilas lijero recelo de mala

inteligencia en las disposiciones del Cód ígo Civil, en cuanto

pueden tener npl icacion ri la cucst iou C)IH' nos ocupa, PII­

centramos en ('1, resuelto eh, un modo osprcso, aunque solo

incidental, que los hijos do familia, es decir, los menore-s

no emancipados, pueden muy bien ejercer <'1 comercio: lo

cual se contien« en pi art, ~R;). en qUI' probablemente no

ha reparado el .JUIZ ,; 'f1lO,

Esto artículo SI' espre!"a asi testualmeutc: (Los h(/"os ti"
familia no pueden demandar ;í sus padres, sino por sus

intereses propios y próvia licencia del .Iuez de I territoi-io

aun cuando tengan una indusuia separada, c.í seau comer­

ciantes.» Luego pueden serlo ovhlcntcmente los menores 110

emancipados, que' como SC' acaba (le observar, son precisa­

mente los hijos de familia; y la prohibícion de emanci-
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parlos establecida en dicho Código, no implica para ellos

la imposibilidad legal de ejercer el comercio.
Esta suposicion del citado artíc ulo 285 del Código Civil,

solo puede esplicarse como se ha indicado, pOl'que segun

el mercantil, basta para hahil i tal' á los menores que hayan
llegarlo á los diez y ocho años, y rrunan las demás condi­

ciones exijidas al objeto de ejerc el' el comercio, la auto­
rizacion del padre, conferida por escrito y hecha pública

por su inscripcion en el Tribunal.
Este artículo -resuelve tambien que los menores, aunque

ejerzan el comercio, eontinuan bajo la patria potestad; des­

de qnt; no por esto' deja de consirle rarlos hijos de familia
¡i los efectos civiles; y tal resol nc i on, si bien se observa,

se armoniza perfectamente con la disposicion del Código
de Comercio, que solo los considera emancipados en cuanto

á los actos mercantiles.
Bien pues, el apelante confir-ió antorizací ou para comer­

ciar, á su mencionado hijo D. Luis Ric heri, por la escri­
tura pública que acompaña, y con perfecto derecho segun
se deduce de lo expuesto, pidió que se tomase razón de ella

en el Tribunal de Comercio.

Ha sido por tanto equivocada la resol ucion en que no

se hizo lugar á su solicitud; y por lo mismo en justicia
debe revocarse: tal es al menos, el dictamen que el Fiscal
somete al ilustrado cr-iterio de V. E.

Buenos Aires. Junio 1,3 de 188&.
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Competencia entre el Juez de Comercio que eJecuta á una mujer ca­
sada. por deuda mercantil. y el Tribunal Civil que entiende en
el concueso del marido, para resolver sobre la propiedad de una
finca embargada por aDlbos.

SUl\IARIO:

El Juez de Comercio conociendo de unn ejecucion contra unn mujer
cnsndn por deuda mercnutil , embargó ('~ hizo reruntur una cnsu que H'

considerubn propiedad de uqucl ln-e-Hubiendo resultado nl otorgarse In es­
criturn de 111 veutu, que tumbien se hnllnbn embargada por el Juez Civil,
se dirijió á este á fin de que lcvuntnse ..se embargd,-Como dicho Jue;-.
Civil ~e hnlluse conociendo en C'Ijuicio de concurso formado ni mnrido de
In ejeeutadu; )' se le, hubiese denuucindo nquclln ñncn por bien gunnncinl,
solicitó por' su p:I\'~ del de Comercio, In remisión de los autos ejecuti­
vos contrn In esposa del concursado-e-El JuC';-. de Comercio se denegó :í
este requerimiento, )' sostuvo: que siendo In ílncu embnrgudn propiedad
osclusivn de In mujer, lÍ. cuyo nombre se encuentrnn otorgndos los títu­
los y no estando cllu concursada, se hnllubu en su perfecto derecho I'nl':l
continunr In ejecucion-e-Declnrndn In competencia entre ambos .lucces ,
resultó que por lns leyes vigentes, no existiu 'I'ribuual nlguno autorizud..
purh dirimirln-e-Entonccs el Síndico del concurso so presentó en el Ju;-.·
gndo de Comercio dcclinuudo HI jurisdiccion-c-Nicgn que In {'u.n sen
propiedad esclusivn de In mujer, aunque In cscrituru esté puesta á su
nombre, por no constar ser ndquiridu con dinero suyo-Sostiene que
siendo 111 mujer sóciu del marido, el cunl es (,1 administrador de In so­
ciednd, In porsonalidad de ambos eSPOH'Sse confunde. )' 11. fulencin do l
múrido produce ncccsaruuucnto In de In mujer-El .lIle? de Comercio no
hizo lugnr á la dectinutorla, sosteniendo que 1"'1' ser irregulur In sociedad
conyugul, no existiu solidnridud entre los sócios, y In mujer podin ser ul
mismo tiempo sócin y ucreedorn del murido-s-Quo cuando In cusn en cues­
tion resultase cfectivumcnte gunuucinl, todavia hnbrin sido bien cmbnrgn­
dn por él, y que el concurso del mnrido no cmburuznbn el ejercicio de
su jmisdieeion-EI Fiscal impugna estu doctrina, observundo que si In
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casa fuese en efecto bien gnnnncial, responderin no solo de Ins deudas con·
trnídns por 111 mujer con licencia del mnrido, sino tnmbien de IIISeontrni­
dns por este durnnte el mntrimonio-Sostiene qne por lo regular, estando
confundidos los bienes de ambos esposos y los gununciales, en caso de
concurso es indispensable que el Juez que enticndn en él, conozca tnm­
bien en lo concerniente lÍ 111 scpnrncion de In sociedad conyugal: y bnjo
estn considerncion en el caso presente, opina por 111 competencia de In
jurisdiecion civil.

E.nWt. Ctilí/fll'a.:-Habiendo iniciado ejccucion en el Tri­

bunal de Comercio D. :\Iáximo Luzuriaga, en representación

de los señores Duarte y Wright por la cantidad de 15,G12

$ mjc., contra Da. Mar-ia Ignacia Otero de Recoder, la que

juntamente con su marido D. :\Iiguel Recoder suscribió en

favor de aquellos un pagaré á la ór-leu, se embargó como

perteneciente á dicha señora, una casa situada en la calle

de Estados-Unidos núm. 229, la cual se tasó y sacó á remate;

habiéndose verificado la venta á favor del Dr. D. Santiago

Balestra, que tiene depositado 1:'1 precio en el Banco Na­

cional.
En este estado del asunto y con motivo de haberse so­

l icitado por el Juez de Comercio 1:'1 levantamiento del pm­
bargo de la espresada finca verificado tambíen p~r el Juez

Civil, ¡i fin (le poderse otorgar la escritura al comprador, como

este .Iuez se encontrase conociendo del concurso formado al

expresarlo Recoder, marido de la ejecutada doña Maria Ig­

nacia Otero; :y habiéndose denunciado la existencia de la

Indicada casa de la calle de Estados-Unidos por ganancial
adquu-ido durante el matr-imonio, y responsable por tanto

no solo á las deudus cuntrairlas pOI' Da. Mal'ia Ignacia,

con permiso de ¡¡U mar-ido, mas tambien á las que pesaban
sobre este, surgió competencia entre los mencionados Jue­

ces, calla uno de los cuales sostiene RIl jurisdiccion en el
caso.

Ultimamente se presentó al Tribunal de Comercio el Sín­

dico nombrado en el referido concurso Dr. D. Leopoldo

del Campo, pretendiendo que aquel debia inhibirse en los
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autos de la enunciada ejecucion y remitirlos al Juez de lo

Civil, á fin de que se acumulen con los del concurso de
que conoce, pOI' cuanto siendo ésto un juicio universal,

atrae ¡Í, sí los dermis <Iup se hallen pendientes, Ó se pro­

muevan contra el concursado.

Fundaba ademus esta pretension en que debiendo repu­

tarso I<>g'.dmente una misma persona, la de ambos esposos,
desde quc entre ellos existe sociedad, la falencia del ma­

rielo gerente y admlnistrador de aquella, produce también
uucesuriamente la falencia de la mujer.

El Juez de Comercio rechaza con razón, este principio

como absoluto, puesto que sin dificultad alguna, la esposa

puede poseer bienes propios, los cuales no responden de

las deudas del marido, ni de la sociedad conyugal, no sien­

do exacto que como sócia sea solidaria de aquel, (arts. 1258
y;'!); y siendo además constante que á veces puede resul­

tal' y resulta acreedora: hiene- que sin embargo son res­
ponsables pOI' las (leudas que hubiese contruido la misma

mujer, en su 11I'opio nombre y con el consentimiento de
su marido, cual sucede en Sil concepto, respecto ¡í.la finca

de que se trata, r ¡Í, la deuda cuyo pago se persigue.

Esto es así cfcct ivamcnte, Exma, Cámara, y es tambien

inexacto el que la falencia del marido produzca necesa­

r-iamente la (le su esposa, la cual deba ser concursada

junto con él; pues aun puede conservarse rica cuando el
marido se hubiese arru inado completamente, asistlóndole

entonces el derecho (le retirurle la administracion y solici­

lal' la separacion de bienes, C:1l1. Civil, art, 12!>-1.
Podrta creerse pOI' esto que la cucstion de competencia

planteada en los términos espuestos, debiera resolverse en

favor de la [m-isdiccion del Juez de Comercio: obran sin

embargo en sentido contrario, consideraciones diversas, pe­

ro no menos graves.
¿ A quó Juez corrcsponderin en el caso prop-iesto, decre­

tar y realizar la separación de bienes entre los esposos á
que teudria derecho la mujer, si no es al de lo civil?
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¿Quil'n resolvería lo lpl'~ pertenezca :i cada cónyuge y lo

lph~ debiera reputarse g.manciai? Siendo indudable que

estos bienes, cualquiera lple sea el consorte que los hu­

biera arlquirldo, responden ¡i las deudas contmldas pOI'el
mar-ido, parece indudable que deberla serlo el Juez del

concurso, que sin esto muchas veces no pcdria liquidarse.

Si al menos fuese incuestionable el que la propiedad de

la finca embargada y vendida P!J1' el .Iuez de Comercio pe 1'­

teneciese en efecto csclusivamente, como se ha supuesto,

á la mujer de Recoder, Da. :'IIal'ia Ignacia Otero, quiz.i se
podría sostener que no debiendo entrar esa finca en el

concurso, ni responder pOI' las deudas del marido, su fa­

lencia no embarazaba la continuacion del juicio ejecutivo

por embargo trabado sobre ella en el Tribunal de Co­

mercio.

Mus segun parece, aquello no sucede asi, ni la propiedad

exclusi va de la esposa puede considerarse indiscutible, pOI'

<pIe si bien los títulos de la expresada casa se encuentran

otorgados á nombre de Da. :'IIal'ia Ignacia, 'la cual aparece

como compradora con licencia (le su marido, no se declara

y hace constar en los términos que exige el Código Ci­

vil, para <lue se pudiese considerar propiedad esclusiva <le

la mujer, ljUe la adquisicion se hacia con dinero suyo, ar­

tículo 124li,

Es, pues, una verdadern cuestión suficientemente fun­

dada, y aun no resuelta, pero que se hace indispensable

resolverse, si dicha casa de la calle de Esta-Ios-Unidoa es

realmente propiedad eseluslva de Da, Mariu Ignacia, ó se

ha de reputar ganancial adquh-ido en la sociedad conyugal;

en cuyo caso, fuera ele duda, su valor se habriu de apli­

car al concurso, donde deber-lan ocurr-ir los ejecutantes en

los mencionados autos, á hacer valer sus derr-chos.

Ahora, Exmu, Cámara, corno en todo man-lmonio los bie­

nes de la mujer se encuentran confundidos con los del ma­

rido, formando unos y otros el capital de la sociedad con­

yugal (art. 1263), que aquel administra, lo mismo que los
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gananciales provenientes de esos bienes (art, 1~76); suce­
diendo la falencia del marido, es indispensable para que
pueda veritlcarse de un modo legal . la Iiquldacíon de su

haber, que el .Iuez qne entiende del concurso, conozca tarn­

bien, en la division de la sociedad conyugal.

El debcrlu, pues, resolver lo qne pertenece al marido fa­

llido y lo qne corresponde esclusivatnente á la mujer; lo

que deba reputarse ganancial; los valores que responden á
las deudus comunes, reconocidus /) justificadas: y en fin la

manera en que hayan de dlsn-ibuirse entre los acreedores,

Lo que antes 1'(' ha expuesto sobre la responsabilidad

de los bienes gananciales, tanto ,í las deudas contraidas por

el marido, como adm in istrador de la sociedad conyugal­
cuanto ¡í las contraídas por la mujer con licencia ó auto­

rlzacion de Sil esposo, hace inadmisible 1(, establecido pOI'

e! .Iuez de Comercio, en el sexto considerando de la re­

solucion de fs. 2!1l á 2a:l vta,

En él SI' dice 'lile cuando sea cierto 'lile la propiedad

embargada ¡í f. 8 vta, sea la 'lile SI' Silpone ubicada en la

calle <le Estados-Unidos núm. :!i35, y quP esa propiedad

haya sido adqu irula durante el matrimonio; y pueda ó deba

ser estimarla como ganancial, ello no I'S una razón legal

para fundar la lncompotencia de este juzgado; y para en

consecuencia sol icitar 'lne la presente causa pase para su

conocimiento al Tr-ibunal, qne conoce en el jnicio de con­

C\lI'SO ,í que se hace referencia.»

En la doctr-ina (le este considerando hay equivocaclon

indudublemeute, porque si se supone que la finca embar­

g;1I1a en el Tr-ibunal de Comercio pOI' los señores Duarte y

·WI'igllt., como propiedad cscluslva de Da. Maria Ignacia

Otero, no lo es efectivamente, sino que debe considerarse

ganancial cornuu, adquh-ldo en su sociedad con su esposo

D. ?\Iigil <'1 Rccoder, el cual se encuentra concursado en el

.Iuzgado Civil, seria forzoso reconocer tarnbien que el va­

101' de esa finca responde, no solo ¡í la deuda cuyo cobro

persiguen dichos señores, contraída pOI' la mujer con li-
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concia de su marido, aino también á todas las que pesan
sobre este como administrador de la sociedad.

Entonces, pues, 1) bien los señores Duarte y 'Vright, á
fin de que la distribucion de ese valor pudiera hacerse
legalmente y de un modo equitativo, deberum ocurrir al
concurso y tomar parte en él, ó vice-versa todos los acree­
dores de Recoder hal:rian de concurr-ir al Juzgado de Co­
mercio y terciar en la ejecucion pendiente sobre dicha casa.

Ahora bien, á todas luces, lo primero es lo procedente:
pues que el juicio universal de concurso es el que atrae
¡i sí todos los que afectan directamente los intereses de la
masa, ó se relacionen íntimamente con él. en términos de
hacer impracticable de otra suerte la Ilquidacíon.

Esta consideracion, Exrna. Cámara, induce al Fiscal en el
caso presente, á opinar como opina efectivamente en favor
de la jurisdicclon del Juez Civil que conoce en el con­
curso de D. ::\Iiguel Recoder , creyendo por tanto que debe
revocarse la resolucion apelada del Juez de Comercio, y or­
denarse la acumulacion de los autos ejecutivos qne ante él se
siguen contra la esposa de aquel, Da. )Iaria Ignacía Otero
á los del ospresado COnCUI':50, como se solicita pOI' el Sín­
dico.

Buenos Aires. Juniu .¡ de I88G
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srx.uuo
Competencia entre los dos Jueces de comercio para declarar una

quiebra.

Antecedentes del coso: hnbiendo conocido uno de los Jueces de Comer­
eio en el juicio dé moratorias, .vresultando desechadus por los acreedores,
los deudores rnunitusturon uunbieu que desistiun de su solicitud; é inme­
diatmuente se presentaron en quiebra ante el otro Juez, que lo declaró
efectivmuentc.e-El primero de dichos Jueces, que entendiu en las mora­
torins, ignornndo esta resoluciou, proveyó lidmi tiendo el desistimiento de los
deudores, y á sol icitud de uno do los IIc...-edores, los declaró tamblen en quie­
bru, surjiendo con c.-te 1II0ti\'O la compclenl'i:I.-En (11\'01' del primero que
hizo In dcclurntoriu de quiebra se ulcgnba hullursc en tumo; y que hubin
prevenido en el asunto, debiendo cousiderurse independiente el juicio de
quiebra del de lIIor:ltol·ia~.-El turno establecido entre los .Iueces es uno me­
didu purumeute económica, tendente á distribuir con equidad el trubajo:
y no ulteru 111 jurisdieciou.c-Entre los Jueces que gozan jurisdíccicu IlCU­

mulativa, no previene en un asunto el primero que scnteuciu, sino el
primero que empezó á entender en él.-EI juicio de moratorias no es in­
dependiente del de quiebra, PII('S desechudus éstos Ó revocadas, debe se­
guirse la declurntorin de nqucllu.c--Decretudu por el Juez de IIISmora­
torias lns suspensión de t••do procedimiento ejecutivo, mientras aquella
medida subsista, no puede declurarse 111 quiebra.e-Los antecedentes ins­
tructivos de uno y oU'O juicio son los mismos; y no hubriuconvenienciu
ulgunu en que estos se siguieran en diversos tribunales.

Erm«; Clilllftm:-EI Fiscal se ha hecho cargo por la vista
que V. K se ha, servido comunicarle, del recurso de apela­
cion traído por D. Jorge .1. Nutall contra la resolucion del
Juez de Comercio Dr. Garcia, en que no le hizo lugar á la
declinatoria que le opuso, á fin de que se abstuviese de con-
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t in uur inturvluien.lo on el concurso formado pOI' quiebra ¡l los

HI'I'S. Torrents y Fe r nanrlez, remitiendo el conocimíenro de

este asunto al otro Juez de Comercio Dr. Larsen del Casta-

ño, á quien supo no corresponder. .

Los antecedentes de la indicada cuestion son los si­

guipntes:

Habiéndose Presentado en Mayo del corr iente año en el

Tribunal del Dr. Ga rcia los expresados Torrents y Fernundez

«n solicitud de moratorius, el indicado .Iuez observando el

tramite <pw correspondía en el caso, C. de Como art. li:~l,

mandó cesar todo proced imiento ejecutivo contra los solici­

tantcs, y nombró tanto el Juez Comisario, como los acreedo­

res qne debían proceder á ve r iticar la exactitud de los estados

presentados, pa ra que reunidos en oportunidad todos los

interesados, pudieran tomar en consideración y resolver

sobre la solicitud de moratorias.

Todo se hizo así: pero resultando inexactos los indicados

estallos, pOI' existir un déficit de $ lOO,nOO m/n, reunidos los

acreedores en 3t de .Iulio, votaron pOI' unanimidad contra las

moratorius, siendo tambicn la opinión del Juez Comisarlo el

qne debían desecharse.

En este estado, y con fr-cha 18 de Agosto, se Presentaron

ante el mismo .Iuez DI', Garcia, por una parte los señores

Torrents y Fernandez, desistiendo de su sol icitud de mo ra­

torias, y por otra D, T. B. Smith, representante de la casa
Moore A. Tudor, haciendo mér-ito del rechazo de las morato­

rias pOI' los acreedores, y pidiendo la (lf'claratol'ia de quiebra

de los expresados Torrents y Fernandez: solicitud á la cual,

con la misma fecha ]~ de Agosto, Proveyó el .Iuez que se

trajesen á la vista los autos de su referencia para dictar re­

solucion.

Efectivamente, al dia siguiente, ]!) de Agosto dictó el auto

qne corre de f. 77 vta, á 7!) vta., pOI' el cual, resolviendo

qne no habia lugar á la concesion de moratorias, declaró

lamhien en quiebra ¡l los menclonarloaTorrents y Fernandez,

adoptando asimismo todas las medidas legales que son con-
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signientes á aquella declaracion. e, de Corn. artículos l:U!l y
siguientes,

Entre tanto, el dia anterior, E'S decir;' el IR, los señores

Torrents y Fernandez habiun ocnrrido al otro .Iuoz de Comer­

cio DI', Lrirsen del Castaño, por hallarse en huno segun se

explica, y manifestado su estado de insolvencia, <1. fin de

fIne se .Ieclarase la quiebra, como lo verificó realmente y en

el expresado día el indicado ,J\H'Z,

De estos antecedentes es que arranca la cuestion presente,

sobre cual <le los .Iueces qne conocen, son el qlW deha conti­

nnar lcgalment« cntcmllcndo en el referido jnicio de quiebru.

El apelante conskk-ranrlo este juicio de todo punto inde­

pendiente del de ~nol'atOl'ias, sost.ícne qne correspoud íu al

.Iuez de Comercio DI', Lrirsen <!PI Castaño, pOI' hallarse de

t U 1'110 y pOl'qne adem.is habia prevenido, verificando la <le­

cluraciou <le quiebra un d ia antes qne el DI', García.

El apelado, por el contrar-io, sostiene que ambos juicios se

encuentrun int imamonte ligudos, 1'11 razon <leque suponiendo

la solicitud de morator-ias el estado de insolvencia, el primero

de dichos juicios inlluve d ircctamcute sobre el otro: siendo

COIllUIH'S á los (los, los unteccdcutcs con qne deben resolverse:

y pretou.le que el mismo .Iuoz Dr. Gurcia qne entendió en

la sol icitud de moratorias de Torrents y Feruandez, es á
qu icu compete cont.inuar conociendo en la quiebra, despucs

de desechadas aquellas,

Los escr-itos de fs, 1O(¡,i. 11:\ y de fs, 1:t2 .i UO, en concepto

rk-l Fiscal, ex IHlIH' n couvcn iuntcmento la materia, y d ilncldan

con clar-idad el punto en cuest.ion : dcmostrundo de un modo

sat.isfactm-io, la competencia deJ uez de Comercio Dr. Garcia

para conocer en el asunto de qne se trata,

Desde luego debe observarse que la circunstancia de hallar­

se en tnrno el .J\H'Z DI'. Lársen, del Castaño en l~ de Agosto

en qne .Í, peticion de los fallidos Torrents y Fcrnaudez hizo la

declarator-ia <le quiebra, es <le ningun momento: pnes el turno

entre los .Iueces <¡!le ejercen una misma jurisdiccion, es

incapaz <le alterarla, alimentando () restringiéndola, ~. solo
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se ha ostabk-cirlo como una medida económica, ~. que única­

mente tiene por objeto distribuir el trabajo con equidad.

De los autos que el Fiscal ha tenido á la vista, tampoco re­

sulta demostrado (IUC el Juez DI', Larsen del Castaño hubiese

prevenido en el asunto: pues CJue no hay porque atribuir
preferente jurisdiccion, entre los Jueces que la ejercen in
Sf)1i(/I(/I/, al primero que resuelve en un asunto: sino que

propiamente hablando, previene entre ellos, aquel que pri­
mero empezó á conocer

Una VI'Z que cualquiera de ellos ha empezado á tornar

conocimiento en un asunto, por el mismo hecho, y pOI' lo que
respecta á ese negocio, su jur-isd iccion se hace esclusiva: de

manera que si supusiéramos que el 011'0 e~pezanllo á conocer

mas tarde resolviera sin embargo primero, no por eso llegaria
á ser Juez competente en el asunto, antes bien su resolucíon
adoleceria de nulidad,

Ahora bien, aunque resulta de autos que el enunciado Juez

Dr. Lársen del Castaño hizo la declaratoria de quiebra de que

se trata, con fecha 18 de Agosto, no resulta de aquí que

hubiese entendido en el asunto, antes que el otro Juez DI',

Garcia: porque (Sh', en esa misma fecha, proveyendo á la

solicitud de uno de los acreedores para la declaracion de
quiebra, conocía tambien y ejercía [urisdlcclou, al ordenar

se trajesen á la vista los antecedentes que estimaba necesa­

rios para resolver.

Pero en realidad, Exrno. señor, no deben considerarse

independientes y desligados los juicios de moratorias ). de

quiebra, de manera que pueda haber lugar al derecho de

prevención: siendo indudable que pendiente aquel como se

encontraba, ante el Juez Dr. Garcia, sin menoscabo de su
jurisdíceíon, nadie podia hacer declaratoria de quiebra, ni
él mismo habría podido verificarla,' sin separarse del trámite

legal, y sin trastornar los procedimientos: Art, 1738.

Se ha argüido pOI' esto contra la declaracion de quiebra

ver-ificada pOI' el Juez Dr. Garcia en 1!) de Agosto del cor­

riente año, que siendo hecha en el mismo auto en que resol-
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vía no haber lugar á las moratorias, esta resolución aun no se

hallaba ejecutoriada.

La objecion es infundada sin embargo: pues no se recuerda

que no solamente las moratorius habían sido desechadas pOI'

lo:'! acreedores y pOI' el Juez Comisario, sino que tambien los

mismos fallidos habían desistido de su peticion, de suerte

que puede decirse con exactitud, que la resoluclon del Juez
de Comercio, cn cuanto no le hacia lugar, era inapelable,
desde que procedía de común consentimiento de partes.

Que la peticion de moratorias sea un asunto que se relacio­

na íntimamente con la quiebra, es en concepto del Fiscal,

una cosa manifiesta y evidente; puesto que una vez deducida,

ó evita la declaratoria de quiebra, ó la produce necesarla­

mente.

El C. de Comercio solo trata de las moratorias en la parte

en que se ocupa de las quiebras; y al declarar que su conoci­

miento corresponde al Juez competente para conocer en la
quiebra, resuelve ,i contrario sensu, ser competente para cono­

cer en el juicio de quiebra, el que lo sea de las moratorias.

AI't. 1i29.
El derecho de sol icitarlas se concede bajo ciertas coud icio­

nos, al comerciante que se encuentre insolvente; suponiendo

por tanto el estado de quiebra, cuya declaraclon se evitaria

si son concedidas: pero quc tiene que venir forzosamente si

se niegan, como sucede también toda vez que se revoquen.

AI't. 1i4i.
Presentada la sol icitud de moratorias con los elatos ins­

tructivos que se prescriben, el .Iuoz que conoce en ellas, puede
proveer, como lo verificú el DI'. Garcia, la snspension de todo

procedimiento concerniente á la quiebra, entre tanto se re­
suelva sobre dicha solicitud. AI·1. 1i:JO.

En 18 de Agosto, en qlH' cl J uez de Comercio DI', Larscn

del Castaño declaró la quiebra de 'I'orrents y Fernandez, aun

se hallaba vigente dicha suspension ; y solo se explica qnc

este .1u!'? procr-d iera de e,,:1 suerte, pOl'lJllI' i~nol'a"e la indica­

da suspeusion, Art, 1i;~~, que no terminaba seguramente, ni
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por el desistimiento de los fallidos, ni por la votacion nega­

t iva de los acreedores, sino por la resolucion del Juez, como
sucede tamhien en regla general, en todos los términos judi­

erales, cuyo lapso ha sido suspendido por decreto especial.
A la solicitud de moratorias deben acompañarse los mismos

estados que sirven (le base en el procedí miento de la quiebra;

(' inmediatamente de presentada se nombra ya Juez Comi­

sario. Art, 1523, 1549 Y 172!).
~o cabe duda razonable sobre que desechadas las morato­

rias y sobreviniendo la decluracion de quiebra, los mismos

estados presentados cuya exactitud se hubr.i verificado, debe­
r.iu ut i l izarse en el procedimiento consiguiente: pues '1ne ni

siquiera habría objeto en reiterar con grandes gastos y deruo­

ras, tales operaciones,

Tambien parece indudable que debería continuar el Juez

Com isario ya nombrado, desde que habiendo intervenido en

vor-ificar los datos relativos á las moratorias, y tomado con este

mot ivo instruccion en el asunto, no habrla seguramente ven­

taja alguna en cambiar dicho .Inez Comisario.

Son, pues, Exmo, señor, manifiestas la conox idad y relacion

que tienen la declaratoriu de quiebra y el procedlmicnto
coucerniente á las moratorias, cuando este ha precedido; y

esta consideracion como las (lemas que (leja expuestas, dedu­

cidas de las prescripciones del Código ó de la naturaleza del

asunto, hacen opinar al Fiscal en favor de la jurisd iccion del

"Hez de Comercio DI'. Garcia, y consiguientemente pOI' la
conflrmacion de la resolucion apelada.
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~ecuclon de una sentencia pronunciada por un Tribunal extranJero

HU.MARIO:

Exposicion del CllSO )' rosolucion que cn ,~\ hu rccnido-e-Rcquisitos que
sc exijcn plll"lI ln ejccucion dl"sentencillsclhl\llll<llIsdcTribunllles extranjeros
-Se demuestra que todos ellos concu rr en en 111 scntcncin cuy.. cnmplimicu­
to se pirle-H<'spue'tlls á lus observaciouos que se huu opuesto en sentido
conunric-e-Inteltgencin de 111 disposición que requiere el que 111 obliga­
cion declarudu pOI" el 'Tribunut cxtrnnjcro , sen válidn segun nuestras le­
yes-LII reso lucion de que se truta no. solo <'5vcrdudera scntcncln de­
finitivu, sino tumbien ejeeutol"ill,lIsí P0I")IIS leyes del Reino de Itu liu , como
pOI" lus uucstrns-s-Sicndo insubsistente 111 resulucion del auto npcludo, éste
debe revocnrse.

Erinn. ClÍIIlOl'o:-El Fiscal se ha instruido pOI' la vista

qlle V, K se ha servido comunicai-le, del expediente iniciado
pOI' D, Gregorio Conde, apuderado de D, Luis Rossi, vecino

de Gí-nova, solicitando la ojecucion do una sentencia pronuu­

ciada por el 'l'.'ihunal de Comercio de aquella ciudad, que
condena iÍ D, Luis Cunessa al pago de una cantidad procc­
dente <le una letra que allí suscr-ibió, y que no fué cubierta ,i
HU vencimiento; la cual sentencia se ha presentado debida­
mente autenticada y vertida al castellano,

El exponente no considera acertada la resolucion de que

se apela, pOI' la cual no se ha hecho lugar á la ejecucion de
la referida sentencia, respecto de la que se duda si debía

considerarse definitiva; si pOI' las leyes del Reino de Italia



causa ejecutoria; y en fin, si la obl igacion á que se refiere,
deba considerarse v.ilida segun nuestras leyes; puesto que no

Reha exhibido la letra de que se origine, la cuestiono
Reproduce, pues, el dictamen Fiscal de fojas 28, en que se

establece: que reuniendo la expresada sentencia todos los

requisitos qlll: exije nuestra Ley de Procedimientos para que
puedan mandarse á ejecución, los fallos emanados de TI'i­

bunales extranjeros, el de que se trata debe cumplimen­

t arse.

Ef'ecr ivarnente. en concepto del Fiscal es f.icil demostrar

qne la sentencia que nos ocupa, expedida por el Tribunal de

Comercio de Génova, reune todos los expresados requisitos
consignados en los cuatro incisos del artículo 5;')!lde la citada

ley : sin que, de consiguiente, se le pueda oponer con fun­
(lamento, la falta de ninguno de ellos.

Pr-imero: dicha sentencia ha recaído sobre una accion per

sonal, como 10 son todas las que nacen de contratos, entre
ellos el de cambio, que se verifica por la expedicíon de le­

tras: versando, ademas, sobre un asunto de la exclusiva com­

petencia del Tribunal que ha conocido en el juicio, cuya ju­
risd iccion ha sido consentida y aceptada por las partes,
~pgundo: no habiéndose justificado el que cuando se dicte)

la indicada sentencia, el demandado Canessa se encontrase do­

miciliado aquí, poco importaria en el caso, el que dicha reso­

lucion se hubiese pronunciado en rebeldía: desde que no

tendría aplicacion lo prevenido al respecto en la citada ley:

apareciendo, adermis, el que Canessa fUl' representado en el

juicio por procurador, )" (Iue le fUI' notificada la resolucion

Tercero: la causa de la obligacion debe, sin duda alguna,

considerarse válida, eficaz y legítima; siendo reconocida y

aprobada por nuestras leyes, conformes con esto con las qlll'

rigen á todos los pueblos civilizados, ¡Isabel': la suscripcion
de una letra que no fué pagarla ¡l su vencí miento.

Cuarto: en fin, dicha resoluclon recaída en un j;licio su-
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mario y ejecut.ivo, se declara .L Canessa deudor de mil liras
itallanas, con los viutereses desde ('1 :!l (le Aln-il (le l~~O y

las costas del juicio, lo mismo pOI' nuestras leyes que por las
(11'1 Reino (le halia, segun se deduce del tenor de la senten­

cia, es ejecutoria, no obstante apelacion, que solo se admite
en el efecto devolutivo.

Xo son, pues, exactas, ni admisibles las observaciones que

en sentido contrario se aducen en el auto apelado, como va­

mos á verlo, examinándolas en el órden en que han sido pro­
puestas,

Aunque el artículo 5.'í9 de la LI'Y de Proccd im ientos en

el inciso ;~"; requiera para que pueda darse cumplimiento á
las sentencias pronnnciadas pOI' Tribunales extraujeros, el

que la obl igncion sea válida segun nuestras leyes, no por esto

en el caso presento era necesario, como SI' supone equivoca­

damente, 1'1 IJl1e se hubiese exhibido la letra cuya falta de

pago motivó el pleito; pues, que, la referida disposícion no

tiene el sentido ni el alcance, que parece atribuirle el Juez
de Comercio,

Esa disposicion no ex-ige en manera alguna el (lue la sen­

tencia de Ti-ibunules extranjeros, de cuya ejecucion se trate

aquí, sea justa segun nuestras leyes, ó que el acto de que ema­

ne la obligacion, se arregle en cuanto ¡L sus formas á dichas

leyes; el que las personas que lo hubiesen celebrado sean ca­

paces segun ellas, (í en fin, 1'1 Que estas le atrihuyuu los mis­

mos efectos.
Nada de esto podría ser: por(Jlw tratándose de un contra­

to celebrado en Italia, entre personas domiciliadas en ese

Reino y para cnmpl irse dentro de su terr-itorio, (le conformi­

dad ¡í los princlpios del Derecho Internacional, como tambien

á los de nuestra .Im-isprudcncin, dicho contrato SI:' encuentra

sujeto en todo y pOI' todo á las leyes italianas, á sabe 1', I'I'S­

pecto ¡L la capacidad de las personas, 1'00'111<\Sdel acto, su al­

ce y efectos,
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"bligaciones coutraidas bajo la influencia de las leyes del

IlIi:'1I1O país ¡í 'PIf' el Tribuual PCI'tl'IH'Ce, deben ser siempre

n-couochlus vn los otros países, ciñéndose los .1uzgados de és­

(os ¡í hacer cumplir por un simple auto de pttreati« las deci­

siones que han intervenido en la mnteria.s Principios del

Derr-cho ,It' Geutes, cap, IY, );o~. lléíg.77.

Igual doctrlna se desprende, salvo casos de excepcion en

,PI(' se trate de bienes existentes en el país, ó de actos celebra­

dos en el extranjero para tener aquí su cumplimiento, de las

d i vcrsas disposiciones .J'elativas á la materia y contenidas en

t'l Cúdigo Civil, artículos t, 8, 94~, !150, USO y 1205, el cual

declara 41w "los contratos hechos fuera del tei-ritor!o de la

Hepúbl ica. ser.in juzuados en cuanto ;i su vulidez Ó nulidad,

su naturaleza y obligaciones que produzcan, pOI' las leyes del

lugar en que hubiesen sido celebrados», siendo aun mas apli­

cable al caso por tratarse de una letra, la disposición del ar­

tículo !lB del Código de Comercio,

La Ley de Procedimientos en la disposición que nos ocu­

pa, tampoco autoriza de modo alguno á nuestros Tribunales,

para revisar en cuanto al fondo ó sea su justicia intrínseca,

los fallos pronunciados pOI' Tribunales extranjeros, en ejerci­

cio de la .1urisdiccion 4ue les corresponde, lo cual sería opues­

to á los principids del Derecho Internacional y atentatorio

de la independencia de los demás Estados soberanos,

Hay, sin embargo, segun nuestra -Iurlsprudencia, ciertos

casos excepcionales, en que se prohibe la aplicación de las

leyes extranjeras, yen que pOI' consecuencia correlativamente,

parece que tampoco podrían llevarse á ejecucion en la Repú­

blica, las sentencias de otros Tribunales fundadas en ellas.

Tales serían, pOi' ejemplo, en conformidad á lo establecido

en el articulo 14 del Código Civil, las leyes extranjeras que

Beopusiesen al Derecho público ócriminal de la República, á la



Helirrlon del Estado, á la tolerancia de cultos, á la moral :,;

buenas costumbres, () en fin, cuando fuesen incompatibles

con los prf ncipios fundamentales de nuestra Legislacion, lo

cual se ratifica á propóslto de los contratos en los articules
120li y 1207,

El DI'. Veloz expone esta doctrina, diciendo ser una nui­

x ima de la moral y del derecho que el respeto y considera­

cion á las leyes de una Nación extranjera no pueden com­
prender los casos en (lue se violen las leyes de la naturaleza 1)

las Leyes Divinas: 'lile los contratos que son en fraude de las

leyes del país, (, (le los derechos y deberes «le SIlS nacionales;

los que sean contrarios á la moral () :l la Religion, como los

qlle se opongan, en fin, á la política <Í las instituciones, deben

tenerse pOI' nulos en todo país afectado por ellos, aunque

puedan ser validos por las leyes del lugar en que se hubiesen
celebrado,

Tales ser-ian los únicos puntos que incumbiría examinar

á los .Jneces en nuestro país, cuando se les pida la ejecucion

de sentencias dictadas pOI' Tr-ibunales extranjeros, para deci­

dir si la obligacion que ellas declaran, se ha de considerar (')

no válida, en el sentido del precitado artículo 559 de la

Ley de Procedimientos,· Carabantes, Proc, tour, :1", Xo 1902,
pág. li!)(),

No habia, pues, necesidad en el caso SIIIJ judice de exhibir­

se la letra, que sirvió de materia al pleito seguido en Génova

entre Rossi y Canessa, terminado por la sentencia de que

SC' trata, desde que el Juez tÍ '1110 no tenia que resolver so­

bre su validez 6 sobre sus efectos, ni que examinar tampoco

si la resolucion del Tribunal de Génova era justa 1) ni'),

~o es exacta la observucion del .Iuez de Comercio, al de­

negarse al cumplimiento de la mencionada resoluciou que

nos ocupa, de que ella no importa propiamente una senten­

cia, y mucho menos una sentencia definitiva,
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No hay, en rcnlidad , raxon alguna para poner en duda el

qu<' la rosolucion recaída en un pleito, en que se cuestionó si el

demandado era deudor Ó no, del importe que se le cobraba, de

una let ra que había firmado, declanindolo deudor' realmente,

y condcu.indolo ¡i su pag-o en vía ejecutiva: sea una verda­

dera sentencia,
La naturaleza de un juicio sumario e; ejecutivo, no quita á

la resolucion qUl' lo termina su carácter de definitiva: pues, lo

es ef'ect ivameute con rclucíon á ese juicio {, al procedimiento

seguido: aunque pueda 110 serlo, ni considerarse tal, respecto

al juicio ordinario, que se entable despues, en el cual esté

sujeta á revision y quizá venga á revocarse.

En fin, tampoco le asiste bastante fundamento al Juez á
'II/f) cuando observa que no consta que la enunciada resolucion

del Tribunal de Comercio de Génova, cuyo cumplimiento se

le pedía, sea ejecutoria segun las leyes que rigen en el Reino

11<' Italia, cuando, segun queda expuesto, esto no solo se de­

duce del tenor mismo de aquella, en la que se prescrrbe su

inmediata ejecución, salvo el derecho de apelación á su tiem­

po, sino que tamhien por nuestra .Iurisprudencía, la sentencia

sobre una obligacion ejecutiva, debe cumplirse, 110 obstante

apelacion, la cual solo se concede en <'1 efecto devolutivo,

Las consideraciones expuestas, Exrna. Cámara, demuestran

que la sentencia del Tríbunal de Comercio de Génova, cuya

ejecución se solicita, reune todos los requisitos necesarios pa­

ra rlnc, segun nuestras leyes, deba dársele cumplimiento; y

que el .Iuez « '1/lIJ,atribuyéndoles un sentido que no tienen,

y completamente ageno él. su verdadero espíritu, no les ha

dado conveniente aplicacion en la resolucion apelada, que en

opinion del Fiscal debe revocarse.

Guónimo Cortés.

Buenos Aires, Noviembre 30 de 1886,

y vistos: Resultando de la seutcncia de fs. 13, que el eje­

entado se encontraba representado pOI' medio de procurador,
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circunstancia que basta para demostrar que no ha sido seguí­
do el juicio enreheldía, en el concepto correspondiente á
esta palabra, segun nuestro procedimiento; y que, 1'01' lo tanto,
no está comprendido en el 2u inciso del artículo ;)59, Código
de Procedimientos, para que pueda objetarse la ejecut.nia de
la referida sentencia; pOI'esto y los fundamentos de la vista
de fs, 37, se revoca el auto de Cs,2!:l vuelta, declarándose que
debe ejecutarse aquella y devuélvanse.

ORTIZ.

BARRA.

Ante mí-

RVNGE.

AGUIRRE.

A, JI. Larroque,
Secretario,



VISTA LXXIII

[COMPETENCIA ENTRE DOS CÁMARAS,

SU~IARIO:

Rclncion del caso -Recusado todo el personal de 11ICámara en lo Ci­
vil, se constituyó con el que debin rr-emplnzar!o: y accptndn la recusa­
cion, el tribunal que se formó, procedió tnmbien á resolver sobre lo prin­
cipIII.-De\'ueltll 111 causa, 111 ejecuturse 111 sentenciu, surjió un incidente
de que "e apeló para linte In Cam-era per muuentc: 111 cual entró á conocer
en el rccurso; y hnbiéndoselc rcclnmndo los nutos, por dicho tribunal se
los denegó.s--Esto ocurrió entonces á \11 Supremn Cérte, á fin de que se los
mandnse entrcgnr: )Jero se resolvió que no era llegndo el CIISO de que tomárn
intcrvencion en el usunto.c-Comunicndu en ese estado vista 111 Fiscal , eXII·
rninnnd« 111 forma de 111 competencia, encuentre que en el cspedieute nuco
vnment« 1'01'11111do huy dutos suficientes pnra resolver; y que aquella pro­
cederiu en el cnso por inhibitorlu.e-dinzones po r las cuales los vocales
perruuneutes de la Cámurn de lo Civil se consideran hábiles no obstante
111 recusucion .-Se exuminan esns rnzones ~' se indicnn lus que fundun la
competencin del tribunal anteriormente formado, que debe dcclnrnrla y
sostenerla.

¡';.I'O/{(, Cfílll{(/'{(:-EI Fiscal se ha instruido del espodiento
fjlle se ha formado, con motivo del íncídente ncurrído en los
autos seguidos por Hume hnos, con Clark ). Cia. sobre el
cumplimiento de un laudo arbitral, acerca del tribunal que
deba conocer en la apelación interpuesta, de providencia
recaída en el procedimiento que tiene lugar para la ejecución
dt' lo resuelto, en el juicio ordluar!o pOI' sentencia definitiva
de Y, E" á saber, si debe ser la Cámara Civil con su personal



permanente, ó la que se formó á mérito de la recusacíon de
todos sus miembros, que se declaró procedente y fué aceptada,

Los vocales titulares de dicha Exma. Cámara, á pesar de

haber sido recusados y separados, segun se acaba de indicar,

del conocimiento de la causa en el juicio ordinarlo, no se con­

sideran impedidos pal'a entender en el expresado recurso, por

versar, segun lo manifiestan, sobre otro juicio diverso de aquel

en que fueron recusados: el cual suponen haber concluido con

la sentencia que en él recayó; y porque con esta, habiendo

terminado su mision, ha debido cesar tambien el tribunal que
accidentalmente se formó á un objeto determinado.

Creen igualmente dichos señores vocales que pOI' haber sido

solo relativa la causa que motivó su recusaciou en el juicio

ordinario, á saber, el que hubiesen prejuzgado, con ocasion del

juicio ejecutivo seguido anteriormente, mauifestando oplnion

en lo principal, una vez resuelta esa cuestion, como lo ha sido

definitivamente, ha desaparecido el impedimento: y se en­

cuentran hábiles para conocer sobre omerjencias que no tienen

conexion alguna con el punto ind icado.

Tales son los antecedentes qlH' han determ inado el proceder

de los señores camaristas, al adm lt ir el l'e('III'SO de apelación
que ante ellos se ha llevado; y al negarse despues á la rcmi­

sion de los autos pretendída pOI' V. 1':.con el objeto de 11l'0­

veer á la solicitud de f. Ira en (lue 'la parte de Hume lmos.

pedía avocase el conocimiento del asunto: invocando tambien

aquellos, la práctica que en casos algo an.ilogos, parece haber

seguido el tribunal de que S01\ miembros.
La Suprema Corte á quien y, K reclamó -le esa negutlva,

pOI' cuanto le Impedía la t ram itacion que creía indispensable,

no ha estimado sin embargo que fuese llegada la oportunidad
de solicitarse su intervención, al objeto de d irirn ir el desa­

cuerdo referido: en atencion á que no existe aun, una cues­

tion de competencia propiamente dicha, que PI'ovo(Ille legal­

mente el ejercicio de sus atribuciones. :ral comunicarle Y. E,

en este estado vista al esponento, se (leja comprender que

debe dictaminar, si aquella seria ó no suficientemente fundada,
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como tamhion si haya de consirlcrurse rezular y arreglada la

forma en (!u(' «l rocun-ente la ha promovido,

El Fiscal encuentra acertada la opinion (le los señores :\Iinis­

t ros (1(' la Hnprema Corte doctores Gorostiaga y Laten-e, de

ql\(' y, E. aunque C;\I'I'7oCa (1<' los autos principules, desde que

en ('~Il' ex porliont.c fig'llI'a el acuerdo de la Exma. Camara en

lo Civil fecha :lo de .Iu l io del corr-iente año, en el cnal se

consigna detalladumente la rclaclon de los hechos, tiene cn él

todos los datos necesarios, para resolver el punto en discusion,

sobre si se haya de considerar subsistente el Tribunal que se

formó con motivo de la recusación del personal ordinario de

dicha Exma, Crimara, conservando pOI' tanto aquel su juris­

diccion, y siendo ella extensiva al conocimiento del indicado

recurso: de suerte que se encuentre en el deber de defenderla'

declarándose en competencia con aquella,

Opina tambien ('1 esponente, que aunque ambos tribunales

ejerzan la misma clase de jnrisdiccion, en el caso presente

110 podría tener aplicacion lo dispuesto en el art, 4] 1, de la

Ll'Y de Procodim icntos, en el cual se establece pOI' regla gene­

ral (!u!' cuando aquello sncoda, 110 es procedente la competen­

cia por inhibitoria, debiendo entonces emplearse esclusíva­

mente la decl iuator!a, deducida ante el mismo .Iuez, á quien

la part« repute incompetente, á menos que fuese asunto en

l}U(' SI' pueda proceder (le oficio,

Hin eluda (le ningun goí,nero, esta d isposicion SE" refiere

únicamente oí los Jueces, cuyas resoluciones fuesen apelables,

y qlle pOI' ejercer, como so supone, la misma clase de juris­

dicclon, tuviesen tambivn IIn Superior comun; pues esa pres­

cripcion ha sido dictada seguramente, con el propósito de

«vitnr contiendas directas entre los Jueces sobre jurisdiccion;

prefirióndosc ent/JIlCI'S el que la cuestion se debata entre Jo'!

interesados, á fin (le que venga ~i resolverse por el recurso

ordinario de la apelacion.

Siendo esto así, desde que las resoluciones de las Exmas­
Ciimarus no son apelables, salvo casos de escepcion, ni por lo

mismo seria practicable este recurso, como medio de dirimir
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la cuestion sobre jm-lsd iccion, evitándose la competencia,

trunpoco la mencionada disposicion podriu aplicarse al caso
presente: ni debe ser obstáculo á que dicha cuest ion se 1)1'0­

mueva en la forma en (ple so ha verificado, sol icitrindose que
este Tribunal :\\'O(1ue1'1 conocimlcnto <1('1 asunto ele eple en

la actualidad se encuentra entendiendo la EXilia. Crimara de
lo Civil.

Despues de estas observaciones concernientes á las forma­

lidades del caso que nos ocupa, con relacion á la cuestion de

fondo, sin quc se le oculten en manera alguna las dificultades

que ofrece el punto, el Fiscal debe manifestar, aunque rece­

loso de su insuficiencia para dilucidarlo, que en su concepto

cl conocimiento del recurso ele que se trata corresponde á este

Tl'ibunal; cousideraudo equivocado el procedimiento seguido

por la Exma. Cámara en lo Civil, no obstante su reconocida

ilustracion y acreditada probidad, Para opinar nsí le asisten
varias razones.

1" Qne el 'I'rlbunal ele V. K no debe reputarse eventual,

delegado ó ele com ision, el cual como se pretende haya ter­

minado su m ision, y cuya jm-isd iccion haya concluido, una

vez que dictó sentencia doflnlttva: sino que por el contnu-io,

viene á ser la misma Cámara Civil cuyo personal, aunque

se componga de miembros permanentes, varía en casos dados:

asist.ióndole de cousiguiente á dicho Tr-ibunal el mero y mixto

imper!o, I'S decir, no solo la facultad ele sentenciar, sino tamo

bien la de hacer cumplir sus resol nciones.

2" Que admitiendo (lue existan causales ele rocusacion,

como la ele prejuzgamicnto, relativas solo á determinados

puntos, cuando oste fuese el que constituye en el juicio la
cuestion pr-incipal, cual sucedía esta vez, admitida la recusa­

cion y separado el Juez del conocirn iento del asunto, los

efectos ele aquella no son parciales ú referentes ele un modo
esclusivo á la indicada cuestión, más también ¡Í todos sus

incidentes y emerjencias inclusa la ejecucion, por SCI' doctrina

establecida qne, para no d lvklirse la continencia de la causa,
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<'1 Trrbunal que conozca de lo principal, debe entender igual­

mente en todos sus incidentes,

;\' Que en realidad y propiamente hablando, la ejecucion

tle una sentencia no constituye juicio distinto de aquel en

que ésta se pronunció, para que el .Iuez impedido ó recusado

en el l)J'iIllCI'O, pudiese no obstante con suficiente fundamento,

considerarse expedito en el segundo; cuando es evidente que

ambos se encuentran íntimamente ligados y tienen mani­

fiesta conexión.

La ejecucion de una sentencia corresponde siempre al mis­

mo Juez lle In Instancia [PI/' la pronunció: y currelativumeute

los recursos á (Ille pudiera llar lugar' el procedi miento seguido

al efecto, deben corresponder tainbien al mismo tribunal

(JI\(' conoció en ;!n Instancia; no considerándose terminado

legalmente (>1 pleito pOI' la sentencia sino pOI' su ejecución.

Curia Filip. P, 2" § 12, números :2 y 3.-Cañalla .Iuicios Ci­

vi les P. ;!", cap, 11, número )o-Elizondo Pr.ict.ica Universal,

tnm. ;\", pág. 11i, núms. 1 ~. ·l-Guliel'l'cz, Cuestiones Pr.icti­

cas, Libro 1", e, %,-Le~' ti, lit. 1 i, Lib. 4" H. C,

En consecuencia de lo expuesto, el Fh-cal es (le dlctarncn

de que Y, K, accediendo ¡í la solicitud de f. 1", rlebe dccla­

rurse competente para conoce.' y resolver sobre el lnchloute

surgitlo en la ejecuciou dc la sentencia recuidu en el expresado

asunto; y oficiar ¡í la Exma. c.:,ímal'a de lo Civil con los antece­

dentes necesarios, comun ic.indolc esa resolucion, y requh-ién­

ilole al mismo tiempo, le devuel va el conocimiento de dicho
asunto.

HIII'JlOS A ircs. Xovir-mbre ti de 188(j,



APÉNDICE

Acusaclon y defensa del Coronel D. Pedro Oyarzabal. en la causa
que se le siguió de oficio por su conducta pública como Jefe del
Departamento del Rlo Cuarto durante la Intervenclon Nacional
de 1861.

ACUSACIOK

SI'. JIII'Z del Cl'í/I/f'II:

El Agente Fiscal evacuando la vista tflle se le ha comun i­
cado en la causa sr-gu ida de oficio contra Pedro Oyurzabal y
cómplices pOI' var-ios lh'litos de IflW es acusado el pi-iuu-ro,

á V, S. d ice i-e-Que para hucerlo con la claridad y precision

CI"e exige la gravedad lIt.. la cansa, pasa á señalar Sl'pal'a­

damente los crimcues IHll'IIUt' es acusado, pal'a hacer sobre

cada 11110 de dios, las considcrucioru-s ri 'lne l\("11 lugar.

1" Oyarzubal es acusado de s/(,f,f¡'/'I/I'iIJ/t ((J'III/Idl( contra pi

Gobierno legítimo de la Proviucia en el mes tll' .l ul io del

año próximo pasado.

2° De "lIrJl'ill'tll/il'/lllJ de muchos vecinos del Departamen­

to del Hio Cuarto hecho pOI' autor-idad propia sin f}nt' haya

habido una causa qne lo mot ivaru.

3" De destilucion. tIc las autoridades del mismo Departa­

mento,

4" De (1/'/'('f)S de liaciend« de propiedad part icular sin los

rnquisitos exigidos pOI' la ley.

5" De j!f'I'SI'CIII'/IJ/I contra personas 'lile niugu n críuu-n ha­

b ian cometido qne lo autorizriru ¡í Pt'I'Sl'gllirI.l:',
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1," De illl/)f)sh'¡1)1t de conu-íbucionos (o/'Zo,<U(S á ",'arios veci­

1I0~ de ;\(1'1('1 lugar.

jo DI' (',~/lIjJl'() en la persona de Elena Giles,

S" D<' haber hecho ((2'I)/fI/' en pública plaza y en Otl'OSpun­

tos lilas, sin formucion de cansa ni sentencia de Juez como

potente, :í vat-ios individuos,

~l" y IHH' último, (le haber hecho fusilu.r por su órden á

.Iuan Alvarez y Gregor-io Mediua.

Estos son los crímenes principales de qne es acusado el

procesado Oyarzabal y qne paso á examinar.

En cuanto al primero, df! «uhtecacion ((I')I/((d((, está plena­

mente probado pOI' las dcclaracione con-lentes desde fojas 3

hasta fojas 2~ inclusive, haber tenido lugar dicha sublevacion

y de qne su autor fUl' Oyarzabal,

Este es un delito grave ante la Constitncion Nacional )'

Provincial qne exigen el acatamiento y respeto de las autori­

dades legítimamente creadas, como lo fueron aquellas contra

qu iencs se levantó Oyarzabal, cometiendo el delito de sed i­

cion <> rebel ion contra el Gobierno establecido. La necesidad

de castigar estos delitos puedo demostrarse extensamente pOI'

los principios permanentes del derecho constitncional; pero,

conviene recordar los males inapreciables qne causa para impo­

ner á su autor su merecido castigo. Imposibilita elprestigio de

la autoridad á la altura f)lW debe estar para ql1l' pueda obrar con

éxito en favor de la libertad y de los derechos: porque des­

moraliza profundamente las masas en ('1 sentido de su educa.

cion constitucional, hahiturindolas á desconocer )" levantarse

contra las autoridudcs legítimas cuando mejor les parezca, ()

mas bien dicho, cuando quieren entregarse al pillaje, arre­

batando las propiedades, Trae la violacion de los mas sagra­

dos derechos del hombre, la conmocion social, el trastorno de

la adm in istracion, la inversion de gran parte de los canda­

les aplicados á sofocar ó impedir sn progreso cuando bien

po di-íun destinarse á objetos de adelanto ). de utilidad ge­

neral; en una palabra, desconcierta el movimiento social ).

retarda, sobre todo, la organizacion del país.
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Muy especialmente ~ntl'e nosotros, la sed icion () rehel ion

debe ser cast izadacon toda la energía (le la ley, pOl'que es

ella la que ha traído la desgruciu (le las -Prov incias y (le la

República toda, y porque es un del ito IllUY Irecuontemeute

consumado que solo con una severidad legal é inílex iblc pue­
de hacérsele desaparecer. Además, Oyarzabal es ya por segunda

vez procesado pOI'este mismo delito como es público y notorio

y consta del proceso, r esta os una circunstancia agravante que
lo hace digno de mayor pena, porqul~ muestra una voluntad

perseverante en delinquir y rebelarse contra principios

constitucionales por cuya violacion fué procesado en otra vez.

y nada importa que lo haya hecho mandado por Der­

qui (Presidente entonces) como él dice, ni que hala

sido aprobada pOI'él mismo; al contrario, es esta una razon

mas para Imponer :i su autor su merecido castigo, mostrando

así que por mas qne la pr-imera autor-idad de la Repúhlica

mande consumar rebeliones contra los Gohiernos de Provin­

cia, sus autores se hacen responsables y acreedores á una pe­

na, porque no deben obedecer las órdenes inicuas de aquel,

que debiendo intervenir en el territor-io de las Provincias,

para garantir la forma Hepuhlicana de Gobierno y apagar la

sedicion, reponiendo las autoridades legítimas si hubieran si­

do depuestas, se convierte en primer violador de estos prin­

cipios sagrados.c-Oyarzabal, pues, es responsable ante la ley

por haberse sublevado contra el Gobierno establecido, y seis

años de destierro es la pena que merece por este solo delito

que lo ha consumado ya pOI'segunda vez,

El enqrilkunicuto de muchas personas hecho pOI'el mismo

Oyarzabnl de propia autoridad, está tambien plenamente PI'O­

bado por las decluraciones corrientes desde fojas S hasta fo­

jas !l3, De suerte que no solo se ha levantado contra el Gobier­

no de la Provincia sino que ha cometido tambien, atentados

contra la segnrirlad personal establecida pOI' la Constitucion

como un derecho sagrado. Apoyado en la fuerza bruta, é ins­

pirado pOI' una voluntad arbitraria, ha cargado de gi-illos :í
muchos ciudadanos respetables de aquel Departamento, que
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no han cometido n ingun cr-imen para que, vlolrindose la segu­

I'¡dad ind ívidual, hayan sido tratarlos como públicos salteado­

I'('Sde caminos. De nada SP les acusa por Oynrzabal que

mursrre (111C ha habido una remota razón siquiera. para que

fuoran arrancados (11'1 seno de sus familias y engrillados pOI'

in-icho tiempo: pu<'s, D, Adolfo Ort iz, comandante de aquel

Dvpartumonto, es cal íficn-Io por Oyarzrbal ,le rebelde, sin qtH'

aparezca nada (1111' autorice esta caliticacion, y menos su per­

svcucion y I'nl-p:illamipnto, Y si respecto de éste no ha habi­

do una causa '1111' pudiera servir ,11'pretesto á tanta violencia,

nll'IIOS la ha huhido ·I'('sIJeC'!o (11'los dem.is, quienes no apal'/~­

con con ot~ dr-lit» 'lile el haber tenido I'nJII)/íficlf. ideas y prin­

ci pius cunt rurins ;tIOR dp Oyarzabal.

1'1'1·... ;t mas dI' la inoccnciu (le estos ind ividuos, ¿quién

I'l'a Ovarznbul para fIlIl' hu hiera podido engi-ilhu-los? No era

sino IIn l'ch('lde contra el Gobierno legitimo de la Provincia,

un usurpador (11'1 cargo de comandante de aquel Departamen­

to I}tH' no revestía ninguna autor-idad: pero aun en el caso de

qUl' hubiera sido legítimo, siempre hubieran sido feos atentados

contra 1<1 segur-idad personal sus procedimientos contra las per­

souas (le Ortiz, Irusta, Perez y demás, pOI·'¡tHJ estos individuos

110 han sirio tornados infragnuti delito, para qlle un comandan­

te dl' campaña haya podido tener ocasion de apresarlos Y en­

gri llarl os, En cualquier caso, pues Oyarzabal ha cometido

rudos atentados contra la Constitucion y las leyes comunes,

1111e (le cousuno hacen sagrada la seguridad individual, sin

(lu<, nadie pueda ser ni arrestado siquiera, sino en virtud de

órden escrita de J I1PZ competente, salvo el caso de ser SOl'·

prendido illjáff/(mli delito.i--Tres años de servicio en lns

obras públicas seria la pena que debiera imponérsele pOI'

estos atentados.

La dcstiturion r/f' los antoridade« del mismo Departamen­

lo, I'S otro (le los del itos de que es acusado Oyarzabal, y que

I'st:i probado por las declaraciones corr-ientes desde fojas 24

Insta fojas 92 inclusive. De suerte que el procesado Oyar­

zabal ha corrido de atentado en atentado sin dejar nada por
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violar, apoyado siernpi-e en el prerIomin¡o lh~ la fuvrzn hru­

tu para consumar SIISexceflos,-Consilll"I'C'sple como SI' quiera,

ya como IIn rebelde y USIII'p1\llor (le la Comandancia del Hio

Cuarto como lo ('s ofecti vamentc, ya como leg iti mo en el des­

empeño de es~ puesto, yen uno y otro caso es responsable ante

la ley, pOI' haber usurpado facultades qn(' no le competían, y

(l('~t.itnil¡o arbitrar-ia y abusivamente á empleados, cuya crea­

cion ~. cese no le podían COI'I'('8pon((('I': pues, nn comandan-

• te de campaña no tiene ni puede tener facultad para dest it u ir

.Iueces de Primera Instancia, Receptores de Hacienda, .JI'fl'S

de Policía y demás, á quienes (1l'stitnYIJ el procesado de pro­

pia autorldad.c-Por tales atentados dobiera castigrirsele con

dos años (!l' servicio en obras públicas.

A rrro« d« lcarirnda de Jlf'ojJif'd(((/ JI((rticul« 1', Tal ('8 otro

de los delitos de (}\1l' es acusado y con voncido Oyarzuhal pOI'

todas las declaraciones dC'1 snmarlo: delito muy comnn en­

tre nosotros 4\11' es preciso castigarlo con la infloxib ilidad de

la ley, para qn(' alguna VeZ desaparezcan esos robos escanda­

losos 11 que se han arrojado siempre los sediciosos, qne para­

ce no tienen mas objeto al levantarse contra las autoridades

legítimas, que arrebatar las propiedades (tlH' hasta hoy no

están suficientemente gllJ'antillas, pOI' falta de castigo á los

qllb las arrebatan. La Constitucion comprendiendo la neo

cesidad de respetar la propiedad particular, solo ha obligado

á sus prcpietarios á venderla cuando el interés social así lo

exija. estableciendo que la expropiacion solo pueda hacerse

con prevía indemnizacion : es decir, que esta no puede consi­

derarse, ni es otra cosa que una olJ/(qal'io/l de venta,

Ahora bien. pOI' las declaraciones del sumario como por

los documentos qne en él corren firmados pOI' Oyarzabal,

consta, qu~ SI' han hecho robos escandalosos (le haciendas,

porque no importa otra cosa la manera COlllO las hacía arrear,

arrasando los valiosos establecimlentos qm' drin villa á la rique­

za nacional y provincial, sin (lile las órdenes de expropiacion

expedidas, fueran hechas con los requisitos exigidos pOI'la le}'

fundamental del país escandalosamente violada, aparte de la
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ninguna facultad qu(' tenia Oyarxabal para ordenarla. Cuatro

años (il' servicio 1'11 las fronteras con la s.uisfacclon de los

daños y perjuicios ocaaionu.los, Pi; la pena que merece por es­

11' delito.

Es tumbicn convencido Oyarzubal de persccucioru« contra

las lWl'sonas de muchos ciudadanos honrados y pacíficos,

cutre pilos D, Victorlno Ordoñcz, D. Cruz Echeniquc :r
otros varios, lo (1'1e est.i justificado pOI' las declaraciones COI'·

r-ientes desde fojas G hasta fojas setenta y ocho inclusive.c-«

Persecuciones to.lus que importan aten tallos con personas

honradas :rpacíficas que se hall visto privadas de su quietud

:robligadas á abandonar sus trabajos, sus intereses, sus fami­

lias y todo cuanto el h~mhl'e tiene de mas caro y sagrado,

Actos de esta naturaleza, propios 111' partidas 111' salteadores

y bandidos, .k-bcu castigarse ejemplarmente para escarmien­

to de sus .uuorcs, y para provenir 'luC sean ejecutados en lo

sucesivo. Tres años de dostiorro ). la satisfacclon de daños y

perju icios ocasionados I'S la pena que debiera imponerse ¡i
Oyarzabal pOI' este crimen.

Pero, ~han cesado aquí sus atentados? no; es convencido de

haber saca-lo contrihurion. ./i)('ZIMn á varios individuos, usan­
110 de medios violentos para hace)' efectiva su arbitrar-iedad.

POI' las declaraciones corrientes desde fojas cuatro hasta fojas

setenta y ocho inclusive, resulta plenamente probado haber

impuesto y sacudo dicha contribucion, violando uno de los

mas tr-rminuntes artículos (il~ la Constitucion Nacional, pOI'

la cual ni Oyarzubal ni ninguu otro podía tener facultad de

hacerlo, Pero lo <JUf~ mas agrava la responsahil idad de éste

son los aprlslonam ientos Y engrillarnientos de las personas

contribuyentes, porque no llenaban en el tiempo señalado

las cnntidades (lile se les exigía con la mas completa arbi­

trai-iedud, violando escandalosamente las prescripclones mas

terminantes de este Código. No se contentaba con imponerles

una contr-ibución inicua y forzosa, sino que tamhien empleaba

la violencia, el terror y el espanto para .cobrarla: apresándo­

los)' cargrindolosde gvillos para precisarlos á entregar cantida-
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des de qne IJniú no disponían, constituye á Oyarzubal en el
caso de los ladrones famosos que emplean la violencia per­
sonal para sacar de sus víctimas el objeto de sus crímenes.
y nada importa ni en nada disminuye su responsabilidad el
que haya tenido órden de Allende (á pesar de que no consta
en el pl'OCI'SO de que tal orden haya existido) porque Allen­
de era un usurpador del P. E. de la Provincia y no debía

obedecer sus órdenes inícuas y violatorias de los derechos del
ciudadano, y porque ann cuando hubiera sido Gobernador
legítimo, tampoco debió sacar la contribuciou forzosa, porque
violaba cl articulo 28 de la Constitucion Nacional haciéndo­
se responsable de su violacion por consentir cn que un Go­
bernador de Provincia hubiera sido revestido de tan exhorbi­
tante facultad. De cualquier modo, pnes, qne se considere
este hecho, siempre es un atentado punible pOI' el que su
autor debe ser castigado con año y medio de destierro, y la
satlsfaccion de los daños y perjuicios ocasionados.

Estupro en la persona de Elena Giles. Tal es otro de los
crímenes de que es acusado Oyarzabal, crímen horrendo que
nuestras leyes con toda razón castigan con severidad y que en
el caso presente no debe escapar de la accion de la Justicia. Por
declaración de la estuprada Elena Giles corroborada por las
declaraciones de Juan de Dios Giles, padre, y de Rufino Le­
dezma corrientes :í fs. 9-:1: y !)5 la de la primera, á fs. 120,121 Y

122 las del segundo y tercero se demuestra que Oyarzubal co­
metió el delito de estupro en la persona de la referida Elena
Giles, abusando de sn puesto, y del terror que con sns actos ar­
bitrarios supo conquistarse en aquel Departamento y que para
consumar su crimen, lo acompañó de los actos mas odiosos, co­
mo el pretender obligar á los padres de la estuprada á que ellos
consintiernn en su crimen cntregándole su hija, como tambicn
el de mandar á Guevara á que invadiendo el hogar doméstico

arrancdra á la muchacha del seno de sus padres. Pero, fe­
lizmente las leyes se muestran severas en castigur estos crío
menes; y no exijen una prueba tan prolija como en otras ma­
terias. Varios criminalistas, especialmente el Sr, Villanova,
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Ilpllnccn qnc basta qnc la mujer jure y acredite la cópula car­

11'11 pal';\ «ntr-n.Iers« ostuprad«. Este ultimo dice que: .ral es

«ol prlvilcgío de la cansa IIp estupro 11lH' el dirlio jlll'{((/'¡ (lp la

e mujer supera al torrente del derecho y á todos los obstáculos.

~ Xi el sor produccion do la misma acusadora ni el ser aserto de

" la misma ofendida: ni el considerarse compañera en el delito

« y enemiga 11l'1 ofensor después de entablada la instancia,

« hacen (1I-5CaI'Cel' el mérito de esta prueba.» DeSplH'S añade

tumhicn qne: «para prueba (11'1 CStUJlI'O no se precisan la vista

, y cvideuciu lit' la c.ipulu carnal efectiva, bastando prcsuncio­

« IH'S idóneas que la induzcan y acrediten, por ser este delito

e 111, justiücaciou pI'ivih'ii;l(la,~ Y aqn i hay mas que pl'e­

sunciones: cst.i la dcclaracion jurada de la estuprada, esta la

doclaracion 111'1 padre de habr rlo llamado Oyarzabal, y orde­

nridole que cuando se la pidiera á su hija se la mandárn: y
está, por último, la declaracion de Lerlezma que vió á Elena

Giles sentada en una cama llorando con el rostro tapado con el

manto, y riSil lado á Ovarzabul que solicitaba su rendimiento,

HaY,IH){,s, verdadera prueba de que Elena fué estuprada y de

qne Oynrz-ibal fni' el estuprador quien debe, en pena de su

delito, dotarla con la cantidad de mil pesos,

Otros crimcnos horrendos ha añadido Oyarzabal á la ca­

dena 11e los oxamiua-Ios hasta aquí-tal como el 11ehaber he­

cho azotar en pública plaza y en Otl'OS puntos mas, á varios

inrl ividuos inocontcs. Consta por las declaraciones del su­

mario como pOI' 10R documentos qne en él corren firmados

plll' Oyarzabal, la verdad de este hecho inícuo propio de los

tiempos brirbaros, Lorenzo Rodriguez azotado en pública

plaza por órden del procesado sin Iormacionde cansa, sin ser

couvoncldo de ningun delito, y sin sentencia de Juez com­

potente, es nn hecho bárbaro y cruel que reclama para su

autor un cast igo ejemplar, y tanto mas cuanto que Oyarzabal

no revestia ning-una autor-idad judicial, para imponer penas

semejantes, quc por razones de humanidad ~. justicia, como por­

que la dignidad y el respeto de la naturaleza humanase resien­

ten (11' castigo tan bárbaro y cruel, han sido condenadas pOI' la
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civ il iz icion y la ley funda ueutal del p.iis, que en sn articu­

lo 18 ha prohibid» para sie.npre y en toIa mater-ia la ruda
pena 111' azotes,

~Ie(lina, hernnuo del. Iuailado pOI' Oyarzabal J otro mas,

compuñero de aquel, fueron azotados tambien por órden del

procesado en presencia del cad iver del que reclen acababa

de ser muerto. Hechos de esta naturelezu no pueden ser ni

calificados siquiera. ~o contento con mart.irizur á un hom­

bre, le añade la circunstanciu cruel de ser azotado SObl'Cel

cadáver de su hermano. Seis años de presidio seria la pena

que debiera imponerse ,í Oyarzabal pOI' estos atentados,

POI' último, ha completado la cadena de HUS crímenes

con el mas hOl'l'l.Jl1dode los que puedan consumarse con­

tra la socie.lul y el iudi vidno, mandaudo fusilar con viola­

cion de tulas las leyes (13 la materlu, á ,Juan Alvarez y Gregorio

Medinu, Por las declaraciones unánimes coi-rientes desde fs.

3 hastas fs. inclusive, consta que los expresados Alvarez y
Med iun fueron fusiludos. POI' las mismas declaraciones unidas

á la órden en copia de fs, vuelta reconocida por Oynrzabal y

por confesión propia de éste, est.i probado que él los mandó

fusilar,

Están, pues, bien determinarlos y justificados los dos ex­

tremos de la ley, y solo falta pasar á, examinar la responsabi­

lidad y la clase de homicidio cometido por el procesado.
Examinando, 1'11 primer lugar, la excepción pOI' él alegada,

de haberlo hecho pOI'órden superior (sin embargo, (le que esto

no aparece (11'1 sumario) se vera que aun así mismo.es responsa­

ble (11'1 homicidio, pOl'que nadie ni en ningun caso est.i obl igrulo

ni pueril' obedecer nn mandato criminal, sin hacerse responsa­

ble, y ese mandato, si acaso ha exist.írlo, mandando fusilar á
(los ind ivid nos que no han sido juz rados ni sentenciados pOI'
.Iuoz competente, era una órden criminal que Oyarznhal no

debió cumplu-la. En el supuesto, pues, qlle tal órden hu­

biera existido, uno y otro, mandante y ejecutor, son respon­

sables de los dos casos de homici.lio perpetrados en las pel'­

sonas de Juan Alvnrcz y Gregor!o ~Iellina corno lo sancionan
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unánimemente todos los cri m inalistas, Los ilustradores de los
comentarios de Gregorio Lopez á las leyes de Partida lo estable­
cen terminantemente; lo dice tambien Escriche en las palabras
«delito» «juicio criminal» y «mandato criminal»; lo dice tarn­
bien Garcia Govena en la sec, primo, tít. 10 del homicidio; lo
dicr-, así mismo Villanova en su obs. 7R

, parro 10de las perso­

J/(/S t:r/JI(/(°f'o~ de drlinquir, y lo dicen, por fin, muchos otros
crlmiunliatas de nota. Y téngase presente que la doctrina de
todos estos AA. está positivamente apoyada en la ley 5,
tít. 15, Part, 70, cuyas palabras son las siguientes: «Pero si al-
• guno 111.' estos deshonrrase ú fiiriesse, ú matasse á otro, por
• mandato 111.' aquel en cuyo poder estoviese, non. se podria

" escusar de la pena, porque non es temido de obedecer sú

" mandado en tales cosas como estas, é si lo obedeciere, é ma­
" lo re, ú ficiese alguno de los yerros sobredichos, debe ende
l( haber pena también como el otro qlle lo mandó fazer», bajo
la inteligencia de que la ley habla de los hijos menores, frai­
les ú monges cuya obediencia á sus respectivos superiores la
ley supone estricta, y Oyarzabal no estaba bajo esa obedien­
cia casi ciega de aquellos de quienes ha hablado esa ley.

Ahora, siendo él quien ordenó la muerte de los referidos
Alvarez y Medina como por el proceso consta haberlo sido,
es con mayor razon responsable de los dos casos de homicidio
perpetrados en las personas de éstos, como lo dicen expresa­
mente la ley copiada y todos los respetables criminalistas de
quienes antes se hizo mención.

En cuanto á la calificacíon del homicidio es claro que no
puede ser otra que la dI' aleve segun las leyes de la materia :r
la doctr-ina de Ios criminalistas, pues, Oyarzabal mandó fusi­
lar á Al varez y Medina estando éstos como lo estaban presos
y bien asegurados, sin que haya intervenido riña ni nada que
pueda obstar á.la calificacion de aleve.

En conformidad con las leyes que luego se citarán, Oyarza­
bal por este delito debe ser condenado, á la pena capital de
garrote.

Pasando, ahora, á los cómplices Hilarion Nicolay, Justo R.
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Quijano, Avelino Pereira y Juan A. Carranza, consta por las

declaraciones del aumarlo, P(W confesion propia, y por las
demás piezas del proceso, que han tomado parte en la suble­

vacion armada contra el Gobierno legítimo unos, en los azo­

tamientos Otl'OS, lo mismo que en los arreos de hacienda, en­
grillamíentos, persecuciones y saqueos perpetrados por las

montoneras que encabezaban,
Las consldoraciones hechas sobre cada uno de 10B delitos

cometidos pOI'Oyarzabal en que han tomado parte aquellos,

son aplicables á los delitos de que se les acusa, lo mismo que

las penas que merecen, bajo la inteligencia de que las impues­

tas por el derecho comun no son aplicables actualmente y por
lo mismo tiene que imponérselos una pena extraordinar-ia.

Con el mérito, pues, que arroja el proceso, y teniendo en

cuenta la violacion de los artículos 17, 18 Y 20 de la Constitu­
cion Nacional Reformada, el Agente Fiscal hace contra los
procesados los cargos que resultan del sumario, entablando al

intento formal acusacion; y pide al Sr. Juez en conformidad
con las leyes 50, tít. ]5, p.71\ 2, tít. 21, lib. 12 Nov. Rec., y sus

concordantes JO, tít. 23 Y 10, tít. 26, lib. 8, H. condene á Pe­

dro Oyarzabal á la pena capital do garrote, con la satisfac­
cion de los daños y perjuicios ocasionados, con mas la canti­

dad de mil pesos para dote de Elena Giles en conformidad
con la prrictica: y á los cómplices Hilarl on Nicoluy• .Justo H.
Quijano, Avel ino Pereira y Juan A. Carranza, atendiendo á

que las penas impuestas pOI' el derecho comun, no t iencn ac­
tual aplicación, á la pena de ocho años de servicio en las

fronteras á racion r medio sueldo al primcro, y á 'iris años

con las mismas calidades á los demás, condenrindose ¡Í, todos

los procesados de mancotnun el in soliduru al pago' de las cos­

tas del proceso y daños cansados.

Córdoba, Marzo G de 1862.
José .Miguel Guastacino,



- 454-

DEFENRA

SI'. Juez drt Cruncu:

Pedro Oyarznhal, Comandante Departamental (J(' Rio Cuarto

durante la Administracion que caducó en Noviembre, y

n-sidcnciado hoy diu en Sil Juzgado pOI' mi conducta pol iticu

en la expresada época, respondiendo á la acusacion Fiscal,

ante la rect itud de Vd., parezco y dig-o: (¡UC procediendo

legalmeute en mérito de las razones que voy á expone)', no

puede hacer lugar á la pena solicitada contra mí: antes debe

desecharla, PlWS, así corresponde en justicia como lo demos­

t raró en decurso de esta defensa,

No se me ocuIta, Sr ..JUE'Z, que acomete una empresa poco

menos que imposible, quien habiendo desempeñado un puesto

notable y un mando importante en circunstancias las mas

gl'an's yen momentos supremos: quien abrazando sincera y

decididamente una cansa política, y sosteniéndola con elWI'­

gía y lealtad, sin doblez, sin intriga y sin esquivar compro.

m isos (le ningun gi'lwro; quien, en fin, (lespues de haber figu­

rado activa y recientemente en la lucha que acaba de ter­

minal', vencido y traído prisionero ante sus adversarios, in­

tente' v ind icarse completamente y sat isfacr-r todos sus cargos,

Entonces los mismos motivos que obtenido el trinnfo, lo

lialn-iun recomendado ante su partido como hombre patriota

y altamente merecedor, se convierten en otros tantos delitos

capitales y crímenes (le lesa patr-iu: llamase despotismo, bar­

bárie y tiranía, lo que en otro caso se denominara civismo,

abncgacion y tal YrZ heroicidad. Cuantas personas han sufri­

do pOI' efecto de la época ó de la lucha, SE' consideran injusta­

mente vejarlas: deponen tollo sent im icnto generoso; y Se tor­

nan perseguidoras implacables,
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jHl~ aquí, SI', Juez, mi situacion: ¡Donde quiera que eche

la vista, no diviso mas qlw denunciantes, acusadores y ene­

migos: qne en ódio ¡i la cansa que he servido J :i las autori­

dad es á qne obedecía,' se complacen en mi desgracia y ambi­

cionan mi rnina!

Rccórrase el proceso qne se me ha formado, por el qne voy

oí. se¡' juzgado: y desde el peimero al último do los declaran­

tes, desde el .Jucz com isiouado hasta los testigos de actua­

ciun, son todos ellos personas ofeuclidas, que aprovechan pa­

ra desahogar sus mezquinos resenti m ientos, la oportunidad

de ser interrogadas sobre mi conducta, especulando además

innoblemente, en indemnizarse con mis intereses, de los per­

juicios que dicen haber sufrido,

Bajo tales precedentes, ¿debo esperar justicia! ¿Es pu­

sible siquiera la imparcialidad del juicio? ¿HaLmi quien se

atreva ¡i deponer en mi favor? ¿Logral'é separar del animo de

los Jueces, toda mala inipresion, toda influencia enemiga, de

suerte qne sobreponiéndose á las preocupaciones 111'1 d ia y á
las exigencias de parr ido, permunezcan tranquilos é indiferen­

tes en medio de la atmósfera caliente y agitada qne los rodea?

En realidad, es bien difícil.

Yo habría renunciado, pues, toda defensa, á pesar' de la

ilustracion que reconozco en los Trrhunnles: y abdicado así

los pocos años de miserias y sufr-imientos que me quedan,

si el sentimiento de mis deberes y el horror natural que

inspira á todo hombre honrado la idea de morlr iuf'amudo,

no se sobrepusieran al cansancio y desaliento (Iue se han

apoderado de mí.

Voy, pues, con mi couflanza solamente en Dios y el dere­

cho que me asiste, ¡i contesta¡' los nueve capítulos de acusa­

cion que ha deducido y acumulado contra mí el Fiscal, so­

bre hechos total mente falsos () desfigurados, inexactos () exa­

gerados, y que en la parte que cont iene n de verdad, podrían

resumirse así:

Este hombre ha defendido toda su vidu con decision y

lealtad por cuantos medios estuvieron á su alcance, el siste-
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ma fr-deral contra el partido unitario: cuando ese slstema
hubo de real izarse en una Coustltucion que sancionaba la
ignalda(l de derechos entre todas las Provincias, y solo Bue­
nos Aires opuso obstáculo, se decidió contra esta; y todavía
en los últimos tiempos anteriores á la presente sítuacíon,

consecuente con sus convíccíones y simpatías, contra la poli­
t jea dl' aq nclla, obedeció y sostu VI) la autoridad general; ha

sido vencido: y I'S reo de muerte.

II

El primer cargo deducido contra mí por el Fiscal versa so­
bre snblevacion armada contra el Gobierno legal de la Pro­
vincia, en la Vj lln de Hio Cuarto á mediados de Junío del
año pasado. Tan lejos de sor fundado este cargo, por poco
qne se retiexione sobre ('1, asombran la ligereza y falta de
exactitud con que en este punto ha procedido el Acusador
Público.

Después de establecer de paso que ese delito se encuentra
bien comprobado por las declaraciones del sumario, examina
detenidamente y se extiende demasiado, sobre los males que
resultan (le la falta (le respeto á la autoridad; recuerda que
soy re incidcnt« cu aquel delito; y sentando que en vez de
cscusarme las órdenes del Presidente, el haber procedido en
cumplim icnto de ellas, es nna circunstancia agravante. reco­
micndu la mayor severidad.

Una sola retlexion y la mas sencilla, me bastará para des­
vanecer este cargo, y convencer de ligereza al acusador: tal
es la de que cuando sucedió lo que (,1 clasifica de sublevacion
contra el Gobierno del Sr, Peña, ese Gobierno no existía, ó
al menos no funcionaba ya, habiendo quedado suspenso,
después de entregar el mando al Presidente Dr. Derqui: esto
sucedía el 14 de Junio; y aquello ocurrió recien 1'115; es de­
cir, que no solo no ha existido el delito de que se me acusa,
sino que atendida la época que se le designa, era imposible;
cualquiera qne, por otra parte, hubiese sido mi Intención.

Es muy arbitrario decir que este delito resulta acreditado
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del proceso. Lo que hay allí es un hecho bien averiguado
(. indudable, que yo mismo estoy muy distante de negar i y
que pOI' un error cornun ;í. algunos de los testigos y al Fis­
cal, se ha clasificado indebidamente de sublevacion contra el
Gobierno: entre tanto habiendo declarado muchas personas
que tomaron parte en ese hecho, resulta que ninguna de ellas
entendía sublevarse contra pi Gobierno: y pOI' el contrarlo,
suponiéndolo (le acuerdo con <'1 Presidente, intentahan apoyar
el principio de autoridad. En una palabra, el hecho que su
refiere es cierto, pero su olasificaclon es infundada é ilegal.

Es verdad que en la época mencionada, recibiendo en el
Rio Cuarto órdenes terminantes del Presidente DI'. Derqui,
para ponerme inmediatamente á la cabeza del Departamento
y asegurar ese punto, lo verifiqué sobre la marcha, segun se
me mandaba; rindiendo á mano armada al comandante
D. Adolfo Ortiz que quiso resistirlo; mas, como he dicho
)' lo declaran tambien cuantos me acompañaron, no creíamos
obrar en ello contra la política ni contra las órdenes de este
Gobierno.

Sabíamos, por el contrario, de una manera indudable; y el
Fiscal no puede ignorarlo tampoco, porque es bien notorio,
que el Gobierno no intentaba resist ir la intervención: y que
lejos de esto, aun antes de Ilegal' el Presidente, habia impar­
tido circulares á los Comandantes de campaña: previnióudo­

les obedeciesen y cumplimentaran sus órdenes.

En este supuesto: si hubo sublevacion en Rio Cuarto, fné
únicamente de parte de Ortiz, que obrando no monos contra
mis instrucciones, que contra las órdenes de su Gobierno, in­
tentaba resistir la política adoptada por éste; que con tal ob­
jeto reunió su fuerza y la hizo marchar hácia al Sud: pues,
por lo <¡ueá mí respecta, al rcudirlo, impedía no mas esa su­
blevacion, en cumplimiento de un deber y obedeciendo órde­
nes superiores.

111

En vano se me arguye que la intervención del Presidente era
ilegal, lo cual confieso, no hubiera quizá sabido )'0 apreciar:
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pOI'qnf' responderé lo único 'lile comprendo: 'lile la interven­

cion Sl' vei-ificubu autor-izada pOI' el Congreso, qne por el ar­

t ieulo ti:; de la Const itucion, es la autor-idad competente para

decrerurla, y tamhicn para determinar la existencia ele los ca­

sos e-u 1}lH' segun ella debe tener lugar.

Esloy, pOI' consiguiente, exhonerado enteramente <le este

cargo: y siendo así, no puede haber ro inculeneia en donde no

ha cx istido IIn segundo delito del mismo género 'lile el primero.

-POI' lo deuuis, no admito la doctr-ina de (lile en un delito,

l'1 "ahl'I'se ejecutado en virtud de una órden 111'1 Superior,

pueda reputarse circunstancía agravante, que requiera mayor

pena: es este un el'I'OI'gruvisimo, pneR, sucede todo lo con­

trario, como lo demostraré mas adelante; y provoco al Fiscal

¡Í fIlie cite una 1<')", una doctrina, ú un solo uutor (lue lo enseñe,

Lejos de haber llevado ánimo, en el suceso que acabamos de

examinar, de rebelarme contra el Gobierno del SI', Peña ú
contra la autoridad legal, rcfertré un hecho qne inducirá .l,

pensar de distinta manera, al menos á los que conozcan mi

caracn-r sincero: pOl'qne manifiesta la dlsposicion en que me

encontruba pocos dius antes, y el respeto <lue me ha merecido

('SOl misma auturidad.

Cuando SI' anuució g-encI'édment(' y se esperaba d« un mo­

mento ,í 011'0 la invasion con qlw amenazó esta Provincia el

General Sa,í, quiso saber de un modo positivo cl Gobernador

D, Fí'lix Peña, si cn caso 111' vei-iflcarse dicha invasion, podía

contar conmigo para rcchuzarlu: yo le contesté que sí, inme­

d iatumcnte ; (Jite estaha dispuesto ¡i sostenerlo, y ¡í pelear en

811 defensa,

y en prueba <le la sinccridud d(1 111is palabras, 1) de (jlle no

aln-íguó la intencion de engañarle, debo decir tambien, que

le previne con franqueza, <lne tal era mi rcsolucion, siempre

(1111' como yo lo creíu, la in vaslon fuese cosa de D, Juan Saú
esto es, un acto urbj t.rario é inconstitucional; mas de ninguna

suerte si la intervcncion era decretada ó autorizada, con justo

motivo, pOI' la uutoridud nacional, á la cual no hai-iu resisten­

cia, ni entonces podriu contar conmigo.
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Vpast', pues, cuán infundada es la inculpacion que me ha­

ce el Fiscal de haber desconocido y menospreciado el prin­

cipio de a1ltori(hHl, cuando todo mi error, esta vez, ha cousist i­

do qu izii, en exagerarlo demasiado, obedeciendo luconside­
nulamente, órdenes que me han compromet ido.

Poro aun e" mas injusto, arbltrm-io y dosdoroso el concep­
to (le qlle he armado la revuelta, como un protesto y ocasion

de entregarme al pillaje, arrebatando las propiedades: en un

proceso formado con la mayor parcialidad y en qlle, como

antes he notarlo, son enemigos desde el primero al último (le

los testigos, no hay uno solo qne se haya atrevido ,i docir «"

insinuar siquiera, que yo me hnbicse apropiado algo ageno,
ni aprovechado lo mas mínimo. Ninguuu ut il idad he re­

portarlo del puesto (!'Ie ocupaba: y, p01'01 contrar-io, 1lU' he p01'·

[udicado considorablcmcnto en mis intereses, mucho antes de

ahora, en que SI' han desbaratado completamente.

y ya que el Fiscal menciona mi supuesta re incirlcncia, co­
mo una circunstancia ag'l'avante 111'1 dulito y de la pena, tra­

t.indosc de una causa esencialmente política, en (!'w se ha

concitado fuertorucnte contra mí la opinion púhlica, me con­

sidcro autorizado para alegar lo qlle en cuulquicr sentido

puede favorecerme, procurando rectificarlu, Sóa me permiti­

da, I)(JI' tanto, una <ligl'()sion, para exponer aquí los muv im­

portantes servicios quP yo tengo prestados ;i mi país,~' son
del dominio públ ico.

iv

En dos diversas ocasiones, SI'. .JlIl'Z, yo he salvado la Vi lla

de Hio Cuarto de los horrores consiguientes al tr-iunfo de uuu

scdiciou rnil itar IIp la tropa acautonnda allí, con manifiesto

peligro de mi villa, y sin qne uingun 11<'\)('1' especial me im­
pusiera I'SC saci-iflcio: sin otro móvil qlle <'1 amor ¡j la patriu,

y sin mas recompensa qlW una estóri l y momentánea gra­
t itud.

Ocurt-ió la primera suhlevacion el aiio ;;2, poeo dospues (lo

la revolucion del 27 do Abr-il, muy luego <le haber hecho cn-
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trega d(' la Comandancia á la persona determinada por el

nIlC\'OGobierno, En el acto de estallar la sedicion se comu­
nicó á todo el Regimiento, compuesto, entonces, como de

seiscientas plazas: saliendo los soldados del cuartel á manera
(1(' fru-ias, sin respetar la voz de sus oficiales, y dada la se­

ñal de saqueo se esparcieron por toda la poblacíon, que pre­

sentaba el cuadro mas espantoso y aterrante,

Yo no sabría describir la confusion y pánico que reina­
ban; tampoco podré decir lo que hice para contener ese mo­

t in: pero sé (file me presenté con denuedo en medio de
pilos y los impuse con mi presencia, Son notorios los ríes­
g-os quP COI'l'í, y también que conseguí calmar el tumulto, y

atrayendo al mayor número, les persuadí venir á presentarse

;i las órdenes dp D, Hamon Clara, como en efecto, lo verifi-

Aun fUl' mas tremenda y horrorosa la segunda sublevacion,
que tuvo lugar uno ó dos años despues, gobernando el Dr. Guz­

man, y siendo Comandante de aquel punto el Coronel D, Pedro
¡\ vi la: rcpetldus veces desprecié aquel dia los peligros mas

Inminentes, y pospuse mi vida á la sal vacion de mis conciu­
dadanos,

Esparcidos ya los amotinados PO)' toda la plaza, con las
armas en la mano, en medio de los tiros, del desorden y la

aluazara, qUl' ofrecían una escena infernal, no trepidé tampoco
en prcsentármeloe y en oponerme JO 6010, sin mas compaña

(¡lIe mi yerno, á la sublevación: con súplicas y amenazas, con

palabras y con hechos, atropellando é hiriendo, protegido,

sin duda, por la Divina Providencia, conseguí un momento

dominar la situacion, y logré, tambien, hacerlos entrar al

cuartel.

Creía ya todo concluido, cuando desgraciadamente se es­

paree entre ellos la voz de que el Gefe reunía algunos ciuda­

danos para apresados é imponerles castigo, Estalla de nuevo

y con mayor furia el motin; atropellan la puerta, y des­

bordándose como un torrente, al cual no hay diques que pue­

dan contener, se precipitan fuera, y corren con rapidez al PQ~



- 461-

trero, á apoderarse de los caballos, y montar, para venir so­
bre la marcha á saquear la poblacion,

Con no menos actívídad que ellos, reunía yo unos pocos
hombres, que no pasaron de nueve, y acompañado del Co­
mandante, les salí tal encuentro; regresaban ;ya y se diri­
gían á la Villa, cuando me les presenté pOI' segunda vez: no
sé en qué lenguaje les hablé, ni qué fué, sino era mi entu­
siasmo, lo que die) eficacia á mis palabras. Recuerdo que
varias veces llevé las manos al pecho, para Indicarles que po­
dían hacer fuego y matarme si se les antojaba; mas, no se atre­
vieron; muchos de ellos me contestaron gritando que no qne­
rían hacer tal cosa y se pasaron ri mis filas: pel'o permane­
ciendo los demás pertinaces y en número crecido, para dis­
persarlos, fUl' necesario dar un combate sangriento, y hacer
una carnicería.

y bien: quien con menosprecio de su vida ha redimido tan­
tasotras: ¿~o tendrá derecho para implorar se prescinda de
las dos, que después, en momentos de conflicto y obedecien­
do imprudentemente, quizá, una órden superior, mandó qui­
tar á personas oscuras? Quien con tanto patr-iotismo como
abnegación, puso dos veces en seguro el haber y las fortunas
de una poblacion: ¿No .debiera esperar el que sus morado­
res le dispensen los sacrificios que les haya impuesto, no para
sí, sino en sostén de la causa que consideraba justa, y en cum­
plimiento de lo que creía su deber? POI' último: (filien
con su esfuerzo y su denuedo, salvó el honor de mil es­
posas y mil vírgenes: ¿~o podrá exigir que se desprecie la
calumnia de haber deshonrado á una mujer oscura é insigni­
ficante?

¡Apelo .i los nobles sentimientos del pueblo cordobés!
¡Apelo al l iberal ismo é ilustracion de los vencedores! Ape­
lo, en fin, á la ley, á la rectitud y á la conciencia del Sr.
Juez.

Pero yo me he distraído demasiado. y mucho mas de lo
que puede serme permitido; espero se me disimulara, y vuel­

vo al asunto.
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Otro delito lh~ que mo acusa el Fiscal, es el de engr-illa­

miento de var-ias personas. No hay en el Derecho un deli­

to espocial conocido bajo esta clusificaclou: el cngrlllamien­

tú I'S, sin duda, circu nstuuciu agravante de una prislou injus­

ta, y esta viene .i ser ataque contra la scgur-irlad personal: mas

no comprende pOI' qué el Fiscal haya querido hacer sobre los

l'ng'l'illalllicntos, un capitu lo part icul ..r de la acusacion, pues,

no dc-ho suponerle ul ruin propósito de exagcrarlu multipli­

cando los cargos parn abultar la cansa,

Si he mandado practicar algunas prisiones pOI' lo regular

IIlUY breves y sin emplear tales cngrillamlentos, sino en pocos

casos y muy especiales, ha sido, porque se hacía necesario

al lleno ,1(, mis instrucciones, Despues de haber' cambiado,

con arreglo él ellas, la situacion de una manera violenta, á
causa de la resistenciu que encontré, para asegurar aquella,

consideré ind ispensuble prender por el momento, algunas

personas enemigas de causa, influyentes y sospechosas,

Estas medidas, solo tenían un objeto político y fueron pu­

rumcnte precaucionules,

Irustu y Perez 110 han sido engrtllados. Lo fué Ortiz por

pocos d ias: pues, habiendo ejercido la Comandancia del

Departamento, no podía dejarle en libertad sin grave peli­

gol'O. mucho lilas cuando había hecho resistencia y se le rin­

di,":l viva fuerza.

)Iuy luego, sin embargo, mandé quitarle las prisiones. pe­

ro recibiendo en seguidu cornu nicacion del Presidente, en

'1ue se lile recomendaba la mayor segurldad de RU persona,

hube di' revocar aquella {II'Ul'n, y permaneció preso unos dias

lilas, hasta la llegada del General Ha:\.

Si"llto. sobremanera, el recordar las amenazas l! intimida­

cion que hice él Ot-tlz y Perez, reconocíendo, con franqueza,

lJlIe fueron un desman. :-ji alguna disculpa pudiese dar al

respecto, consistiría en (Jlw, siendo importunte y urgentísl­

rno aver-iguar el objeto de la misiou del Coronel Ortiz, y lo
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que hubiese de verdad en la not.icln alarmante de una pró­

xima invusion (lue se anunciaba del COl'OI~el Baigorr-ia, in­

corporado, segun se (lijo,.í una fuerzi porteña que uparecia al

Surl, carecía absolutamente, de otros medios de avel'ign,a­

cion.

POI' lo demás, es evidente que jamás tuve ánimo de reali­

zar las amenazas, pues, cabalmente, al tiempo de capturarlo,

le acababa de salva!' á. Ort iz la vida. de manos de un indio

que intentó matarlo. Prueba, tumbien, que no me proponía

vejar á. Perez, el qne rechazó, enteramente, su propuesta (le

ceder todos sus intereses al Estallo, segun lo refiere (·1 mis­

mo. Si mi objeto hubiese sido vengarme de mis enemigos,

haciéndoles sufr-ir esas prisiones y todas las demás, no ha­

ln-ian sido tan cortas, que ninguna de ellas quizá, hahra

excedido dI· diez días,

VI

)Ins, el Fiscal. no solo las reputa injustas, sino que

niega toda facultad para ordenarlas en calhlad de un simple

Comandante (le las milicias (le un Departumeuto, en cuyo

puesto era no mas que un intruso.

Yo he obedecido al Presidente á. quien como Gefe Xacio­

nal me ligaban deberes especiales: 111' (,1 ha emanado mi nom­

bramionto tambieri: si ultrapasó () no sus facultades, es enes­

tion que no ost i sugcta ri este Tribunal, mucho menos habien­

do el Congreso aprobado la conducta de aquel. El Fiscal no ha

demostrado lo que dice, y me abstendré de contestarle 1'11 esta

parte, observándole ¡í mayor abundamiento, que el Gobl-vno

de la Provincia habla mandado se cumplieran las órdenes que

comunicase el Presidente.

Se equivoca el Fiscal, limitando mis deroch. y facnIta­

das á los de un mero oficial (le milicias; pues, ademris, ha

debido considerarme Comandante de armas y Gefe (le

una plaza de guerra en tiempo de pellgro, qm' tal vino .í ser ,

en efecto; la Villa de Rio Cuarto como punto fronterlzo, des­

de que, retirándose el Coronel Baigorr-la, se abandonó el Fuer-
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te Tres de Febrero: y con las fuerzas de la Carlota y Reduc­
cion, se estableció un nuevo cantón en dicha Villa, donde
toda la Guardia Naoional ha permanecido constantemente en
Asamblea ó servicio activo, y todos los ciudadanos, sin distin­
cion de clase, se hallaban sobre las armas.

Considéreme en este concepto el Fiscal: medite serlamente
en las obligaciones y responsabilldad de un puesto semejan­
te, y vea si es posible desempeñarlo sin ninguna especie de
jurisdiccion: de la naturaleza de mis deberes, Infiera la
extcnsion de mis derechos, Estoy seguro de que, no me ne­
g-ad, entonces, la facultad de ordenar prision, que ejerce el
último Pedáneo. Examine las Ordenanzas del Ejército y dis­
posiciones le~ales (le la muteria, y hallará, lo repito, que mis
an-lbucioncs, en vez de ser tan limitadas como piensa, son
tan extensas cual no se hubiera imaginado; quizá, se sorpren­
dera si encuentra que dicho Comandante puede penar, no solo
¡í los soldados de Guarnicion, mas °tambien todo delito con
tendencia á turbar el órden público, y segun los casos, hasta
con el último suplicio.

VII

En tercer lugar, se me reconviene por la destitucion de las
autoridades del Departamento: lo cual dice el Fiscal hallarse
comprobado por las declaraciones coi-rientes desde fs. 24 has­
ta Cs. !l2. En efecto, hay varias declaraciones que lo refieren
así: pero, además, de que todos los testigos Ron enemigos,
Como llevo expuesto, han podido equivocarse, y se han en­
gañado probablemente á cerca de esto, induciendo tambien
en 1'1'1'01' al Fiscal.

Aquellos han visto, ciertamente, cesar en dicho Departa­
mento, las autoridades antes existentes; y de aquí han infe­
rido, no Sl' con qué motivo, que yo las había destituido. Pe­
ro se engañan, lo repito, pues, no ha sucedhlo así: yo no he
destituido autoridad alguna, ni especialmente, las que mencio­
na la acusacion: Jueces de 10 Instancia, Receptores de Ha.
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cicnda y Gefe de Policía; fué ol Gobierno quien las quitó
y reemplazó con otras personas, sin intervención mia,

Es notorio, ({nc el Presidente DI', Derqu i mientras ejerció

el mando do la Provlncia, nombró Comandantes y Jueces en
todos (í la mayo)' parte de los Departamentos: y esto debe

constar de los Reg istros de Secretaría. Lo es así mismo. y

debe constar tambien, el qne despnos (le la marcha dC'1 Ejér­
cito, quedando la campaña en completo dosqu icio, quiso, sin

duda, el Gobierno rcorganizarla, y en todas partes nombró
Jueces, Comandantes, Receptores, etc. hacióndolo tambien

en el Hio Cuarto, donde, ademris, nombró Gcfe de Policía,

Soy, pues, iucul pudo é inocente en este cargo.
Tampoco ('S cierto lo qne indicar, otros testigos, haber yo

disuelto, de hecho, la Municipal idad, poniendo de soldados

dos de sus miembros, D. Manuel Irusta y D. Slnecio Fer­

reira, después de lo cual no se atrevieron á reunirse. Y

aunque el Fiscal parece no haber dado crédito á una suposi­

cion tan temeraria, debo, con todo, rectíficar ese hecho,

La Municipalidad no Se reunió ni antes ni dcspnes de ser

enrolados Irusta y Ferreira. sin que yo le haya opuesto obs­

táculo alguno, por efecto,' quizá, de las circunstancias, y no

porque se le haya prohibido, Cuando llegrí al Rio Cuarto el

General Saá, los expresados individuos, (Ferreira, sin ser
Juez, ha sido cornisionarlo para formar este sumario) se ha­

llaban detenidos en calidad de sospechosos; y como aquel

ordenase poner en libertad todos los presos, enrolándolos en

la Guardia Nacional, lo fueron tambien ellos efectivamente.

pero no siendo esta medida disposicion mia, y habiendo sido,

por otra parte general, no puede decirse que he llevado en

ella por objeto disolver la Municipalidad.

VIII

Arreos de hacienda de propiedad particular. El hecho en
que se funda este cargo, es cierto (. innegable, SI'. Jnrz: mas,

considero injusto hacer pesar sobre mí, la responsabilidad de
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fuerzas do mi mando, y en general, todas las de la ConCe­

dcracion.

Al l.i ser..ín cu lp.ibles las Camarns y el Ejecutivo Nacional,

lJUP dcclurarou la guorra ri Buenos Aires, Ú no supieron prcca­

verla, cuando las rentas y el crédito público se hallaban, ente­

nuucnto agot:\(los; :í menos que se persuadieran de que la
miseria de los pueblos no debe hacerles abdicar sus derechos.

Pero supuesta la existencia de la guerra, en apoyo de una

causa que creíamos justa, era preciso sostenerla á toda costa y

de la manera posible ú consentir en la humi llacion de la Patrla.

"\dl'lllcís,1'1 Reg im iento qne hajo mis órdenes se mandó re­

gl'E'sar y quedó estacionado en la Villa del Hio Cuarto, con

mot ivo de una invasion de indios ocurrida cuando marchaba

pI Ej('l'cito, tcnía por objeto resistir esas invasiones, y pOI'esto

Sil pcrmaucncla era de absoluta necesidad.

Ahora, pues, no habiéndose pagado un medio á la tropa,

no d.inrloselc tampoco un vestido, sino se le hubiera racio­

nudo al menos de:'carne, indudablemente dicho Regimiento se

habría disuelto muy luego, y quedado la frontera, la Villa y

la Provincia tuda á merced de los indios. ~Qué hublera sido,

cntónces, de esos mismos hacendados que ahora se dicen

perjudicados?

En atencion ¡i esto f'ué, que con suma repugnancia, me re­

solví á imponer auxilios sucesivos pOI' cuenta de la Nacion,

segun me lo prevonian las órdenes del Presidente, del Gene­

ral Sari y del Gobierno de la Provincia; á quien, además, re­

clamé var-ias veces se proveyese ,i aquella Guarnicion de otra

manera, la última en nota oficial que le dh-igí por conducto

de D. Hogaciano N urvaj a, Pero, como poco despues ocur­

riese la revolncion, no pude inslst.lr en mi separacion, porque

en momentos de peligro, no apareciese una defeccion des­

honrosa.

Los únicos arreos, propiamente tales, que he mandado pnic­

ticar, han sido á los Sres, Ordoñex iy Echenique, pOI' órrle­
nes especiales del General Sa¡í. Estos sugetos que el Fiscal
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llama pacíficos ciudadanos, se encontraban precisamente,

sublevados con las armas en las manos, dando muestras mas

bien (le 1111 car.ictcr belicoso, qll<' de inclinacion al sosiego.

Aquel Iwnsr'" cntóncos, quC'si era ueccsarlo el qlle todos

los vecinos en gelwl'al, sufragasen ,\ los gastos y sostén de la

tropa, Na torlavia mas justo que esta carga posase, especial­

mente, sobre los (pIe sublev.indose, habían ocasionado grande

aumento de dichos gaRtos, No debo haberse equivocado, ni

habr.i sido injusta esa medula, cuando, después el General

Puunero, reconocido por to.los, con mucha ruzon, pOI'IIn GeCe

de órden, ha observado igual con.l uct.i: y no ha tenido rcpa­

1'0 alguno para con fesa l'lo, en IIn informe l¡tle publicó la

prensa dius pasados,

Pero, en fin, si de ose proceder surgiese alguna responsa­

bilidad; por reclutuos y notas oílclules del Gobierno de San

Luis, parece que de allí se han truido tres mil cabezas de ga­

nado pertenecientes ¡í.D. Juan Saá y Otl'OS vecinos, con las

cuales se habrá i mlemniz Ido ya completamente á los perju­

dicados: al menos si el ]'CI)(\I'lo se hubiese hecho con la de­

bida equ ídud.

Hablamos de arreos dehaciendn: Y'l propósito de esto, dice

el Fiscal: «Delito muy comun entre nosotros, que es preciso

castigarlo con la í nflexibilidad de la loy.» ¡Dígamelo á
mí el Fiscal, cuando en diversos arreos se me acaban de sacar

cerca de mil vacas, fuera de las embargadas judicialmente! Si

pues, al Acusador lo animase verdadero espír-itu de rectitud y

amor ,i la justicia, aqui, no lilas, encontraria abundante mate­

ria para un nuevo pl'OCPSO.

IX

Persecuciones contra var-ios individuos. En este lugar,

vuelvo á observar al Fiscal qne, en .Iurisprudencla no se eo­

noce bajo el nombre de persrcucioncs, ningun delito especial,

como lo noté tarnbien en el artículo l'ngl'illamientos, y ("10 es

injusto el multiplicar nrbitrai-lamente los cargos hasta hacer-
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los llegar .í.nueve, repitiendo los mismos con diverso nom­

bre; pues, las persccnciones se refieren á los delitos de que

me acusa por separado,
Así es que, tratando este capitulo, no hace otra cosa qUl'

reproducir Jo ocurrido con los ciudadanos pacíficos, aunque

sublevados y g'IH'l'I'illeros, D. Cruz Echenique y D. Victormo

Ordoñez, respecto de los cuales me refiero á lo que dejo ex­

puesto.

x

Imposicion (le contribuciones forzosas y extraordinarias,

10 no he sido el autor de tales contribuciones; hasta que el

Gobernador flll' al Hio Cuarto, nadie había pagado lo mas

mínimo, bajo est e título, :í.pesar de los apuros que he sufrido:
mas, tan luego como l'l llegó, es cierto que las impuso, diri­

gil'IHlose, por sí m isrno, al efecto, al Comandante accidental

Marttnez Rosas, que quedó en la Villa durante mi ausencia.
Es por esto, que los contribuyentes que han declara­

do en el sumario, cuando hablan al respecto, solo culpan

de las contribuciones y de la prlsiou, que con tal motivo
sufr-ieron, al Gobernador, de quien procedía esa órden: dice

D. Manuel Sanchez, á fs. 22, cuad, 1"; D. Grcgorio Blanco, tÍ

fs, i~ vta, cuad, 3", y D. Manuel José husta, á fs, 8:1, cuad.

citado. Ha sido disposicion del Gobierno, lo repito, la de
sacar contribucíon: y lo único que yo hice á este respecto,

por exigencia suya, fué recomendar el cumplimiento de la
segunda órden que iba á expedir, en razón, de que habían

surgido dificultades sobre la manera de ejecutar la primera.
Hubo, pues, una segunda órden, y esto se encuentra sufi­

cientemente comprobado: pOI' lo cual, es extraño el oir decir

al Fiscal que no consta en el proceso c!ue haya existido al­
guna; mucho mas, cnando la expresada órden, acompañada

de las más duras instrucciones, corre' en copia dada por el
mismo que la ejecutó, en autos á fs. li7 vta., cuad, 30,donde
me remito.
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Ni tampoco es sencillo, en mi concepto, resolver si hay
algun caso en que, una Legislatura Provincial, 1) con su autori­

zacion, el Poder Ejecutivo, pueda establecer y mandar recau­

dar un impuesto extraordinario; él si, pOI' el contrario, no
existe caso alguno en que esto se le permita, porque la. pro­

hibicion sea absoluta; pues, si es cierto que aquella facultad

corresponde al Congreso, á quien está. reservada por el art.
17 de la Constitucion, tambien lo es, que con arreglo á la

misma y á los principios generales de la Jurisprudencia, en

circunstancias extraord inai-ias, no rigen la reglas comunes.

Así, en tiempos normales y en general, solo la Nacion pue­

de reunir milicias, crear y mantener ejército; solo el Presiden­
te lo comanda; y únicamente con prévia autorizacion de las

Cámaras puede movilizar aquellas; (véanse los artículos oG y
SI) Ysin embargo, pueden Ilegal' casos imprevistos y urgentes,

que no admitan dilacion yen que no sea posible consultar al

Congreso, cn los cuales tambicn, segun la Constitucion, tanto

la Federal (art. 1~5) como la Provincial (art, 28), es permitido
á un Estado en su defensa, hacer todas aquellas cosas, usando

atribuciones deferidas, por lo regular, á las autoridades na­
cionales,

Ahora, pues, ¡í quien se permite el fin, se deben tolerar los

medios. Desde cIlu'! el levantar y sostener ejército, movilizar
milicias, etc., no entra 'en las atribuciones ordínarias de una

Provincia, no se ha suponer que en su presupuesto ·tenga

designada una cantidad, l) votada una partida, para costear

los gastos que aquellas operaciones demanden: scni, pues,

indispensable echar mano de un reCUl'50 pronto, que habrá

de ser, precisamente, un empréstito, ó una contribucion fOI'­

xosa: porque no se conocen otros medios de proveer á una ne­

cesidad de esta clase: y si el primero no fuese realizable pOI'
falta de crédito, no quedará otro qu~ la contríbucion.

Además de esto: si se supone urgente el caso, en términos

que no sea dable consultar al Congreso y pedir su autorizacion

para movilizar las milicias, pues, en eso se funda cabal­

mente la disposicíon que examinamos, resulta, que tampoco
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ser.i posible dlriglrsc ¡í las Cámaras Nacionales sol icitarulo
rple voten la contrlbucion, porque si esto fuera factible, de­

bei-ia recabarse tambicn igual autorizacion pal'a todo lo de­
1Il.1s. Tendremos pOI' resultado, que ser..í la Provincia misma,
la que haya de imponer dicha contribucíon, es decir su Lcg is­

lnt ura con el Ejecutivo, y el uso de esta facultad serri, entún­
ces, Icgit.imo, porque ser.i necesario.

Pero, demos, S,' . .Incz, qne fuera dudoso y cuestionable un

punto IIlIe á mí me ha parecido sumamente claro, En duda, el
súbdito debe presumir legales y obedecer las órdenes del Su­

pcrlor. Demos mas: supongamos que no fuera así como he
creído, y qne yo me "hubiese equivocado; hay, 1'01' lo menos'

gTan's razones en {'iI\'OI': .el asunto resultaria ¡írduo, mucho

lilas para mí Ilne soy campesino y soldado, en quienes Be to­
lera la ignorancia del Derecho.

Tales han sido los hechos ocurr-idos y los principios á que

he arreglado mi conducta en la materia de que trata este arti­

culo. l le concluido. y para ubandonarlo, réstame solo ad­
vert ir que lo qne en el Hio Cuarto se realizó de esta coutri­

bucion, segun he visto ahora en el proceso, fui! una cosa la
más miserable loinsignificante,

XI

E,;tUPI'O perpetrado en la persona de Elena Giles, ¡lIé

aquí la mas ruin calumnia y la mas cobarde impostura, (Jue

para lnuuil larme han fraguado mis enemigos! ¡No conozco

¡i aquel la mujer! ¡XO he ido una sola vez á la casa en que se

dice perpetrado el crimen en el tiempo que se le designa!

j :\Ic espanta el contemplar todo el abismo de Inlquidad de

tJue es capaz el corilZvn de ciertos hombres! Y me asombra

la ligereza, por no decir parcialidad, con que el Fiscal ha da­
do crédito ¡í una intrigu tan grosera, prohijando el cargo que

111.' ella surjc: no como quiera, sino sosteniéndolo á todo

trance, hasta con citas inexactas y textos escatimados, segun
lo halé \"('1' JIlUY luego,
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Deseara, y me convendría ser extenso en este punto para

refutar completamente un cargo tan grave, tan desdoroso y

tan feo; un crimen, en fin, qIH', con mucha razón, llama hor­
rendo el Fiscal; pero, me sirve de obstáculo lo delicado del
asunto para el público á quien pienso dar esta defensa, y seré,
por esto, tan conciso, como pueda, respetando su decoro,

¿Cn¡lles son, pues las pruebas de tamaña inculpacion?
¿Dónde están las reglas (le prudencia y de criterlo en el pro­

cedimiento?

Esas pruebas se reducen al dicho de las mismas personas

interesadas ó denunciadoras, Elena Giles y su padre, unido :í
la declaracíon de un tal Lerlesma, borracho consuetudinario,

persona vil y despreciable.

Este dice que vió de noche á una mujer, (y no, precisa­

mente, á la' Giles corno refiere el Fiscal) llorando y con la
cara tapada, (mal podría decir quién fuese, si tenía el rostro

cubierto) sentada en una cama; y un hombro á su lado solici­

tando su rendimiento, ¡j quien, pOI' la voz, conoció que era
yo, y se retiró: (retíexióuese cuán fácil es equ í vocarse, tra­

taudo de conocer á una persona por la voz ó por los pasos).
Que al día siguiente, yendo á. la casa de Giles, lo encontró

ron 1(( botella ('JI la ma no (positivamente es un borracho: y,

por este motivo, luego de mi llegada lo votó del Regimiento,

en que era oficial); y le contó Sil desgracia culpando de ella ¡i su
mujer, contra quien se indignaba. (Nótese y adviértase que

esta declaracion en parte es deficiente y en parte se refiere á
Giles, en la cual no puede valer como prueba. dist.inta.)

Dicha muchacha y su padre, ambos interesados, segun lo

he observado, y declarando con la perspectiva de un dote en

pago de su perjurio, contradiciendo á. Ledesma, declaran:

que la mache de aquella era inculpada é inocente, y contra­

diciéndose tambien entre sí mismos, en una circunstancia im­

portante, declara Giles, que nunca llegó á.saber de cierto si su

hija estaba efectivamente corrompida, porque no tuvo valor

de preguntárselo: mientras que la hija, dice: que apenas fué
deshonrada volvió ¡i su casa, y SP lo comunicó al padre.
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;XO es manifiesta la contradicciou? ;No está con esto so­
lo 'de!;cubierlo el fraude y revelada la ü:ama? ¿Qué fé, qué

cródito merecen semejantes declaracionesf ¿No es verdad

llue me he quejado con razon? ¡Si se hubiese de dar con
ellas por comprobado el delito, valiera mas no exigir prueba
alguna, que torturar el buen sentido! Pero no es esto todo,

y hay mucho mas en mi favor.

XII

Evangelista Dévía, citada en estas declaraciones, las desmien­

te y contradice completamente á fs. 23 del cuad. 3°, negando

que yo haya ido siquiera, á la casa en que decían haber esta­
do tres veces CI)J1 aquella muchacha, y en cuya casa vivía la
prccitada Evangelista; con lo que echa pOI' tierra ese cúmulo
de falsedades.

Yeslo, ¡i pesar de que se le ha compelido arbitrariamente

con prision para que declarase en el sentido que se deseaba:
¡i pesal', tambien, de que, con la mayor ilegalidad, se le han
hecho, en su dcclaracion, repetidas lnsiuuacíoues contra mí;

¡i pesar, en fin, de que la barb.irie del comisionado, pues, no
encuentro 011'0 nombre que cuadre á una acción tan villana,

ha llegado al punto de apremiurla con juramento ¡i confe­

sar', como lo ha hecho, las faltas mas vergonzosas á las personas

de su sexo. Esta declaracion es, pues, sumamente importante

y de mayor valor por sí sola que todas las otras juntas: porque,

si el miedo ha sido capaz de hacer confesar á esta pobre mu­

jer sus propios delitos, ¿cómo no le habría hecho confesar
los mios á ser ciertos?

De dónde se infiere: que aún á ser exacta la doctrina es­

tablecida pOI'el Fiscal, de que á cualquier mujer que se que­

relle de haber sido deshonrada, para probar el delito )' su

autor, le basta su propia declaracion: esa doctrina no ten­

dría aplicucion á este caso, pues, son cosas muy diversas

considerar en abstracto uua declaracion, á considerada con.

tradicha )' desmentida pOI'otra de mayor ·peso; aquí son tres,
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mas, por las razones alegadas no tienen valor alguno, desde
que se oponen entre sí mismas.

Pero tampoco es cierta aquella doctrina demasiado cho­
cante al buen sentido S que no tiene ley alguna, ni autor que

la apo)"l'; pues, no es exacta la cita de Vi llanovu en que se
ha pretendido fundarla, el cual exige otros indicios y otros
requísltos.

De acuerdo con otros muchos criminalistas de nota, contra

lo que decía el Fiscal, requiere tambien como formalidad
í mprescindible y base del procedimiento cn este género de

causas, la comprobación pOI' separado del cuerpo del delito,

no por prueba privilegiada, sino por los medios regulares ó
comunes.

lié aquí, en resumen ). como muestra de la común opinión
de los demás autores, las palabras de aquel en el mismo lugar

citado por el Fiscal. «Semejante privllegio (el de prueba
« excepcional) es de ad vcrtir que no es absoluto, sino coartado

« á la prueba del sugeto que cometió cl propio estupro; pues,

« pOI' lo que hace á la física existencia del mismo delito, no

« se resisten los medios regulares de comprobarlo: es decir,
~ para mas cluridad, que el delito de fácil y regular corn­

« probacion, y el delincuente de dificil comprobaciou.» (Vi­
llano va, :\Iateria Crirn. For., tomo ;~", obst. 11 § 23. Tejedor

Curso de Dro. Crim., lib., tít. Y cap. 3", K" 3li8. Elizoudo,
Prac, Univ., FOl'. tomo Jo, pág. :342,K" 10; Mutheu de Hé Crim.

contrv. 51, 52 Y 53. Ley 8, tít. 14, Part, 3B •

XIIl

Haber hecho azotar á "arios individuos. Sohre esto, su­
pone el Fiscal, que esta pena se encueutra abolida por la Cons­

titucion; que aquellos eran inocentes, y que yo carecía de
toda autoridad para imponerla,

Aunque, respecto á la aholicion de dicha pena, en virtud

de la Constitucion, haya habido controversia en este Foro,

sosteniendo muchos que no había sido abolida para los delitos
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comunes: pues, el artículo referente al caso, debía entenderse

s.ilameute de las causas políticas; en cuyo sentido se han pro­

nunciado, también, varias sentencias, así de los Tribunales

iufcriorcs, como de la Exma Cámara de Justicia: lo cual,

podria dar margen ¡í cuestiones, especialmente con relacion

oílos soldados, para quienes subsiste el castigo de baquet«,
:'PgulI est.i declarado; y éste tiene bastante afinidad C01~ el

de azotes: ¡í pesar, de tojo esto digo, no desconoceré la ver­

dad de la opinion coutnn-ia establecida por el Fiscal.

Pero, á su vez, si quiere ser sincero, no debe negarme tam­

poco, que reconocida, por todos y desde el principlo, la incon­

vcn iencia de la abolicion de la pena de azotes, mucho mas,

cuando, careciendo el País de presidios y cárceles correcciona­

les, no hay con CIUto reemplazarla; dicha prescripción constitu­

cional [amas ha tenido rigoroso cumplimiento, sino en los

Tribunnlos civiles, en los ejércitos, al menos,

Asi ha sido: que aun despucs de publicada la Constitucion,

no ha habido Gefe que para moral izur la tropa, no haya em­

plcudo los azotes. El General Urquiza, el General Pederne­

ra, el General Paunero, el Coronel Paz, etc" etc" todos ellos

han usado de esta prna, y lo ciue es mas, sin que, en muchos

casos, los pacientes pudieran, con razón, considerarse agra­

viados,

Tal fuera ciertamente, el caso en que siendo acreedores

pOI'el delito cometido, á la última pena, se les impusiera solo la

de azotes: cual sucedió con los autores del motin militar

acaecido en el I3atallon Olascoaga, pocos días despues de re­

cibirse del Gobierno <'1 Coronel Paz, ¡Í, qu iencs pudiendo, con

mucha justicia, hacer fusilar, se limitó á mand-ir azotar. Ha­

br.i sido arbltr.u-ía la pena, si se quiere, ma s, no podrá, con

razun ni con verdad clasificarse de rigorosa y cruel.

Esta consideraclon ha sido la que ha determinado mi con­

ducta, cuando he mandado aplicar' iguales castigos á varios

individuos, que no eran inocentes como los reputa el Fiscal,

sino criminales en Rumo grado segun las LL., Y criminales

tambieu, segun las nociones <le justlcía admitidas general-
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mente; y que en donde qulera rigen los derechos de la
l;'1H'I'raj véumosl o,

XIV

En primer lugar, se menciona á Lorenzo Rodríguez que

rccibló cien azotes, de órden mia, El motivo de esta medida,

fuó el haber producido gran alarma pOI' toda la población, en

circunstancias delica.Ias, propalando falsamente la noticia de
la próxima lleguda del Coronel Baigori-ia con una indiada:

cosa (pIe no podía tener otro objeto (pie hacer decaer los iini­

m 0:-, desalentar la tropa y propender ,í causal' algun tumulto.

E:; clasificada pOI' la Ordenanza en los 1'l'atados 2°, tít. 10 y 8",

lit. 10, como una especie sediciosa y contrarín á la disciplina:

Ke castiga con baqueta y presid ío, y aun con la muerte, segun

el caso; y le fué comprobada ¡i Rodriguez por las declaracio­

nes contestes de Justo Lucero y Abvlino Lopez, segun él

mismo lo confiesa.

Estunislao Cruz Iué azotado pOI'conducir correspondencia

r-nemigu, SiCIHlochasque (le los Sres, Echcnique CIuesc ha­
bían sublevado en la Sierra, cuyo delito es penado COII el úl­

limo suplicio pOI' el artículo ¡1;),tít. 10, Tmtado 8" de las Or­

denanzas.

Rosa Sariago, (lue es otro de los que Iueron castigados, :;0

protesto do conducir para 111í unas comunicaciones las mas

Irivolas: era enviado pOI' don D. Adolfo Ort iz en realidad, á
imponerse del estallo de las cosas y de los ánimos, número,

disposicion de la tropa, ctc.: siendo, además, desertor del núm.

7 de línea, En UIIO y otro concepto, de desertor y espía, me­

recia pena de muerte, con arreglo ¡i los articules 67 y n del
tít. 10, 'I'rat, 8"

Pedro Jlellina y Vicente JLu,tinez, que así mismo han sido
azotados pOI'órden emanada del Gobernador, aparte de haber

andado sublevados y capturadoseles en flagrante delito, eran

!'l'OS de UII asalto con armas y en cuadrilla contra el ,Juez

D, Francisco Cubral, y acreedores, pOI' lafi LL., ¡i la última
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pena, que efectivamente, Sil impuso á UOS de sus compañeros
(LL. 2, tít. 18 Y t. título 22, lib. 8", R. C.)

POI' último, los siete individuos de tropa éíquienes se hizo
azotar en el campamento de Tegua, y cuyos nombres no re­
cuerdo, Habiéndoseles mandarlo en comision, sajuearon la
casa de D. Pedro Molina del Rio Tercero, desertandose en
seguida: eran, pues, reos de un doble delito: robo con fuerza
y desercion en campaña, para los cuales está determinada,
tambien, pena de muerte, (Real orden de 31 de Agosto de
1772, art. !l1, tít. 10, Trat. 80 de las Ordenanzas del Eiércíto.)

Que por lo que hace á la falta absoluta de jurisdiccion que
me supone el Fiscal, ya he notado en otro lugar, que este
error proviene del carácter de simple oficial de mili­
cias, que, equivocadamente, me atribuye; siendo así que
además, ha debido considerarme como Comandante de al"
mas y Gcfe de una plaza fuerte, en tiempo de guerra,
que tal vino á ser, efcctivumente, la Villa del Rio Cuarto en
la sit.uacion pasada; á quien, no solo la Ordenanza, mas aun,
hasta el Derecho común que no puede ignorar el Fiscal, con­
ceden ámplias atribuciones y jurisJiccion penal j véase la ley
!l, t it. 18, Part, 2", y en ella Greg. Lop. gis. (in.

Aquí hubiera terminado este artículo, si la acusacion, agre­
gando una circunstancla agravante y fea en el castigo de Pe­
dro Medina, la cual, éí serme imputable, denotaría realmente
crueldad, no me pusiera en la necesidad de responder, tamo
bien, sobre esto.

Aquella circunstancia es, la de haber sido notado el meno
clonado Medina, al lado del cadáver de Sil hermano, cuya
ejecución acababa de presenciar. Yo estaba ausente, y veo
por el proceso que, efectivamente, se hizo así. Pero, como
en este se registra tambien en cópia á fs. 116 vta. del cuad.
;~o la órdeu para que aquel fuese castigado, y esta no contiene
una ni otra circunstancia, siguese que ello ha sido un exceso
por parte del ejecutor, cuya torpeza ó grosera inadver tencia
son de lamentarse, mas que no pueden hacerme responsable
de hecho aaeno,
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Tambien Lorenzo Rodr-íguez me imputa injustamente en

su dcclnracion un acto de ferocidad; pues dice, que ha­
biendo silla castigado, pidió perm iso para permanecer en

el cuartel hasta la noche, en que pudiese retirarse á su casa,
evitando la vergüenza de mostrarse en público de d iu, lo

cual le permitió el oficial; mas como luego fuese órden mia

para qne se le pusiese en libertad, tuvo que sufr-ir el son­
rojo que queria evitar,

Que yo mandé ponerle inmediatamente en libertad, es po­

sitivo; mas esta órden en nada se oponia á esa solicitud de

Rodrigucz que he ignorado completamente, Esa órden so­

lo importaba que habiendo ya sufrido la pena, no debía

permanecer preso Ó detenido contra sn voluntad, mas de

ninguna suerte, el que de su grado no pudiera permanecer

algunas horas en el cuartel. Rodrigucz se ha equivocado

comprendiendo mal lo que yo mandaba; y el cargo que
me dirijo es injusto.

xv

lIemos llegado, SI'. Juez, al noveno y último de los car­

gos contenidos en )¡~ Vista Fiscal, el mas grave sin duda,

de:' todos ellos, y el único que el Acusador público, ha clasi­

íicado de capital. Hasta aquí creo haber llenado mi tarea

y demostrado cuanto se había desfigurado la causa, cuán

abultadas é injustas han sido en su mayor parte las recon­

venciones que se me d irijen no obstante las ventajas de

todo género con que lucho, y la deficiencia del proceso en

lo que pudiera favorecerme:'.
Procuraré hacerlo también en este punto ). con mayor

esmero, atendida fin importancia, por lo cual habré nece­

sariamente de ser estenso, aun á riesgo de fatigar al Sr,

Juez, cuya indulgencia y atencion reclamo por medio de

esta disculpa anticipada. Y para proceder en órden esta­
bleceré primero los hechos, demostrando despues el derecho

que les os aplicable.
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Este cargo consiste en la fusi lacion de .Iuan Alvnroz y

G"C'g'orio :\[ellina, individuos ;í quienes no conocía, sin que

pOI' conslgu ícnte haya podido abrigar respecto de ellos pro­

vencion, cnemlstad, {Hlio, rencor, ni otra pasion lí Interés

pnrt iculur, ql1C' suelen ser el móvil ele todo cr-imen, y que

;í mí me indujeran á sacrlñcarlos.f no I'ne(lial' órdenes su­

poi-loros I¡Ue me crei en el deber de cumplí,',

Esa fnsilacion, pues S\1CCIU{, 111' la manera si!{uiente: á

med íu.los del mes ele Xoviembre del año pasado, d ias des­

pUI'S 111' la revolucion, cuando la Provincia ar.liu en guerru

civil, y la República tola pasaba por una de esas crisi s

terr-ibles tan frecuentes en nuestra histor-ia, ocultando to­

davía un denso \'(,10 el porvenir del País, recibí ¡''''den

dr-l Brigud ier General D..Juan Saá que contenía estas ins­

trucciones:

}n Persegulr á los que se sublevaran lí intentasen sublo­

varse hasta rcnd irlos completamente. 2" De no dar cuartel

;í los oficiales que capturase, pues á todos ellos desde Tenionto

anilla, debla mandarlos pasar por las armas inmediata­

mente. .-\1 recibir esta órden, Sr, Juez, aunque me pa­

rvció en f'stl'emo dura, medité tambien que hay casos en

que la autor-izan las leyes terr-ibles de la guerru: que pOI'

consizulente el darla entraba en las atribuciones de un

(;I'IINal; y que el era en fin á quien correspoud ia valorar

las circunstancias.

.\si fUI', I¡Ue, habiéudoseme dado cuenta muy luego, de

que habian cuido prisionoros cinco individuos, en el acto

de asaltar armados al Juez D. Francisco Cubral, quien los

hahia rendirlo y ponia á mi d isposicton, entre ellos los men­

clonarlos Tenientes Al varez y Medina, ordené primera y

segunda vez, que fuesen pasados por las armas, aunque

reflexionando luego sobre la gravedad de esta órden y

asaltándome dudas, la hice suspender: y dichos prisioneros

fueron traidos á la Villa del Hio Cuarto, donde )'0 me en­

centraba, y donde por entonces permanecieron presos.

Poco dospues salí con las fuerzas eh-aquel punto y vine



- 4i!l-

hasta 'N-gua en cuyo lugar me incorporé al Gobernador

que iba en retirada. Estando campados en dicho parage re­

cibí una nota que desde Pi Hio Cuarto m» dirijia el Co­

mandante accidental que yo habla dejado D. Juan :\1a1'­

t inez Rosas, consultándome lo que se hnria con los presos

que hablan quedado.

Ka creí (Iue podía resolver por mí mismo en presencia

de un Superior, asunto de tanta gravedad, y lo pasé al Go­

bernudor, informándole la causa (le la prision de los espl'e·

sndos indlviduos y la mauora en que hablan sido capturados,

Es absolutamente falso, lo que de oidas, ha declarado uno

de los testigos del su mm-lo: ¡l saber, que yo. manifestara que

Al varez y Med inn fuesen salteadores y ladrones incorregibles,

pues como antes he ospuesto, yo no los conocía, y mi in­

forme se l i m itó á rcferir exactamente lo ocun-ído.

XYI

No ignoraba el Gobernador las instrucciones que yo

tenia del General S"'l: y de acuerdo con su Ministro,

ambos letrados resolvieron que Sl' cumpliesen, siendo

fusilados aquellos dO~i y que ¡Í, los otros se les azotase.

Entonces, SI'. ,Jncz, 110 abi-igué yn la menor duda (le lo

'Iue debla hacer, y contestando ¡l Murtinez, le comunique

órden en los términos cspresudos: y (pie pi Gobernador le

pasó tambien sin duda, como ¡í mí. IH1l'S debía hacerlo asi.

~o debe estrañarsc sin embargo el que la órden escr-ita

no fi~llI'e en el proceso, pues que tampoco aparece una sola

de las dornas que me han comunicado, tanto id, COI110 cl

Presidente DI'. Dcrqn i y el precitado General Saá; y sin

duda se han sustraido todas ellas de los papeles del finado

Quenou, entre los cuales vx istian.

Lo contrario supondria un hecho el mas inverosimil,

que yo hubiese permanecido durante tanto tiempo, y en

quc ocurriau sucesos tan notables, (m completa incomuni­

cacion COI\ mis Super-iores. Ni siquiera consta allí el decreto
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de mi nombramiento de Gefe Departamental, que ha sido

notorio y nadie puede ignorar en Córdoba,
Sin embargo. cuantos testigos han declarado en el Río

Cuarto á este respecto, con osccpcíon únicamente de Esta­

nislao Cruz, á fs, !lO, cuad, 3" y que tampoco dice lo con­

trurio: á sabe.', D. Hilario Arlas á fs. 24. cuad, 1", D. Ma­

nuel Sanehez ,i f. 28 vta., cuad. 1°, D. Gregorio manco á f.
i4 vta., cuad. 3", D. Fidel Arguello á f. ~l, cuad, :3", D. Ma­

nuel José Irusta á f. 85, cuad. 3°, y D. Pedro Medina á f.
88, cuad. 3", están unánimes en declarar: quc el asunto se

llevó al Gobierno á quien dí conocimiento, y que resolvió

en él como Superior.

Discrepan no obstante en que algunos dicen simplemente

que la órden emanaba del Gobernador, mientras que los de­

mas deponen que fué órdcn mia, con el risto bueno de aquel.

mas como la órden suscrita por mí, corre en autos á f. llG

vta., cuad. 3° en copia dada por el Comandante Martines, y

ella no lleva tal visto bueno del Gobernador, resulta que sn

intervencion como Superior, que por otra parte es induda­

ble segun las mencionadas declaraciones, de tantos testigos,

narla sospechosos de parcialidad en mi favor, no fué en el

sentido qne algnnos de ellos han creído, sino en el que

dejo espuesto.

Comprueba esto mismo el cuñado de Medina, uno de los

fusilados, Comandante Montiel, á 'qníen dando satisfaccion

el Gobernador, le dijo en Tégua, que habia procedido no mas

que por informes; pero sin negarle que la órden de fusi­

lacion fuese suya. El Sr. Coronel Boedo, que sobre el

particular le escribe á mi yerno, que él tambien está en esa

inteligencia. El Juez de 1~ Instancia D. Hnfino Berde, que

habiendo sido llamado para autorizar el testamento de Me­

dina, á la capilla donde este se hallaba; y estando reunidos

seis ó siete testigos, asegura que se hablaba allí. y SI'

decía públicamente, que la disposicion de fnsilar aquellos

dos individuos, era del Gobernador. D. Eloy Maldonado Gefe

de Policia nombrado por aquel, que refiere haber visto la ór-



- 481-

den de este para la fusilacion; y en fin, el precitado Pedro
Medina hermano del muerto; pues dice oyó leer su sentencia
). la de su hermano, ti e la cual recuerda bien la palabra

Brigadier, y que además, al ponerse en capilla á los reos,

les previno el Comandante, que aqnello se hacia con arreglo
á las órdenes del Brigadier.

Entretanto mi mencionada órden no está redactada en for­

ma de sentencia ni cosa que se 'pal'ezca, pues yo obedecia

y no juzgaba; y además tampoco contiene la palabra Bri­
{lodirr, como la sentencia que se leyó ri los reos: debiendo

nutarse también, la órden que Marcinez les decía tener del

Brigadier para fusilarlos, porque sin duda aludía éi las ins­

trucciones que he detallado del Brigadier D..Juan Saá: creo

pues poder dejar establecido, que yo he procedido en este
asunto, en virtud de órdenes super-lores. Y esto supuesto

veamos cuál pueda ser, en este caso, segun Derecho, mi res­

po~sabilidad.

XVII

Es indudable, que si tenia el deber de cumplir las men­

cionadas órdenes, mi responsabilidad penal por ese hecho

será ninguna, porque ni la razon admite col ision de derechos

ni puede suceder que se delinca, al llenar una obligaeion,
pues entonces el delito resultaría cometido necesariamente,

faltando toda libertad y sin medio alguno, para dejar de

delinquir, quien se hallase colocado en situacion semejante.

Ahora ese deber de obediencia la mas sumisa, pronta,

puntual y estricta de parte de un militar á las órdenes que

en asuntos del serricio, (meditcse en la estension de esta cláu­
sula y reflexióncse también, si el matar {, herir al enemigo

pertenece al oficio del soldado) reciba de sus Superiores, está

consignado en las Ordenanzas del modo mas terminante, de

la manera mas absoluta y bajo las penas mas graves.

POI' el arto 7, tít. 10, Trat. 8° se establece que todo sol­

dado, cabo y sargento que en lo que fuese del Real servicio,
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110 obedeciese á un oficial, sea castigado con pena de la vi­

da. En cl arto 5 del tit. 17, Trat. 2" se dice: que el cargo

mas grave que puede hacerse á un oficial y muy particu­

larmente á los Gefes, es el haber faltado á la Ordenanza,

ó dejado de cumplir las órdenes de sus respecti vos Supe­

rieres: pues IIlIe la mas exacta y puntual observancia de

ellas es la base Iundumental del servicio. Y para o.nitir

otras mil citas con que se tropieza á cada paso en este

Código, todas ellas de igual uuturnleza: el a1'L G" del tit.

Y Tratado esprvsados, declara que la falta de obediencia á
las órdenes del Superior, es un delito tanto mas grave,

cuanto es mayor la graduacion del oficial ó Gefe á quien

se dirijan, ó que deblera cumplidas.

Verdad es, Sr. .Iucz, que sin haberse cambiado estas

leyes, ni modific.idose, en lo mas mínimo, porque en la

pr.ictica no pueden cambiarse ni modificarse, han sur­

jido á pesal' de ello, mo ..lerna.nente t.m-ías filosóficas y
doctrinas nuevas, que ni están ¡i mi alcance ni las creo mas

IJue utopias, las cuales preten.licndo restituir su dignidad

al hombre, que conslder.m comprometida en el soldado pOI'

una obediencia tan ciega, han procurado mover dudas al

respecto, pOI' cluras y terminantes IJue sean aquellas dispo­

siciones, Pero los mismos autores liUC imbuidos en tales

ideas sostienen este dictamen, como el Dr. Tejedor, confie­

san sin embargo que la opiuion coman, hasta hace poco

ha enseñado, tratándose de los mil itares, la doctrina de la

obediencia pasiva (Curso de Derecho Criminal, Part. Iib y

tít. 1°, cap. 5", art. 2", núm. iO),

y advierta aquí el Fiscal, cuan estraviada y errónea es la

opinion de que se manifiesta persuadido, consignándola en

la vista como uno de sus fundamentos, 'I ne es menos estricta la

obediencia del soldado al Gefc, (iue la del esclavo á BU se­

ñor, del hijo al padre, del rel ijioso al prelado, del pupilo al

tutor, de la mujer al marido, etc, pues no es asi. Por el De­

recho nuevo, ninguno de estos Superiores podría exijir la

vida á BUB subalternos, como en muchos casos y especialmcn-



te en el del art.21, tít. 17, Trat. 2° de la Ordenanza, puede el

Comandante hacerlo con los suyos.

El Cristianismo ha abolido la esclavitud; y la civilizacion

á medida que avanza, relaja en cierto modo el vínculo de la

obediencia que viene ¡i ser cada vez lilas suave. ~Ias, tratan­

dose del soldado, y hablando en un sentido pnictico: pues

me separo de )¡IS teorias que quedan escritas no mas, sucede

todo lo contrario: la obediencia mas absoluta es una nece­

sidad inalterable.

cLa falta de subordinacion, dice Colon, cs el delito mas

grave que se conoce en la tropa, y' no admite disimulo;

porque de la subordinacion y respeto de los lnferiores á los

Gefes, pende todo el buen órdeu y disciplina de los Ejórci­

tos.» Se ha comprendido sin dificultad, que el arte de la

guerra habrá llegado ¡i su perfeccion, cuando el soldado en lo

que concíerna á sus operaciones, destituido enteramente

(le voluntad propia, se convierta en manos del Gefe en un

mero instrumento manejable de la manera mas conveniente,

XVIII

Resulta de todo que no puede ser del caso la ley 5. tít. 15,

Parto in que alega el Fiseal para responsabilizarme pOI' haber

mandado fusilar á Medina y Alvarez, de órden de mis Su­

periores. Esa ley no habla del soldado, y con mucha ra­

zon, porque su sujccion es mucho mas estricta y necesaria

que la de cualquier otro subalterno. Esa ley no ha querido

sin duda comprender al militar, porque adernas de. haberlo

omitido, no haln-ia podido decir de él, lo (Iue estnblece de

una manera absoluta respecto á los otros; que no debe ma­

tal' Ú herlr por mandato de Sil Gefe . Aquella ley por úl­

timo, si se hubieru propuesto coartar lí lijar límites á la

obediencia nril itar, estaria dei'o;":-;\lla pOI' los citados urticulos

de la Ordenunza de fecha muy poster-ior, en donde es visto

de un modo muy claro, haberse querido de propósito dejarla

indefinida y absoluta.
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Pero en fin, si este punto fuere controvertible, pues segun
lo he insinundo, no faltan autores y teorías. aunque sin el
apoyo de ley alguna, y contra las disposiciones mas esplícitas
que he citado, los cuales enseñando lo contrario puedan hoy
llar margen ;í duda: lo fl'lP no es disputable siquiera, como
evidentemente erróneo; lo que ninguno sostiene; lo que todos
impugnan; y habr.i de causal' espanto á cuantas personas en­
tendidas quieran imponerse de esta causa, es la pretensión
del Fiscal, que contra la doctr-ina de 103 mismos autores que
invoca aparentando respetar, ha querido establecer, que
la obed iencla á las 1',l\ll'IH'S dr-I Superior no solamente no
exime de toda responsabilidad penal, mas tampoco la aten úa,

Porque son cosas muy diversas, S.'..Juez, y que por
tanto no se deben confundir, como lo hace el escrito de
acusacion, una escusa que desvie torla responsabil idad y una
circunstancia, que sin der imirla del tollo, atenúa solamente
el delito y la pena, Asi es que, cuando el Fiscal, creyendo
haber demostrado, que el cumplimiento de las órdenes de
mis Superiores con que procedí en la fnsilacion de Alvn­
rez y Medina, no me> exime enteramente de culpa en aquel
hecho, se avanza por esto en seguida á pedir pena de muerte,
ha salvado una distancia inmensa, en que he de disputarle
palmo á palmo el cerreno, hasta convencerle de temer-idad.

¿Y cuál es pi fundamento sobre que se atrevo á caminar
tan ligero y tan seguro? Ninguno, S", ,Jucz; todo él consis­
tia en confundil' las cosas que acabo de d istinguir, y que
conviene separar con el mayor cuidado. El edificio estaba
construido sobre arena; y removida la hase, forzoso es que se
derrumbe.

El Fiscal alega IIn principio tan sabido como vulgar de que
en materia criminal, mandante y mandatario deben sufrir la
misma pena. Esto es exacto, SI', Juez mas ni siquiera toca á
nuestra cuestion. Aquello es cierto en ttsis general, mas
esta regla no hab.a, ni comprende al mandatario súbdito del
mandante: seria falsa, si estcndiéndola demasiado, se le qui­
siere aplicar tambíen: pues que la circunstancia de mediar
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sujeción y deberes de obediencia al mandante, canst.ituye

una especialidad segun Derechov y un caso particular, al
menos en el grado de crl tninal idnd y proporción de la pena

que se ha de imponer.
Es por ello (lne sin contrudecirse, unos mismos autores, y

entre estos 103 (Iue ha ulcgado el Fiscal, ¡í quienes en palote ha

respetado y en parte menospreciado, enseñan unánimes y

al propio tiempo ambas doctr-inas: In Que en los delitos
cometidos por mandato ageno, mandante y mandatario de­

ben recibir igual pena; 2" Que en los delitos graves que
cometa el súbdito, obedeciendo aunque indebidamente una

órden del Superior, este es principalmente responsable. Aquel

si bien no resultará inocente, ser.i con todo menos criminal
pOI'falta de completa libertad, y deberá atenuarse ó rebajar­
sele la pena, imponiéndoscle una menor que la que comun­

mente corresponda ¡í la especie del dolito perpetrado.

Al hablar del súbdito no mencionan muchos de estos auto­

res al soldado; no pOl'que le supongan de peal' condicion que

los de mas subalternos: sino al contrario, porque reputan su

obediencia mas estricta, y esto hace dudar si debiera recibir
pena alguna; entrando otros que tratan de aquel, á hacer dis­

tinciones arbitrarias, sin norte ni guia en las leyes, hasta per­

derse en un cáos de conf'usion. De esta suerte autores muy

clásicos eximen de toda pena al soldado raso, y solamente la
atenúan en los Gefes: siendo que como puede verso en las

Ordenanzas, es mas ajustada la obediencia qne estos deben á
sus Superiores, que la que el soldado les debe á ellos, toda vez

que la falta de los Gefes en no prestarla, se supone allí mas

grave, Pero dejemos esto y prosigamos donde íbamos.

He dicho que solo en los delitos g'1'<we3 s~ minora la pena

al subalterno, porque en los leves no tiene pena alguna. Y

podr.i notarse aquí, la inconsscuencla y la falta de Lójica en
que habr-ía incun-ldo el Lejislador, si encontrando la falta

de libertad en los subalternos, lj el respeto y consideracio n

á sus Superiorcs, razón bastante en los delitos leves, que por

órden de estos cometiesen, para salvarlos de toda pena, no
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r('puta,;;p Pc;"\ misma falta de liberta-l. en los delitos graves,
como circunstancia, dig-na al menos, de tomarse en cuenta, al
efecto de dismum ir la responsab ilidal y mitigar la pena.

No dejara de ser estraño para quienes 11'")se encuentren ini­
ciados en la cieucia del Derecho, pi oir hablar de mandato
entre personas independientes una y otra 6 no ligadas por
el deber 11eobediencia, de una respecto á la otra: mas su
estrañeza cesará, cuando sepan que en .Iurlsprudencia, man­
dato no equ ivale á precepto, sino mas bien á comision,
la qne se acepta ó renuncia libremente: y que por lo mismo
este es un caso muy distinto de aquel, en que además con­
curre un precepto, es decir, la órden de un Superior que pres­
cribiendo un crimen, no debiera ser obedecido; pero que si lo
fuese, ese precepto constituiria para el reo una circunstancia
atenuante, segun la doctrina espuesta.

XIX

De esta diferencia tan marcada y tan notable se ha pres­
cindido en la vista F'lscul , que por lo que respectaá sus
efectos, en los delitos graves, confunde lino y otro caso:
preteud icndo con perjuicio mio, que en ambos corresponde
la misma pena, sin mas apoyo que la mala inteligencia dada
á la precitada ley 5, tít. 15, Part. í que aduce intentando probar
aquella proposicion. Examinemos pues, cuidadosamente su
sentido y su tenor literal.

Hablando esta ley del hijo, siervo, religioso y otros súb­
ditos Ó que se encuentran sometidos á potestad agena: pero
sin comprender calculadamente al soldado, cuya obediencia es
todavia mas estrlcta, y sus deberes de muy diverso género;
después de establecer qne aquellos en los delitos leves quP
c .rnctan por órden de RUS Superiores, se eximen de toda res­
ponsabilidad penal, continúa asi:

e Pero si alguno de estos deshonrarse ó firiese, ó matase á
e otro por mandarlo de aquel en cuyo poder estoviese, no se
e podría eSCURar de la pena porque no es tenudo de obedecer
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( !I:1 mandado en tales cosas corno estas; l' si lo obedeciere é
« matare, ó ficiere alguno (le los yerros sobre dichos, debe
« en.l» l"tllf'/' }leila, tamliirn. C/JI/W el otro 'lile lo mandó ta-

Aqu i se establece efectiva mente la responsabil ídad penal

on los delitos g'I',n'es, tanto del súbdito <luC los ejecuta, cuan­

to (1<-1 Super-ior q;!e los ordena: lilas no se dice ni se inrl i­

ea siqu ier», (1'1(' esa rospousahilidad soa la misma () igual

en uno y otro, COIIIO serta preciso para (2UC lo fuese la pe­

na, Xo se dice, )0 repito, semejante cosa que ,i [n-imera vista

choc-u-ia al sout ido comun.

La cláusula final qul' Re ha trunscri pto, de'.e ende haber
}lf'lIa tamhien. COIIIO (,1otro (I,'e lo I/l/flld'; farer, declara que

ambos son crl m iuales, mas no <'1 que lo sean en el mismo

grado: que ambos deben reci hir pena: mas no que la pena

haya (le ser idóntlca. Las palabras tambicn. como contenidas

en esta cláusula, in-l ic.m quc con igual justicia ser.in ponados

uno y otro: el que manda y el que obedece, puesto que los dos

son delincuentes: pero no que la pena deba ser la misma

en ambos, La eqnivocacion del Fiscal procede do haber

tomarlo la frase, d(~/Ie !Ia'J."I' }lf'/Ut tn mbien, pOI' equivalente

de esta otra, (1I"Il' hnber pen« i!J,ul1; lo cual viene ¡i dar á
esa d lsposicion un sentido muy diverso (le su sont ido pro­

pio y natural,

Interpretada la ley de la manera que la entiende la vista

Fiscal, result.u-ía inconsccuonto consigo misma, y contradic­

torin de los pr-incipios que encontramos claramente con­

signados en otras hoyes del mismo Código.

Inconsecuente consigo misma: pues como antes lo hice

natal', si la !l'y encuentra qllP en los dol itos leves, el defecto

de l ibcrtad y el respeto ::1 Superior bastan ¡i eximir al súbdito

de toda pena, militando la misma razón de falta de liber­

tad y 4:'1 respeto al Superior aunlJlIe el de lito sea grave, en

cousideracion ¡i ella, procediendo en consecuencia, deberla

pOI' lo menos, dism inn ir la responsahi lidad del inferior )"

m inorar la pl'1U1. Lo contrar-io fueru una anomal ia,
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Contrudictoria de los principios sentados al respecto en

otras leyes: por<!ue en decto, 1'11 la .h'y 8", tít. 10, Pal't. 7"
hablándose de la fuerza con armns qun es uno de los deli­

tos mas graves, encontramos el principio de que la ohe­

dicncia exime al súbdito de la pena capital, en que de otra
suerte incurrh-íu.

En dicha ley se lee: "E si fuere siervo el que lizo la fuer­

.. lU con armas ú otro yerro que sea contado por tal fuerza:

"l' la ficiere sin mandado, ó sin sabidur-ia de su señor, ó

1, con su sablduria non g-élopudien(lo vedar, debe el siervo

" morir por' ende. )Ias sl lo ficiese pOI' mandado Ó con
,. sabiduría de su se ii 01', entonces non debe ser muerto, mas

.. debe ser dado á las lavores del Rey."
Todavía va mas allri en este particular la lp-y 4, tít. 14,

Part. ;3, <¡lié en el dvl ito <le robo <¡nc es otro de los mas g-ra­

ves, IU mayor importancia en favor de cualquier súbdito,

á la conslderacion de dependencia y sujecion : estendiendo

esta razón de equidad hasta eximirle de pena; y hacer

p~sar torla la responsabil idarl de ese delito sobre el señor

<lue lo hubiese ordenado,

Xo llebe pues interpretarse la mencionada ley 5, tít. 15,

Part. ;", en el sentido (1'1e h atr-ibuye 1'1Fiscal, de rnanera

qlle la obedlenciu en IOH delitos graves, no pueda alegarse

ni como clrcunstancia atenuante: antes :i pesa!' de ella haya

<le imponerse la pena or.l inu:-ia: ningun autor ni aun los mis­

mos que invoca el Acusador entiende asi la ley. ó enseña se­

mejante doctrina.

xx

Los Hustm<1<II'('S de los comentarios de Gregurio Lop. ¡i 1.1..,
de Purt.idas. que en este lugar no hacen nms que truducirlos,

alllHlue al fin de la gll)za 2:; á la ley;)" citida. expres.indose en

términos OSCUI'OS Y poco menos CIne in intel ig ihles, parezcan

restr-ingir la doctr-ina (lue en el principio establecen, con

precision ). claridad, no han querido, sin duda, retractarla ,
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.\1 principio, pues, de aquella gloza y con aplicacion al

caso que nos ocupa, se expresan así: "Sin embargo, ('1

" siervo que obedeciese ¡í su señor, aun en la perpetracion de
« delitos graves, será castigado con mas blandura, qne si hu

" biese obrado sin tal mandato.s
Escriche, citado también por el Fiscal, sostiene igualmente

la doctrina de (fl\(~ en los delitos graves, la obediencia atenúa

la respon-abil íd.ul y pena del súbdito. La opinion de este

ilustrado autor será la mas elocuente condenacion de quien lo
invoca, para ped ir una pena qne él rechaza como injusta,

En su Diccion.u-io ide Leg islacion y .Iurisprudeuciu, pala­

bra ernandato» dice así: «Hemcs dicho qne deben sufr-ir igual

« pena el mandante y el ruandatario, cuando ambos concurren
« libremente ¡í la ejecucion del delito. Pero, ¿fIue será cuando

, el mandatario es una persona, qne en el órden comnn est.i

« sugeta á. los preceptos del muudante r Entonces, el man­
~ dante es, sin duda alguna, mucho lilas criminal que el man­

" datario, que por hábito de obediencia ó por temor ;í su
« Superior, ha ejecutado el mundato.»

«No es decir qne el precepto del crimen pueda ser una

e justificacton Imm IOR 'ple le cometen, pOl'que como nadie
« tiene derecho á mandm-lo, nadie tiene, tampoco, obligacion
c de obedecerlo.. Pero, una cosa os 'lne 11'1 se escuse el ejecu­

e tor, y otra (flle no agrave la posicion y la culpa del que

• lo ha dictado. La concicnciu humana veni siempre on (·"t('

« la parte principal de la obra, y no podrá prescind ir de ca­

« l ificarle con mayor dureza que al ciego y débil instrumen­

« to de sn maldad. No tenia, es cierto derecho para obligar á

« otro á cometer lo que le mandaba; pero, de hecho, se lo
« mandaba, y por eso, el otro lo cometió. En el ejecutor se

« encuentra un yerro de obediencia, qlH' podr.i servirle de

« circunstancia atenuante, en el qlH' mandaba no se encnon­
« tra, sino el lilas horrl blc abuso rlr- poder, dirigido a! uuis
« odioso de los objetos.»

Ha alegado, también, el Fiscal al Sr. Garcia Goyena. Yo

pudiera desviar facilmente la autoridad de la cita con solo
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obscrvut- I)nl' r-stc autor, aunqlw muy ncrcd itado, al tratar el
Derecho Criminal, se refiere al nuevo Código Español, que no

está vigcnto entre nosotros: mas, como pOI'10 que respecta á

la cuest ion que' vamos examinando, r-n Ve'Z de perjudicarme
su opinion, me' favorece mucho, acepto de buen gl'allo aque­

l1a autoridad.

Este autor, decia, lejos 11esostener que en los delitos gra­

WR, la obediencia 110 disminuye la responsabil idad y la pena

quc regularmente Re impondría, á no mediar aquella, enseña

todo 10 contrario, y su opinion se deduce claramente de 10 que
expone. Porque, despuos de' mencionar en el cap. 2° de la

Seco 6°, tít. Y Lib. 1"" la obed iencia á una órden superior, en­

tre las circnustancins que eximen de responsahilidad crimi­

nal, especificando los requisitos que debe tener para que
produzca este efecto, pr-incipalmente al número In; en el

capítulo siguiente, donde enumera las circunstancias que sin
dirimir totalmente esa responsabil írlad, la atenúan, sin em­

barzo, con referencia ¡í. la regla 1-, artículo 9 del Código,

dice:
A. estas circunstancias pertenecen las expresadas en el

« capítulo antcrtor, cuando no concurren todos los requisitos

e necesarios pam eximir de responsabilidad en sus respectivos

e casos; pues siendo necesaria la concurrencia de todos aque­

I 110s requisitos, para que pueda presumirse una faIta com­

e pleta de voluntad ú intencion dañosa, sino concurren alguno

e 1) algunos de ellos, existe motivo para creer que hubo
e solo falta parcial de dicha voluntarl.»

Coincide, perfectamente esta opinion con la de los Sres. La­
serna y )10ntalban, en su Derecho Civil y Penal de España,

tomo 3°, lib. Y tít. ¡o,, cap, 2°, N° 27 Y 2, cap. s-, tít. y us. ci­

tados; por cuya razon de completa uniformidad parécerno
inútil transcribirla y la omito,

Ahora, pues, siguese de estas opiniones en el caso que es

objeto de este proceso, y sobre PI punto que corresponde tratar

aquí; que habiendo mediado para la fusilacion de Alvarez y

Medina, órdenes 11e mis Superiores, aunque la obediencia
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qUE' yo les presté resultase haber sido indebida, por faltar
en aquellas nlguno ó algunos de los requisitos necesar-ios para
que fuesen leg itimas, rlicha obediencia, ya que no constituyese
en mi favor una escusa completa, fuera, por lo menos, cir­
cunstancia atenuante de la pena. Por esto, no dudo, que si el
SI" Goyena supiese el abuso que se hace de sus opiniones, pi­
diéndose, en su virtud, lo (Iue, segun ellas, resulta inicuo, no
dejaría, seguramente, de intentar algun reclamo.

Rigne en el órrl--n <le las citas aducidas 1'01' el Fiscal, la del
RI" Vtllanova. Pero este autor, como los anteriores, contra­
dice, expresamente sus doctrinas: en mérito de las cuales
pretende so me con-lene al último suplicio, siendo de pare­
cer aquel, que esta pena solo se ha de imponer al mandante; y

que al mandatario le corresponde otra extraordinm-la y no la
comun.

Sus palabras textuales son estas:-cEI súbdito que obedien­
« te al precepto del padre ó Superior, contraviene las leyes
e y prohihieiones del Derecho natural en materia grave, se
~ hace reo; y él, con el mandante deben purgar la culpa; éste
« con la pena ordinarin del delito, y aquél con la extraordina­
e ria.»-()Iatel'ia Crim. Forcn, Tom. l°, obs. 7, § 1, N° 28.­
Alega otros varios crimlnallstas, qnf' indica, son del mismo
sentir: y que también serán probablemente, los que menciona
la l'I:~I(( Fiscal, en globo, despues (le Yillanova.

De esa manera, el Fiscal haln-ia podido, ciertamente citar al
maestro Antonio Gomez, con el mismo derecho que á los de­
más, por cuanto, éste impugna igualmente sus ideas en lo que
mira á la graduación de la pena. Supl iró pues ese descuido del
Fiscal, y trascr-ibiré las palabras (le Gomez, Dice lo siguiente:

«Pero ha} una cosa que notar: ¡í saber: que aunque el súb­

« dito que acepto el mandato, no se escusa en los delitos gra­
« ves y atroces, sin embargo, debe ser castigado, con pena
e menor ). no con la ordinarta del delito> (Val" Hes. tomo :3°,
cap. i\o,~o 42 ver. unum tamem ('</): donde menciona ade­
mas muchos otros autores de esta opiuion entre ellos Saliceto.

Tenemos en resumen, RI'. Jnez. qne' está plenamente pro-
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bado y de nna manera qne no admite' duda, qne la ejecucion

de' Alvarez y ?\Ip(lina, fn/' d isposicion Superior, Que al co­

municar, yo, «stu orden no hacía mas que obedecer. Que sien­

110 la obe.Iicncia militar' absoluta, scguu las Ordenanzas,

éstas me eximen de toda responsahil idad, Y, en fin, que

aun prescindiendo (le ellas, y juzu.indose el caso, no mas

que pOJ'(·¡Derecho CIJIIlUn, cuaudo se suponga ilegal la órdcn

que hice ejecutar, no con-e-pende la pena ordi nai-ia, sino otra
menor.

¿y qué d iré de la calidad de aleve pel1ic"t1 por el Fiscal?

¡XO contento con s.ilicitur pena de muerte, llne pOI' sí sola

resulta injusta corno lo acabo (le demostrar hasta la evidencia,

¡todavía procura manera de agravarla! ¡Qniere aumento

(le pena donde por Derecho debe dismunu irse! ¡He exige

nota infamante y con.llcinn llne imposibilite toda gracia,

sin atencion á una circnnstancia atenuante que valoran y

respetan unánimes los Jurisconsultos!

XXI

H('stame solo para concluir este escrito qne se prolonga

demasiado, observar la nulidad, ilegalidades y defectos de

formas sustanciales que contiene el proceso, pOl'que con mi
ailencio sobre pilos no se entionda (pIe los consiento,

En pi-imer lugar, respecto á la muerte de Al varez y Medlna

que el Fiscal clasifica y persigue como homicidio, aunque

parezca bien extraño lo que voy ¡í decir, es cierto, sin ern­

bargo, qne no consta lo qne se llama por los prácticos, el

cuerpo del delito, y que sirve de base necesaria á todo procedi­

miento [uridíco en materias criminales. El cuerpo del de­

lito, decía no se ha tratado de comprobar' separadamente, se·

gun lo prescriben tocios los AA, y con las pruebas materiales

de evidencia que el Derecho requiere; observándose notable

deficiencia en el proceso sobre el particular,

En segundo lugar, el sumario levantado por D. Sinecio Fer­

reira del Rio Cuarto es nulo en todo, ó en BU mayor parte,
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pOI' cuanto aquel no era .Juez; ha sido ilegal la comision que

se le ha dado; y él, además, la ha excedido notablemente. Si
es contrario á las garantías constitucionales del ciudadano, el

hacerlo juzgar por otros qlle sus Jueces naturales, 1) por una

Comision especial, no puedo ser conforme á las mismas, man­
darle sumariar Ó procesar en esa forma, pOl'que del proceso
depende absolutamente ~l juzgamieuto.

La ley lo prohibe tambien expresamente: pues, la de Pnrti­

<las previene al .Iuez, qnt' cuando hubiese de hacer examinar
testigos residentes en paraje diverso <Id lugar de su residen­

cia, se ,1h-ija para el efecto al .J1]('1. territor-ial, cuya disposicion

se ha reproducido dcspues en el Reglamento de Campaña.

POI' otra parte, resulta inexacto el hecho, que se ha dado

pOI' motivo para adoptarse uquclla medida, <'1 de que en ese
tiempo no había Juez en el Rio Cuarto, pues, del proceso mis­

mo consta lo contrario; y para demostrarlo hasta compulsar

las fechas: el despacho de comision lleva la de 2 de Enero,

mientras qne el 4:aparece ~ctuandoen calidad de Juez el ciu­
dadano D. Rufíno Verde, á mérito de providencia expedida

el 31 de Diciembre. De esto ha resultado .la anomalía de que

en el Río Cuarto me sumariaban ;Í, un tiempo el Juez del Par­

tido y un otro comisionado; y de CJuealgunos testigos, como

D. Manuel Irustu hayan declarado dos veces.

Pero dudo que esto pudiese ser legal: que no lo es, el
com isionndo Ferreíra, que para ser designado, no tenía otra

recomendacion qlle la de ser IIn enemigo conocido, segun lo

revela á las claras su mismo proceder, ha excedido nota­

hlemente su comision; porque dctermin.indoscle en ella con
toda precision, las declaraciones 'I no debía rcci bir, ól por su

cuenta ha agregado otras varias, y scñulrindose ,Í, dicha su
comision el término fijo de ocho d ins, ¡·l ha actuado cerca

de un mes: y desde que, lo q,1C se hace contra Derecho <'9

nulo, y lo es igualmente lo qne prnct icu un com isiouado ex­
cediendo, en cualquier sentido, IOR térm inos de su comision,

pOI' una y otra ruzon, debe ser nulo el sumurio levantado

por Ferreira.
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'[as no es esto todo; y en prueba de la justicia con

'¡Ile la ley ha proh ibido semejantes comlsiones: ó como un

ejemplo practico de la parcialidad y abusos á que dun lugar,

resulta. quc habiéndose apoderado del archivo IIe la Coman­

dancia, sin formalidad alguna, di' donde ha sacado, sin duda,

las ór.loues (pIe remite orig iuules: apareciendo en estas todas

las qlle yo he comunicado ¡í mis subalternos, pOI' cuanto

ha ere-ido pod ian comprometerme, no ha mandudo las que

he recibido llt~ mis SllPCI'i()I'I~S y que deber-ían servlrmo de

descargo: siendo aun mas estraño 'lne de las mismns qne es­

presa remitir en su olicio di' fs, 97, cuad. :3" dir-igidas

éí mí por el Presidente y Gobierno de la Provincia, no apa­

rezca en cl proceso una sola. Asi es que lucho con mil

desventajas.

Aun poh-la alegar y objetar Otl'OS defectos de forma,

como 1'1 modo lrregulur <'11 qne han jurado los testigos.

l rust a y Sanchez ,¡ fs. 2:> y t7 vta., cuad. 1", sin hacer

la señal de la CI'UZ, levantando solamente la mano: y 01

mismo comisionado D. Sinecio Ferreyra, relativamente al fiel

desempeño de su cargo, prestando el juramento sin testigos

de uctuacion en ese acto, segun aparece en la diligencia de
fs, I;a, cua-L 3", y bajo la fórmula correspondiente á los

lit iguntes: lle suerte que solo consta sobre su palabra que

haya juru.l.i: pel'o no quiero demorarme en ello, contentán­

dome con esta indicacion.

XXII

He terminado, Sr'. Juez, la defensa, esponiendo cuanto

u-niu <¡Ile decir cn mi favor. Impulsado pOI' influencias

pod prosas t'. lrresist iblcs para mí, fuí obligado desgraciada­

mente ¡i hacerme visible, aceptando la guarda de un punto

importante en época de ~uelTa civil, de trastorno y de des­

quicio el m.is completo. No pretendo ljuc mis actos todos

sean intachables; no me jacto de inocente, ni me atrevo á
protestar que mi conciencia se encuentre enteramente tran-
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quila: difícilmente podría decirlo con verdad, quien en tiem­
po de revuelta, haya ejercido algun mando de conside-

raciono

Pero si esto es asi, como acabo de confesado, creo tam­
bien que la justicia y equidad exigen se tenga presente la

situacion difícil y augnst.iosa, en que me he visto colo­

cado, cuando se trata de apreciar la conducta que he obser­

vallo; y que seria crueldad verdadera exigirme responda
siempre cumplidamente, en un análisis general, severo y

el lilas prolijo cual el que se ha hecho de mis actos.

Es peligroso, ha dicho el H¡'. Bulmes, pretender Juzgar

á un hombre, fuera de su época y de las circunstuncius

quc le rodearon. Ruego al H¡'. Juez no eche en olvido

tan saludable advertencia: y recuerde tumbien qlW la jus­

ticia sin nrlserlcordia degenera en tiranía; que la verdad ).

la mlsertcord ia se hermanan. la paz y la justicia se besan.

(Ley 2", tít. lO, Part. 2".) Yo espero resignado el fallo.

A. V. suplico: que habiéndome pOI' esped ido en el tras­

lado comunicado lm¡'a la defensa, y concluyendo para prue­

ba; en mórlto de la (I'le produciré en estado competente de

la causa sobre los hechos referidos, sc sirva en dcfinitiva y

con arreglo á las consideraciones espucstas, resolver Jo que

coi-responda en justicia que implore, jurando, ctc.

Pedl'O Oy(()'za1¡al

CORTES
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