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~ste conelenado por sentencia ó in,lultado corpornciones 6 funcionarios -¡iúblicos rela­
por el rey, porque entonces el injuriante tivos nl ejercicio de su autonclacl 6 ele sus 
no hace servicio alguno al Estado, sino que funciones oficiales. Estos :¡,odian perseguir­
obra por sañn 6 pma malicia, y sin mas ob- se de oficio. Solo se consideraba calumnia 
jeto que el ele afrentar al ofendido, <Í no ser para lb~ efectos de esta ley, la imputacion 
que manifieste algun justo mofoo que le directa y concreta ele un hecho que seg,m 
escuse de la inculpacion, como afirma Gre- las leyes constituyera delito de a~uellos que · 
gario Lopez en la glosa á dicha ley. pueden pr.rseg,rirse de oficio. ~o so cono-

En este estaelo de la cuestion, se publicó cin. delito ele injuria publicando, exa~iuau­
el Código penal el~ 1848, c¡ue lut Yenido á do ó censurando los actos oficiales tlc las· 
fijarla legalmente con sus importantes tlis- autoritlacle~ 6 funcionarios públicos. 1 éaso 
posiciones. Se!5ill:1 el art. 383, al acusado de tambien la decü,-ion del Tribnnnl Supremo 
injmia no se le admite prueba. sobro ]11 Ycr- de Justicin ele 14 de Junio ele 1866. 
clacl de las imputaciones, porque consistien- ~egnn el proyecto <le l0y de libért.ul de 
¡lo las injurias en h impt\tacion ele los ele- iruprenht ele 7 ele Marzo de 1867, que se 
litas privados que no clan lugar á procedi- mamlú ii~iese como ley clol reino por ele­
miento de oficio, no bastari11, para promo- crcto de ia nrisma fecha, no se cometia ele­
ver la. accion ele la justicia la prneba. ele la Jito: 1~ En los escritos en que se publica.se 
verdad de la injuria, al paso que monosca- 6 censumse la conducta oficial 6 los actos 
baria el honor de los particulares, turbaría ele ]01 funcionarios públicos en el ejercicio 
la paz cle las familias y ocasiona1·ía escáu- de sus cargos, si los escritos estuviesen re­
clalo público. Solamente se admite prueba clactados con decoro, y siempre que las in1-
al injuriante, cuando se dh-igiesen las im· putaciones que se hicieren no fueren ca­
putaciones contra empleados púbicos sobre lumniosas: 2~ En los escritos en que se re­
hechos concernientes al ejercicio ele sus velase alguna consph-acion contra la segu­
funciones, pues entonces interesa al Esta- 1-iclacl dol1llstado 6 cual,griern atentado can­
do saber sus abusos para evitarlos. En tal tra el 6rclon público. En este último caso, 
c&so, el acusado es absuelto si prohaso la los respQnsables del escrito tenian obliga-
verdad de las imputaciones. ciou ele probar la certeza ele sus asertos. 

Estas disposic10nes han sitlo m tificaclas 
por el Real decreto ele 2 ele Abril de 18:32, En el clia, por decreto ele 23 ~e Octubre 
sobre el e¡· ercicio de la libertad ele imrJren- ele 1868, habi6ndose cleclamclo que todos 

los ciudadanos tienen derecho á cmifü li-
ta en cuyo articulo 3-1 se prm'Íene, que no , 
se' comete calumnia ni injuria: 1 º' publican- bromen te sus pensamientos por medio üe 
elo 6 censmanclo en alg,m iniprcso la con- la imprenta, sin sujecion á censnra ni ú 
ducta oficial ó los actos ele algun funciona- ningim otro 1·equisito prévio (art. 1~), los 
rio público con relacion á su cargo; 2!' re- delitos comunes que por medio de la ini­
velanclo alg,ma conjmacion contra el Esta- preuta se cometan, quedan sujetos lÍ las 
do ú otro &tentaclo contra. el 6rden público; disposiciones del Código penal, derogán­
pero en uno y otro caso los responsables clase on esta parto el art. 7? del mismo. 
del impreso están obligados á probar la Yer- Respecto ele! modo como deben espre­
dad ele los hechos que denuncian,. bajo la sarse los letmdos en sus informes y escri­
responsabiliclacl ele calumnia ó iníuria. tos, clebe tenerse présente el art.196 ,lel re-

Por la ley de 17 de Mayo ele 1866, al pe- glamento pl'Ovisional tle 19 de Setiembre ele 
na.rso en el art. 2! al que injuriarn grave- 1835 que prenene, que así en sus informes 
mente á cualquiera ele los Cuer¡:,os Colegís- como en sus escritos, ctúdarán siempre ele 
~adores 6 al~n ele sus conriinones 6 enti• protlucirse con todo el decqro que corres­
clacles colectivas, se declaraba no cometer- poncle ii su nóble profesion y á la autori­
se delito ele injm-ia examinan¡lo ó óensman- dacl·cle los tribunales, y ele guardar á estos 
clo lm1 actos :r acuerdos ele loa Cuerpos Co- el respeto que les es clebiclo. Evitarnn es­
legislauores y los de sns comisiones y enti- presiones bajas, ricliculas tÍ impropias del 
clacles colectivas. lugar en que se profieren 6 de los jueces 

Por el art. 3~ de la ley tle ~~ de Junio ele á que se dirigen, Y nunca. apoyarán sus 
1866 so cleclar6 no ser delitos especiales arg,1mentos sobre hechos supuestos 6 des­
ele imprenta los que se qometieran.abusan- figuro.dos, 6 sobre supuestas disposiciones 
do ele! derecho consignado en el art. 2! de legales. 
la Constitucion: los de injuria y calumnia Conviene tener tambien presente sobre 
referentes á actos de la vida privada de los las especies que contiene este párrafo ele 
partieulitrell 6 funci_ona1·i?s pu~licos. Estos llf. ~onuier, que s_eg,m el C~cligo ~e~al 
no poclian perseguirse smo á lllstanc1a ele espanol de 18,18, s1 la calumnia 6 la m¡u­
la parte ofendicla. Los de ralnmnin, contra • ria se c1rnsarru en juicio, atendiendo di~ho 
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Código sin eluda á que en tales caoos la in-

¡.uria es efecto, mas bien que ele ánimo de­
iberado, del calor y arrebato que á ,eces 

producen la¡; contestaciones judiciales, pre­
viene que no -¡iueclan deducirse las acciones 
respectivas sm préYia liceJJ cia clel Juez 6 
Tribunal que ele él conoci,·1·:1. Este no 
debe ·darla si fuera f,foil ol,tener sntisfac­
cion suficiente: art. 390. 

Nadie puede ser pe11ado por calumnÍ>t ó 
injuria sino á querell,1 de la parte ofendi­
da, pues siendo estos delitos privados, al 
ofenai.do es á quien solnmento incumbe 
determinnr la persecucion de los mismos, 
puesto que puede haber casos en que la. 
publioidael ele dichos delitos Je cause per­
juicios atendibles. Mas cuando la ofensa 
se clii-ija coµtra la autoriclacl pública, cor­
poraciones 6 clases determinadas del Esta­
do, habiendo entonces delito p1íblico, pue­
de proceder contra ellos el Ministerio fis­
cal. P:ua los efectos de esta disposicion 
se reputan autoridades los soberanos y 
príncipes ele naciones amigas 6 aliadas, lo·s 
agentes diplomáticos de las mismas y los 
estranjeros con carácter público, quii se­
!l:1n los tratados, conYenios 6 prácticas cle­
b10,'len comprenderse en esta· disposicion; 
mas para ·proceder en estos casos que se 
i¡caban de espresar, ha de preceder escita­
cion especial del gobierno. V. el art. 391 
ele! Código penal de 1848. (N. ele O.) 

Respecto al tlt1reclu, ntexicano, lO'J &rtíeulos l)óO üál 
y 652 dd, Código penal del. Distrito ]J'ecleml. pre-ri~nc11: 
• 1.Articulo 650.-Al n.cu~ado de difamacion no tir le ad­
mitirá. pnrnba alguna para. noreditar In Yerdarl dti- sn 
irnputacion, sino en dos C'll:-;()S: • 

l. Cuando aquella M haya !lecho ií un d(•positmfo ó 
agente de la autoridn.d, ó ú. cualq_uicra. otra 11erp.c,11a fltlO 
baya. obrado con (•aní.cter público, ¡.:iJa, impntitrion fue­
re relativ& a.l C'jercicio tle 6\t~ funcione.::i: 

11. Cuando ol hecho imputado esté llrchrfüio cierto 
por sentencie. irreYocablc, y el acmiildo ol,ro tior wotirn 
de interes público, ó por intcrc:'5 pri\"o.do. pero legítimo 
y-1in é.nimo de dañar. ' 

En es~o11 dos ca~oi. ~e lil,rarii lfo todo. pou1\ el acusado 
r;i proba.re su imputacion. , 

".Artíoolo _651. r:I iuj_uriJd/l ó difo.ma<lo ó c11Ucn, se im• 
put~ un dehto iletE':rmmndo que ~e pueda pcn:egv.ir de 
ofi.010¡ podrú quejtuBe de injurie!, de difr.mu.eion ó de 
calumma, como mM le couYiniern. . 

1 

Pero cuando In (lnc.'f& fuere de c:1lumnia., s'e pcmütirá 
al reo dar prueba~ de ~u impntac.'ion; y si esta quedare 
probada., se librará ar¡tiel de toña. pena, excepto en el 
en.so del artíeulo siguiente. 
• 

11.irti~ulo <Ñ2. Xo -se aatnitirá ~ruc.b,a al~uua ú.o 11n 
imputacmn o.l ~~~•ul<f lle calumrua, m so hbnm\ de la. 
pena correspoudtente, cnamlo cxist'\ um1, ttcntond!i frre. 
vo~e.ble que .hay!\ ;11JsueltCl n.l <·u.lttmniado del mi~1no 
delito que l\f'J.U<'l le, nu¡mte.'' fS'. do lo!! Et. J 

APENDICE. 

DE LA DIFAMACION DE LOS DIFUNT6S, ' 

i\J. fo.1pnrta.ncit1. Ut! la ttw<:tio11. l01¡l0.t1ihilid11d do 
di,~tiuguir flntrn la male<li<',ellc·ia y 1n calttmnicl .. 

r3(). .'l.tlmbihilidad llr. IR acriion ch-il en nombrn de 
los hermlrro~. 

81. Historia. 
8'2. liegii-lacion do .Alhml"-
83. Yen.ladero bCntido de la legiij!twion romana. 
SI. lloctrino del si~lo XTI. 
85, Logislncion inglesa. y prusio.M 
~6. Código pcnnl de 1_810. 
67. Rf'futaciou del argumcllt-0 !-ttcado de loa &tfonlo.CJ 

do nue~tros Códigos, sobre la memoria de los difuutoi::. 
Ba. Pero esta momoriil ostA fojos rle ser iodifcr&1te fl 

lo3 pueblos cri..-.tiauos.-Sancion._ ci\·il 1,ufirit.ntc. 
e9. .Lcgialnoion do 1819. 
9tl. rnscuflion del texto. 
91. Ex{uncn dol espíritu de la~ ley e~ do 18HJ. 
V1. })rctcnllido peligro M lo$ duelos en dcfcm;a dr 

los muerto,i. 
93. Derochos de la. bil3toria. 
~J.. Disposicionos del proyecto do Código penal bol­

go i::obre hr calumnia contra los difuntos. 

79. fo, legislacion sobre !tt dilamacion, 
cuyos principales rasgos acabamos de re­
señar, bajo el punto ele :vista que nos ocu­
pit, esta legislacion que no admite sino 
tan clillcilmente, y solo cuando se ataca tí 
los funcionarios p11blicos la prueba ele la 
verdad ele los hechos tlifamatorios, ¿pro­
teje á los muertos lo mi~mo que á los ,,¡_ 
Yos? (1). Hé aq1ú una gravísima cuostion 
que se ha agitado reeiontemente ante el 
tribunal ele Casaciou, y en qne entran en 
jueg~ dos intereses igualmente respetables: 
el interés ele la familia que pretende de­
fender su patrimonio mas sagrado, el ho­
nor ele un esposo ó de un padre diftmto, y 
el interés social que quiere pam la edifi­
cacion de h posteridad, que se fijen cier­
tos hechos en el pilo,·i de la historia, gc­

gun el testo de Paulo citado mas arriba: 
Peccata noctntium nota csse el oportere et 
expedire. 

Esta últirru, wnsideraciun dejaría de ser 
aplicable, si se colocara la cuestion única-

.l . ► [11 B1 let:Lvr podríi conal).ltllr útilmeuto n.Jguna.s pá-
ginas .•que ha publicado :M" . .Ama.cl.eo Leforre Porta.lfa. 

' ' 
1 1 1 1 

• con el op~uno título De l• lihlrta" ,le la h~•Wtia. 



t 
1 

1 1 

1 

1 
1. 

• 

52 BIBLIOTECA DE JURISPRUDENCIA. 

mente en el (terreno de la calumnia, En­
tonces diríamos, sin vacilar, con la senten­
cia de la Audiencia de París, do 17 de 
Abril de 1858, en la causa sobre las Me­
morias del Duque de Ragusa, que "si los 
juicios del historiador, por contrarios que 
sean á la conciencia pública, solo deben 
ser apreciados por la opinion, es con la 
condicion ele que no tenga parte en su 
obra la mentira 6 la falacia." El historia­
dor que hubiera avanzado un hecho falso, 
poch-ia justificar solamente su buena fé, 
su error invencible, pero existiria contra 
él presuncion de falsedacl. 

Desgraciadamente, la legislacion de 1819 
no pe1·mite esta distinoion que hacen la 
mzon y la equidad entre la maledicencia 
y la calumnia. O debe aplicarse de un 
modo absoluto el adagio: De ,nol'tuis nihil 
nisi bonum, y calificar de difamacion contra 
un muerto, así como contra una persona 
viva, toda imputacion de un hecho que 
ataque el honor 6 la consideracion de la 
persona 6 del cuerpo á quien se imputa el 
hecho (ley de 17 de Mayo de 1819, artícu­
lo 13), 6 es preciso reconocer, que el le­
gislador de 1819 no ha tenido en cuenta 
mas que las personas vi vas, y que en su 
consecuencia, las imputaciones ciertas 6 
falsas, que se dirigen á un difunto, entran 
pura y simplemente en el .dominio de la 
historia. Nada mas claro por otra parte 
que el caso sobre que ha versado la sen­
tencia de casacion de 24 de Mayo de 1860, 
puesto que los hechos apreciados como 
difamatorios, se hallaban probados por 
documentos, cuya verdad era indudable, y 
que lo mas abrumador para los herederos, 
em h misma autencid~d de la difama­
c1on. 

Bajo otro punto de ,cista se p1·esenta 
gual mente la cuestion de una manera bien 
decisiva. Adm(tese sin dificultad, que la 
accion por clifamacion, es fundada siempre 
que la injuria que se hace al difunto, se 
refleja ó recao sobre los herederos, como 
lo ha decidido especialmente la Audiencia 
de París, el 29 de Marzo de 1859. Vamos 
á vei· en seguida que los jurisconsultos 1·0-

manos, y segun ellos los · orimiualistas del 
siglo Xill, 110 conceilia.n accion :í los he­
rederos, sino bajo esto concepto. Por otrn 
parte, en tal hipótesis y sin tener en cuen­
ta la legislacion especial, siempre tendrían 
fundamento los herederos para intentar 
una accion puramente éivil, seg,m el art. 
1382 del C6digo Napoleon, conformo ha 
juzgado el tribilJlal ele Casacion de París 
por sentencia de 1858, relativa á las Me­
morias del Duque Ragusa, El tribunal d• 
París, por sentencia de 19 de Marzo de 
1860, decidió de un modo aupremo en he­
cho, sin que se contradijera su apreciacion 
sobre este punto, que las imputaciones de 
que se querellaban los herederos, "no se 
"habian qirigidopersonalmente contra ellos 
"que se dirigían únicamente á la memoria 
"de su autor, que así solo habia que decir 
"la cuestion de derecho, esto es, si está 
" . t d preV1S a y pena a por nuestras leyes la 
"difamacion de un difunto." 

81. Sentada y limitada as( la cuestion 
. ' 

antes de hatarla directamente, digamos 
algunas palabr¡¡s sobre la historia de esta 
materia. 

_8~. Sabido es, que en los tiempos pri­
mitivos, se daba gran importancia ñ J., 
memoria de los difuntos y al culto de los 
antepasados. ¿Qué es el espíritu de Jn 
legislacion ateniense sobre la difamacion9 
"Atenas, dice M. Plougoulm (informe dei 
"24 de Mayo de 1860), donde era tan lil:¡re 
"la tribuna, y el teatro tan lleno de sar, 
"casmos y de licencia, Atenas respetaba 
"profundamente á los muertos. Solon 
" 1 h b' • ' que e a 1a ensenado la verdadera li-
"be¡tad con sus leyes políticas, no clesoui­
"d6, cosa notable, la memoria de los muer-
"tos t · t f ; an gra vemen e a eotaba en su juicio 
::este respeto :í las costumbres públicas, y 
"ma~tema en ella~ ~ sentimiento puro, 
moral, elevado. :ASl es,. que prohibía di­

"famar á un difunto, y decir jamás nada 
::malo de él, .. aun cu~ndo hubieran provo­
cado sus h1¡os la d1famacion por medio 

"de injurias," 

83. La legislacion 1·omaua, que se ha 0¡. 
taclo mucha11 veces y especialmente ante· 
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el tribunal de casacion, como autorizando 
un principio idéntico, está lejos de espli­
carse en los mismos términos, pues si bien 
dá accion á los herederos, es en su nom­
bre propio, por r&zon de la injuria inferi­
da, bien á un eadá ter, bien 11 la memoria 
del difunto. Et si jol'te, dice Ulpiano (l. 
1, §, 4 D. De injur.) cadavei-i defuncti fit 
injuria, cui hel'edes bonorumve po3sessores 
txistimus, injuriarttm nostro nomine habe­
m1is actionem: speclat enim c,d existimatio­
nem nostram, si qua ei .flat injuria. Idem­
que et si fama ejus 01<i heredes existimus, 
lnce.ss<.tti,r, Y no añade Ulpiano, como 
pretenden ciertos qomentadores, que esto 
se funda en que el heredero continúa la 
persa.na del difunto, Esta idea seria in­
conciliable con el principio elemental sen­
tado por este mismo jurisconsulto. (l. 13, 
pr. D, ibid,) Injuriarttm aotio neque hrere­
di neque in lunedem datur, Puesto que la 
apreciacion de la injuria es enteramente 
personal, no podrian tener los heredero.a 
accion ex persona def,mcti. Por lo demás, 
no se vé que ias franquezas de la historia. 
que han ido muy lejos en Roma, hayan 
dado jamás ocasioll. á una accion penal. 

84. Los legistas del siglo XVII reprodu­
jeron los principios de la legislacion roma­

, na concediendo acoion á los herederos en 
' su pr~pio nombre respecto de la inju-

ria inferida á sus autores. Injuria defunc­
tJ jacta, hrered.ifacta videtnr, et hoc nomine 
UJSÍ datur actio (Carpzovio, Nov. pract. rer. 
crim. quest. 96, núm, 29). No hay duda 
que hay algo absoluto en esta ficcion; l!\ 
injlll'ia inferida. al difunto puede ser tal 
que no se refleje sobre el heredero; sin em­
bargo, no es menos importante notar que 
no pertenecía la accion en principio á los 
herederos, sino en su propio nonibre, y tal 
parece haber sido la idea clominaute de 
nuestra antigua jurisprudencia. 

85. Tal es igualmente el principio ele la 
legisláeion inglesa, en qne segun nos dice 
.M. Starkes (1) en uno. obra especial, on tlie 
'law o/ slandei· and libel (V. núm. 69): "Un 

l. ToJllllffiO!_e&t& oit~ Í\e \aex~l•n~o]>IA de :ir. Clii. .. 
,111 robre 1"' UitdJ de l• ,.Id,. y <h la P"""· 

libelo que ataca una persona. muerta, pue. 
de motivar una acusacion si se publica con 
la mala intencion de perjudicar á su fe.mi• 
lía y á su posterida,l, y de esponerlas al 
desprecio y al oprovio.'' (Jf it be published 
with the male voknt JYl'1¡>0Be to imjure hís fa­
mt1y a,ul posterity, and to expose ihern to 
contefl'lpt and disgrace.) En una obra publi­
cada en 1835 en Boston ( Comm. on the crim, 
law, tomo II, §. 809), en que M. Bishop in, 
voea precedentes ingieses en apoyo de la 
doctrina comun en la Gran Bretaña y en 
los Estados Unidos, y"citapl\labms de lorcl 
Kenyon chief-jnstice, que no admite la que­
rella sino en cuanto se ha. obrado lú vilify 
the memory of tl,e dece&:ed and with a vieux 
to inju,·e his posteríty. 

El derecho comun de la Prusia no admi­
te el procedimiento por la. calumnia contra 
los muertos; sino en cuanto las imputacio. 
nes calumniosas son de tal naturl\leza qm¡ . 
ataquen al mismo tiempo el honor ó la consi­
deracio11 de los herederos. El proyecto ,le 
Código penal de 1851 contenia una dispo­
sicion que autorizaba los procedi¡niento1 
con independencia de esta circunstancia; 
pero esta disposieion fué desechada jlQf 

as Cámaras. 

1 · 86, Entrando en el exámen de las dis­
posiciones de !a legislacion moderna, el 
art, 367 del Codigo penal de 1810 se b(l­
lla concebido en estos términos: ''Será cul­
pa.ble de delito de calumnia el que, bien sea 
en sitio& 6 reuniones púb1icas, bien en un 
documento auténtico y público, bien en un 
escrito, haya sido 6 np impreso, que se ha­
ya fijado en algun punto 6 vendido ó <lis• 
tribuido, hubiese. imputado .á cualquier in­
dividuo hechos que, si fueran ciertos, es. 
ppndrian ,\ aquel contra quien se articulan 
á ser perst1guido criminal 6 correccional­
mente, 6 áunque solo le éspusieran al me­
nos precio 6 al 6dio de los ciudadanos." 

El individ1w difamado, era, segun es(a 
disposicion, ,m individuo que existía, pues­
to que se suponia la posibilidad de hallar• 
se espuesto á procedimi¡¡ntos criminales 6 
correccionales. La audiencia de Parta ha 
podido. t>Ues, fijar el!tA tési11 en Sil ,_¡int.en-
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cia p.e 19 de Marzo de 1819 que no ha si­
clo atacada por este concepto: "quo antes 
de las leyes de 1819, que reglamentan la 
rnpresion en materia de injuria 6 difama­
cion, es incontestable que las imputaciones 
contra la memoria de una persona difunta, 
no eran objeto do ninguna disposicion re­
presiva.'' 

87. Es importante fijar bien este punto 
descle luego, porque seTia. 11eoe11ario que las 
leyes contuvieran una disposicion termi­
nante para crear un delito donde no exis­
tia ninguno. Pero, ademas, reconocer que 
el legislador de 1810 l).O tmt6 de proteger 
.el honor de los difuntos con una pena, es 
clenibar todo el !)-para.to de inducciones 
quo saca con dificultad la sentencia de ca­
sacion de 24 de Mayo de 1860, do ciertos 
textos de nuestros Códigos, relati,,os á la 
memoria 1le los difuntos. ¿Qué importa, en 

.efecto, que el art. 360 del Código penal cas­
tigue la. violacion ele sepultura; que el ar­
tíoulo 727 del Código Na]Joleo.n declare in­
dignos á los herederos indiferentes á la 
muerte de sn autor; que los arts. 1046 y 
1047 del mismo Código penen la injmia del 
legatario contra la memoiia del testador; 
que el art. 44 7 del Código de procedimien­
tos rehabilite en ciertos casos la memoria 
del condenado? Es inútil detenerse en con­
signar que 11n juieio hist6dco, aunque sea 
apasionado, nada tiene de comun con la 
violacion de sepultma: que prescribir :i los 
herederos que sean indiferentes t1 !a muer­
te ele su a.utor, á'IJ.os legatarios que no sean 
ingratos con quien les beneficia, no es 
obligar á los estraños con pena de prision 
6 multa, á respetar la memoria del difunto, 
quien quiera que sea; que ima cosa es 
la rehabilitacion del condenado inocente 

' y otra cosa que se conceda una especie 
c1e canonizacion civil á todo difunto, ino­
cente 6 culpable. El legislador de 1810 se 
ha encargado por sí mismo de rechazar to­
das estas inducciones, redactando el 11rtí­
culo 307 del Código penal, de modo que ex­
cluya evidentemente la ilcqion de los here­
cle1·os por difai:µacion, 

88. Todo lo que se puede inducir con 

' razon de los artículos de nuestros. Códigos 
invocados en la sentenoi-i del 24 de Mayo, 
es que o! legislador no se ha. mostrnelo in­
sensible á los ataques dirigidos contm fa 
memoria de los clifuntos. Y bajo ·este res­
pecto creemos, qtie l\I. Chas&'U\ ( :l.'ratado 
de los dditos de la palabra y de la prensa, 
tomo I, núm. 493) sosteniendo por otra 
parte las sanas doctrinas de la materia, ha 
ido demasiado lejos cuando ha representa­
do los textos antiguos alegados en favor 
ele! derecho de los herederos, como hallán­
dose "en armonía con las ideas de las so­
ciedades antiguas, en que se tributaba tan­
ta solicitud y veneracion al culto de los di­
funtos;" y sobre todo cuando añade: "Las 
ideas cristianas, con su espiritualismo y su 
desprecio de la materia, cambiaron la's cos­
tumbres. sobre este punto, como sobre mu­
chos otros. Así es como perdió su imperio 
el culto ele los difuntos, y como h memo­
ria misma ele las personas que no existen 
ha dejado de ser objeto especial de las le­
gislaciones modernas. 

Esta es una asercion por la cual ha pre­
parado M. Chassan un fácil triunfo á sus 
adversarios (1). No ha:¡: eluda que los pa­
ganos daban mas importanci1t que nosotros 
al culto material ele los clifontos, si"º lícito 
hablar así, es decir, 11! sepulcro, y r1ue el 
dogma de la 1·esmrecciou de los cuerpos 
prueba que el cristunismo no mueBtra :í 
la materia ese desprecio absoluto que quie­
re atrib1úrselo. Es incluclable que ningun 
culto ha venerado tanto la memoria de los 
difuntos como la religion cristiana, que h& 
establecido una tierna com>mion entre los 
vivos y los -muertos. Si, la memoria de un 
padre es para :un hijo un pati:imonio sa­
grado; pero está suficientemente clcfenclicla 
á nuestro juicio con la accion civil, que 
permite obtenei, ademas de la inclemniza­
cion ele daños y perjuicios, la supresion 
del escrito difamatorio (2). Esta sancion 
que hoy se considera insuficiente, estaba . 

l. Véase la contostacion e)lérgico. y llena ele 11entidu 
moral qne le dirige sol:ire C'Sto puufo el 1llJ.fonne de Y. 
Plongou!m. 

2. Esto es lo que hizo la, audiencia de Patik eu el 
•ounto de las l!smoria, del Duque do Ragus&. 

' . 
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iéjos tle parecer tal cuando regia la legis­
lnllion qno referia al jurado los delitos de 
la prensa, puesto que se censmaha, segun 
hemos visfo (núm. 76), ,t los foncionarios 
el conser,'llir indirectamente, por medio de 
la acciou civil, el mismo resultado que por 
la accion pública. Entre los 1·omanos, que 
con tanta frecuencia se citan sobre es\,. ma­
teria, bastó por largo tiempo la indemniza­
cion pecuniaria obtenida por medio ele la ac­
cion foj1wiarum 6 de injmias para la repre­
sion de la injuria, aun dirigida á los vivos, 
puesto que solamente muy !arelo (He1111ó­
genes, l. ult. D. de inj11r. ) se iutro,lujo un 
procedimiento estraorclinario y las penas 
propiamente clichas. , 

89. Lleguemos al texto y nl espíribt do 
la legishteion de 1819. 

110. El art. 13 de la ley ele 17 ele Mayo 
de lSHl define la clifamacion, "toila alega­
ción 6 imputacion de un hecho que ataca 
el honor 6 la cousidera.éion ele la persona 6 
. de la co1pomcion ,í la que se imputa." 

Segun el tribunal de casacion, la palabra. 
persona comprende á los vivos y iÍ los muer­
tos, puesto que no distingue la ley. Esto. 
alegacion sobre el significado de la expre­
sion legal, no parece corresponder sufi­
cientemente ,i los motivos de la sentencia 
anulada, segun la cual "esta palabra no de­
signa. jamas en el lengua.je del derecho, y 
sobre tado del derecho represivo, sino una 
persona viviente; que par" admitir que de­
signara asimismo un individuo que hubie­
ra fallecido, 6 la memoria. que dej6, seria 
preciso traspasar todos los límites de la 
interpretacion de las leyes en materia cri­
minal." Seria extraño que está palabra 
persona tuviese una acepcion mas ostensa 
eu el texto de 1819, que la que tenia en el 
lle 1810, la de 11n individ-uo eual,z11iera, la 
cual se hubiera podido aplicar de un modo 
plausible /i los difuntos, si la continuacion 
ele la definicion no se opusiera :i ello. Por 
otra parte, ¿cómo se habia de h1'ber intro­
ducido una innovacion tan grave por me­
dio de un simple cambio de redaccion, 
cuando en la discusion de 1819' .no se hizo 
la. tnas ligera nlusion á ella? El art. del 24 

de Mayo de 1860, se funda en otro argu­
mento textual, en el art. 5 de la ley de 26 
de :Mayo de 1819, que no dando al difama­
do tan solo, sino á la parte que se considel'e 
ofendida, el derecho de querellarse, se apli­
ca, segun se dice, por esto mismo, al here­
dero. Pero este argumento, al que no há 
contéstndo la Audiencia de Paris, porque 
parece qlle no se produjo ante ella, se en­
cuentra rnfutado por el legislador de lá 
Re11tmiracion misma (l); el art. 17 de la 
ley ele 25 ele Marzo ele 1822 al atribuir 
~¡ ministerio público el derecho ele per­
segn.ir de oficio ciertos delitos de difa­
macion, añade: "No obstante, el procedi­
miento no tendrá lugar ele oficio en el ca­
so previsto por el art. 12 de la ley de 17 
de Mayo de 1819, y en el de difamacion 6 
de injuria contrá todo agente diplomt\tico 
estranjero, acreditado cerca del rey; 6 con­
tra cualquier particular, aino á" eecitacion, 
sea del soberano 6 del jefe del gobier1:10 que 
se crea ofendido, sea ele] agente eliplomú­
tico 6 ele! particular que se crea clifamailo ó 
inj1wiado. 

L11 ley no ha tenido, pues, á la lllirá al 
p.ereelero que se cree ofendido directa­
mente, sino al que se cree personalmente 
difamado ó injuriado. Esta ley de 25 ele 
Mayo ele 1822 fo6 abrogada, en cuanto 
atribuia á la policía correccional los deli­
tos de la prensa, por la ley de 8 ele Octu­
bre ele 1830, abrog11cfa tnmbien en el día 
(núm. 76); mas no por eso deja de subsis• 
tir completamente la autorida:cl del texto 
como interpretacion del pensamiento del 
legislador. 

91. Pasando ahora ele la letra al espíri­
tu de nuestras leyes sobre la clifamacion, 
nos parece difícil comprender, quo se in­
voque en o.poyo de esta interpretacion 
ostensiva de la pabbra persona, e! cs¡.,íritu 
J,e la legislacion ele 1819. No so trata en 
efecto ele la legislacion ele! primer Imperio, 
impregnada ele un" severidad escesiva pa­
ra con la prensa, y que solo nclmitia la 

l. Hi1.0e esta. importante QbservaclOn M. Gilbert, en • 
la crítica. que ilirige, lá se11t.tucia1 cuya, do~trin& dtscu­
timos [Dovilleneure. 18&1, part, J. pA¡. 657 y &.;S.) · 
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pniebo. de la verdad de los hechos impu­
tados á los funcionarios públicos, con la 
condicion de probru-los con un documento 
auténtico; se trata. de .la. legislacion mas 
!ibera.!, que a.tribuía al jurado el conoci• 
miento de los delitos cometidos por medio 
de la pt1blica.cion, y que admitia. á probar, 
aun por medio de testigos, la verdad de 
los hechos imputados á loa funcionarioij. 
Es inverosímil á priori que en uno. época 
en que h,abian prevalecido doctrinas ta.u 
nmplias, los eminentes hombres de Esta­
do, bajo la. influencia de los cuales se re­
dactó y discuti 6 esta parte de nuestras 
leyes, quisieran introducir una innova.cion 
ta.n grave ante la cual retrocedió el legis­
l11dor prusiano en 1854. 

Examinemos ahora en el fondo el siste­
tna ele 1819. La idea. dominante de este 
siatema, tomada de la¡ doctrina do los ro­
manos llObrela accion de injurias, es que la 
querella de difamacion es esenci11lmente 
personal. La pa1-te, blanco de la difama­
cion, es la. que debe apreciar si es mas 
¡iruclente despreciar la c11Jumnia en el caso 
de se1· falsa la. impulacion, y en el ele ser 
fundada, dejar cicatrizar la. herida, mas 
bien que volver á abrirla con un proceso. 
El heredero que puede no tener sentimien­
tos tan elevados como el difunto, y que no 
conoce, en todos los casos, tan perfecta­
mente los hechos, pudiendo hasta ignorar­
los por _completo, no so halla en estado ele 
hace~ esta apreciaQion con tanto discerni­
miento ¿no puede suceder con frecuencia, 
que por un celo mal entencliclo, compro­
meta la memoria que haya q1.erido cle­
fencler? 

Finalmente, como hace notar el tribunal 
tle París, los herederos pueden estar diR­
oordes. ¿Qué debel'l\ hacerse, si el UllO 
quiere intentar la accion, p1·etendiendo 
que la memoria ele! clifunto rnclama una 
reparacion, mientras el otro considera ei 
silencio como mas prucleute y mas respe­
tuoso á la yez para esta memoria? (1) 

En tal caso, decidirá el tribunal, Íie ha 

1 Sabido ea, q_ue en el a.sunt'> sobre Dnpanloup se 
h111 abllcido nnoa hortderoa. 

respondido; pero esta decision se halla en· 
oposioion manifiesta con el espíritu de la 
legislacion de 1819, puesto que sustituye 
la apreciacion de la magistratura á la. de 
las partes interesadas. La sentencia de 24 
de Mayo de 1860 rehusó hacerse cargo de 
esta grave dificultad, afirmando que el 
número de herederos no puede dest1-irir 
el derecho de perseguir que existe por si 
mismo y que recc»wce la ley. P el'o aquí 
hay Ulla peticion de principio. M. Plou• 
goulm fné mas franco en su informe al 
hablar de que se había hecho á la ley una 
prudente y útil dolencia: espresiones estra­
ñas que jamás se hubieran escapado á la 
prudencia del pretor romano, y que esci­
taron vivas recl&maciones por parte de los 
miembros mas ilusl,rados de la magistra­
tura (1). 

02. La sentencia de 24 de Mayo invocó 
bajo otro punto ele vista el espíritu de la 
legislacion de 1819, declarando que "las 
razones de moral pública, de paz entre los 
ciudadanos que han hecho que la ley ase­
gure el respeto de la 1·eputacion agena, no 
se detienen en los límites de la existencia 
humana.'' Pero este temor ele que haya. 
combates singulares para la defensa del 
hcmor de los difuntos, temor por el cual 
se han hecho esfuerzos para enlazar la 
doctrinn. nueva á la jurisprudencia cons­
tante del tribunal de casacion en punto á 
duelos, nos parece singularmente exagera• 
do. Porque, una de dos: 6 sufren perso­
nalmente lesion los herederos, y enton• 
ces tienen la accion civil que es completa• 
.mente suficiente, 6 no ln. sufren, y entonces, 
lejos de verles tomar las armas par;t 
venga1· la injmfa personal ele su autor 
habrá precision de determinarles ¡\ qnere! 
lhrse, como so afirma que aconteció en el 
negocio que di6 ocasion á la sentencia de 
24 de Mayo de 1860. · 

03. Procedióndose as[ respecto de loa 
herederos, debe pensarse en Jo que mas 
afecta á la sociedad en e¡¡ta cnestion; en 

l. M. Lafontaiue, comiejero de la Audiencia de Or­
lcanR, ha espresado sobre este punto, en la R~,,,i,ta cr!­
tit:11 [tom. VI. pli.g. 1.1111, una opinion que ea~ lejo1 de 
sorle personaL 
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los derechos del historiaclor, el cual, como 
dice muy bien la Audiencia de París, "no 
debe por un interés social ele órden mas 
elevado, quedar reducido á no poder decir 
una palabra sin esponerse á un procedi­
miento criminal." ¿Quó i-esponde la sen­
tencia de 24 de Mayo á esta. dificultad 
capital que han notado las personas mas 
eslrañas á la. jurisprudencia? 

"Que el límite impuesto á la. difamacion 
no puede llegar á ser en ningun caso un 
estorbo para el historiador; que puede 
siempre el Juez reconocer la buena. 6 la 
mala fé del escritor, apreciar el objeto de 
sus juicios ó de sus ataques, no confundir 
las necesidades· y las franquicias de la 
historia con la malignidad del libelo, y fi. 
nalmente, no ver delito sino donde ha;ya 

intenoion de dañai:," 

No hay duela que para_ merecer la esti­
u¡acion de los contemporáneos y de la 
posteridad, el historiador ciebe escribir 
con moderacion; si11e ira et studia, como di­
ce Tácito; por nuestra parte, nos asocia­
mos, bajo este respecto, á los justos elo• 
gios que ha tributado en su informe M, 
Plougoulm tt la Historia del Oo11Bulado y 
del Imperio. Pero, si en vez de la pruden­
te imparcialidad ele M. Thiers, se vé en 
el escritor la pasion de Saint Simon, ¿de­
berá llevársele á los tribunales en lugar 
de c1enunciar sus juicios á fo conciencia 
,pública? ¿Dónde está el límite que separa. 
I,, historia del libelo? 

Con la jurisprudencia. que combatimos• 
no podria hoy publicar Dante su I,ifierno 
sin esponerse á las penas de diez y ocho 
¡:neses de prision y tres mil francos de 
multa por clifamacion contra los funciona­
rios públicos (ley de 17 de Mayo de 1819, 
~rt. 16). Y para no ir ti buscar ejemplos 
h,n antiguos, tomemos la Historia de los 
Girondinos por M. Granier de Ca.ssagnac• 
_En la lista nominal de ioa asesinos de Se­
tiembre que ha publicado, no es dudoso 
4ue este hi toriador tenga intencion de 
ofender la memoria. de estos miserables. 
¿Deberia autorizarse, no obstante, ' á los 
heieaeros á querellarse por esto 1 :En 

• 

cuanto nos atrincheramos en la. naturaleza 
de los hechos, en el carácter de las perso­
nas, nos salimos del eapírit!l de la. legisla­
cion de 1819, que no permite lla.mar, 

A un gato gata, y á 101 bribon Rollet (lJ 

ksta doctrina, admisible respecto de los 
vivos por el bien de la. paz pública, es in­
tolerable, si ae aplica á los muertos. Pero 
es preciso aplicarla desde que se parte del 
principio que el legislador de 1819 no ha­
ce distincion alguna. entre unos y otros. 

El juez es quien clehe apreciar, se nos 
dice, atendiendo aÍ los casos y circunstan­
cias, Nad¡¡ mejor que la apreciacion del 
juez, cuando se trata de fijar la trascen- . 
dencia · ele las convenciones y el importe 
de los daños y perjuicios, etc.; pero cuan• 
do se trata de un derecho que interesa á 
la sociedad, y ~l del historiador tiene evi­
dentemente este carácter, es necesal'io que 
he.ya en la legialacion algo fijo, y esto es 
el caso de· decir con Bacon: Optima lex 
quoo minimum reli'll(JuÍt ai·bitrio _iudicis. No 
siempre encontrarán los escritores una. 
jurisdiccion tan favorllble como la. de la 
Audiencia de París, que sienta como prin­
cipio, en la. sentencia de 17 de Abril de 
1835, sobre las Memorias del Duque de 
Ragnsa, que "aun cuando dejando de ser 
el historiador un juez inc<?rruptible y fal­
tando á los deberes de imparcialidad, de 
probidad, ,de veracicla.d, que son el alma 
de la historie., dist.ribuya elogios 6 censu­
ras, segun su pasion y _sus resentimientos, 
sus juicios, por contrarios que sean á la 
conciencia pública, solo son responsables 
ante la opinion." ¿Qué recurso quedaria 
al historiador si admitiera un tribunal una. 
jurisprudencia. mas rigurosa? En vano 
recurrirla al tribunal de casaoion, puesto 
que los jueces del hecho son los únicos 
que tienen calidad para declarar si ha ha­
bido intencion de dañar. 

El único límite que pone á los derechos 
del historiador la Audiencia de París en 
esta misma sentencia es, que jamás forme 

1 En este verso de Boile&u se aludi•.eon e¡te nom 
bre i uu ffscril>Jl.Iln de mata fama d.el tie,npo de Lo.is 
DV . 

i) 
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parte de su obra la mentira 6 lafauiedad. Y. del Código penal belga (1), sometido á l¡¡ 
aquí volvemos á vernos conducidos á nues- sa.zon alAJoder legislativo. Teniendo por 
tro objeto, á la prueba ele la verdad de los base la legislacion actual en Bélgica nue!h 
hechos alegados. Es ya muy severo per- tro Cócligo penal de 1810, no consideri. 
seguir la calumnia en la Iústoria; ¡pero, delito, en su consecuencia· (núm. 86), la 
perseguir la narracion de '1a verdad! Esta difamacion contra las pe~~onas ya clifun. 
distincion pudo hacerse en la sentencia• de tas. Segun el proyecto, tal al menos como 
1858, porque se trataba de la a.ocian pu- ha sido votado, despues de la primer lec­
ramente civil, respecto de la cual; deja al turn por la Cámara de representantes, 
juez la mayor latitud el artfoulo 1382 del perteneceria una accion penal á los here­
Cócligo .Napoleon. Pero la accion abierta deros, sin que tuvieran que justificar UJl 

por la legislacion ae 1819, tiene entera· perjuicio personal, y en esto se nleja el 
mente otro caráctér. En esta materia, la sistema belga de la antigua doctrina que 
prueba de la verdad de los hechos impu, .ha prevalecido en Ing1aterra y en Prusia 
tados está completamente p1·ohi~.ida, cuan- (núm. 85), y se. aproxima á lajurispruden-, ' 
do el querellante es un particular, y cuan- cía del Tdbunj!,l ele casacion; pero se se-
do lls un funcionario público, no puede, al para de esta jurisprudencia en dos puntos 
menos desde 1852, producirse sino por es- esenciales. En primer lugar, conforme con 
crito. Compréndese tambien que se cu. una idea sobre la cual hemos insistido ¡nas 
bra con esta proteccion bastante exhorbi.! de una vez, exige (art. 528) que haya ca­
tante al funcionario en el ejerciclio de sus lumniet cuando se trata de una persona ya 
funciones, pero que sale pueda Mredilis.r- difunta. Y, segun 'los términos del art, 
se por el medio tan difícil de la prueba 514 del proyecto, el delito de calumnia 
por escrito la prevaricacion de cualquier consiste en lmputar metliciosamente á una 
agente de uno de. los numerosos gobiernos persona un hecho determinado, digno ele! 
que se han sucedido entre nosotros, cuan- desprecio público, 6 que ataque el honor 
do este agente descansa hace tanto tiempo de esta persona, y cuya prueba legal no se 
en la tumba (1), es este un sistema que no produce. La prueba legal se hace por fa 
tiene precedentes, aun .en los tiempos mas vía ordinaria, si la impntacion se re~erc á 
tiránicos. Que1·er que indefinidamente un la vida pública (2), no puede hacerse, si•1o 
heredero de cualquiera grado pueda pro- por sentencia ó por un juicio 6 por o :-o 
vocar penalidades severas contra el escri- título auténtico, si la im:¡¡utacion se 1·efie­
tor que haya reveladc¡. á ln. postoridad los re á la vida privada (arts. 519, 520), En, 
hechos, bien sea de la vida privada, bien segundo lugar, no pertenece la accion á 
de la vida pública do su autor, es consti- ,los herederos hasta lo infinito. Algunoa; 
tuir al Iústoriador en una posicion intole- au~que en número escaso, querían .admitir 
rabie. La. sentencia de 24 de Mayo de á todos los parientes; otros opinaban por 
1860, no podria prevalecer en jurispruden- restringir el derecho í\ los Iújos y á los 
cia sin que de ello resultaran consecuen- ascenclientes. El art. 528 del proyecto, 
cias que hariau inclispensable la intervena adopta un térmiuo meclio, dando accion,. 
cion del legislador. ya sea al conynge sobreviviente, ya á loa. 

94. Si fuera llamado el legislador t\ de- ascendientes, Y á los descendientes hasta 
terminar sobre una cuestion, consultari!I el tercer grado, ya á falta de estos, á loa 
con fruto las disposiciones del p~·oyecto herederos legales hasta· el grado tel'Cero, 

1 Ya es mucho a.ihnitfr, Con el tril.mnuJ de c&Mciou 
LScnt. d, 23 de Me.rJO do 1860]1 q_ne tl que ha eido una 
Yet fuuc.fonario _públiao, está. :protegido durante Bu vide. 
por las disposiciones especiales del Códiio pen&l en 
(,nanto & los ultra.Je1J que e:e 1~ hayan dirigido por razon 
de 11111 autiguars !unoiODOB. 

• • 

1 Debemos fo corn~nicaoion ·de tate proyecto a,í 
oomo otro1 documentos 1ítile~1,A la bc.mdad de ll. 1Nr­
p1Js, ~uyos notablea tnth~o~ sobro el derecho penal sOn 
oonoo1do~. · -
. 2 El decreto de 20 do Julio do l~l [art. 5], auto. 

nr& en Bél¡iea la prueha por las '\'fas ordm&ria9 do ·io,. 
h.~n• aiia ~ refieren & la Tida públioa. 

• 
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Finalmente, se ha creido que se hallaban 
oustocliados los derechos de la histol'ia, 
exigiendo que se ljaga la. imputacion ma­
liciosamente; segun los términbs del art. 
514, y sobre todo -con la garantía. que dá 
al acusado la jurisdiccion del jurado. 

Este sistema no nós parece el mejor ba­
jo todos couceptos; prefirientlo el sistema 
radical de las legislaciones inglesa y pru­
siana; que no admiten aceion penal fun­
dada únicamente ex pe1·10,ia def11ncti; pero 
qompatado con la interpretacion de las 
leyes de 1819, autorizada pbr el tribunal 
de Qasa~ion, la doctrina del proyecto bel­
ga .seria u~ progreso notable. 

Ace;pa de la difamacion é injuria come­
tid&s contra los difuntos se encuentran 
notables disposiciones en la legislacion es­
pañola. Las ley.es 11, 12, 13 y 23, tít. 9, 
Part, 7, daban accion narn querellarse 6 
perseguir las injurias inferidas á los muer­
tos, á su cadáver 6 sepulcro ó á su fama, 
tí los parientes de aquellos y ,í ~os here­
deros quo lo fueren ele los mismos en 
su última enfermedad, ya la injuria se cau­
sare antes de ser enterrados, ya sea cuando 
yacieren en los sepulcros: ".A.un decimoE, 
se lee en la ley 13 citada, que si alguno 
dijere mal tortíceramente de la fama de 
algun o¡ne mn~l'to que los sus herederos 
puedan demandar enmienda dello, ta_mbien 
como si lo dijere contra ell,os mismos; 
porque segund derecho, como una persoua 
es contada la del heredero, e la de aquel 
n quien hel'edó." 

Segun el nuevo Código penal, art. .388, 
oodrán ejercitar la accion ele aalumma 6 
!njuria los ascendientes , descenclientes, 
.iónyuge y he1mano ele.! difyn:to ,"graviado, 
siemp¡e que la calumma 6 m¡ul'la trascen­
diese á ellos, y en todo caso el here­
dero. 

En cuanto tí la parte penal por la inju­
l'ia. hecha á los cadáveres, puede vel'se el 
art. 138 del Código, 

La. accion civil que nace do la penal, 
compete y es trasmisible á los herederos 
del rerjudicado por el delito: art. 119 del 
Código penal. Véase fa nota adicionada 
despues del número 78. (N. de C.) 

El art. ~58 del Código penf\l dfllDietrilo Federal dice: 
".Artfeu}Q 658. No 11e podré. proceder contra el autor de 
un& injuria, difamaeion ó calumnia, sino por quejo. de la 
persona ofen.éli~, excepto en los CR-M:<i ~i~ient&ll:. 

l. Si el ofendido K;1. muerto, y la IUJuna., la cl1fama.­
cion1 ó la c&lnmn.fa -fueren p_osteriore1 á. BU fülleoimien­
to: solo II podrá procsd,t en virlud de qneja do 1u cón­
yuge: Halla dusta, por queja de la mayoría de lot1 

IV. 

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS SOBRE LA PRUEBA EN 
MATERIA CLVIL Y EN MATERIA CRIMINAL. 

SUMARIO, 

95. Curso de la prueba en lo civil y eu lo criminal. 
96. Legislaciones on que el pr~cedimiento criminal so 

aproxima al civil y reciprocameute. Distribucion nota­
ble en Francia. 

97. Iniciativa de las p&rtcs en lo civil. 
98 . . A.cciou de ollcio en materia criminal. 
99. Coneecnencias en cuanto i la prueba. 
100. lofinencia de IM formo.11". 

95. En el curso de esta obra veremos 
el diferente cáracter con que puede reves­
tirse tnl ó cual prueba judicial, segun se 
aplique á lo civil 6 á lo criminal. Pero an­
tes de estudiar cada uno de los medios de 
pruebn, conviene echar una ojeada general 
sobre la marcha do la prueba en una y 
otra hipótesis. 

96. En su consecuencia, tenemos que 
investigar cual es la direccion del procedi­
miento ante la jurisdiccion civil y ante la 
juriscliccion penal, comparando la una con 
la otra. Siu embargo, no es esta una cues­
tiou que pueda resolverse á priori. Hay 
países en que abandonados á la accion pri­
vada de los ciudadanos las acciones pena­
les no difieren esencialmente de la marcha 

' de los procedimientos civiles, aunque el he-
cho sea mas escepcional, y en que por el 
contrario, los procedimientos civiles SOll 

dirigidos á ejemplo de las causas crimina, 
les, no por los l'epresentante! de los parti, 
culares, sino por la autoridad pública. 

Entro los pueblos, que como los roma. 
nos, antiguamente, y los ingleses en los 
tiempos moderuos, han adoptado el procc-

doscemfümtos: á fl\lta ,le e~tmi, por Qúflj"- de uu uceu~ 
diente; y no bnLlóndolo, por que¡· a de l& mo.yoria de los 
hcrcderca ']UO soon pariente, do flnado dentro del ter• 
cor RfUdO civil inclu~ive. . 

Pero c111mclo la injuria., la difama.cion, 6 111. calumru& 
eoan o.uteriore11 al fo! ecímiento del efendido, no se 
atenderá la qaeja. a, Jai!: personas mencionada!!¡ Ri a.qu~l 
hubiere remitido la ofensa, 6 sabiendo que s~ le h~bia 
inferido, no hubiere pre¡¡entado en v'ida su queJ& pnd1en• 
do haoerlo, ui ~venido que lo biciet·au _sus here~ero1t 

Il. Cuando la ofensa 11ea contra la nac!oc me:t1ca.na, 
ó contra una uacion ó gobierno extr•DJoro, 6 contra 
su, a,Rentee diplomá.tico, en ea,tt pafa. . .. 

En el primer cR.Bo podrá hacer la 4?U~~oton ~l !tfn:iui:­
terio públioo. A.unqne. no preceda (lJ:C1tabva del 6ohmr 
no· pero•,:.erá nece8ario eat.e requisito en los demag 
caR011.-rN. de los EE.] ' 
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dimiento crimínal p9r medio de querella 6 
acusscion privada, la produccion ~e la 
prueba de los delitos ofrece grande analo­
gía oon la prueba de los hechos de la vida 
civil. El acusador y el acusado se colocan 
en frente uno de otro, así como el deman­
d&nte y el demandado en un pleito ordina­
rio; el juez no tiene que intervenir entre 
ellos para investigar la verdad de oficio, 
sino que se limita á pesar sus razones. Se­
gun este sistema, el procedimiento crimi­
nal puede ofrecer ciertas garantías espe­
ciales para proteger la libertad individual; 
pero en cuanto á la prueba, no difiere de 
un modo notable del procedimiento civil. 

Algunas veces se ha intentado por la in­
versa, asimilar el procedimiento civil_ al 
procedimi~nto crimínal. Así en Prusia, el 
C6digo de procedimientos del 6 de Julio de 
l793 (1) introdujo en los negocios civilea 
la i,ccion de oficio del magistrado, á imita.­
cion del procedimiento criminal; suprimi6 
todo demandante, aun oficioso, debiendo el 
juez esforzarse por reconocer y descubrir 
la verdad por eT medio mas seguro y mas 
directo (lntrod. al C6d. de 1793, §. 10.) 
Pero no habiendo sido sancionada por la 
eaperiencia esta innovaoion, fué abando­
nada por la ley del 21 de Julio de 1846. 

La legislacion francesa rechaza igual­
mente estos dos estremos; y deja á los in­
tereses privados el cuidado de dirigir los 
pleitos civiles, confiando por el contrario á 
los funcionarios públicos la direccion de 
las causas crimínales. Veamos la infiqen­
cia de esta diverea. organizacion en la mar­
cha 6 curso de la. prueba. 

97. Puesto que es principio en materia 
civil, aparte de ciertos puntos que intere­
san al orden general de la sociedad, como 
la validez de los matrimonios, que pertene-. 
ce á las partes probar la verdad de sus 
pretensiones respectivas, el juez civil no 
tiene que investigar d~ oficio si existe un 
derecho de crédito 6 un derecho de propia-

l. Ya Federico el GrAUde, por la ordeuan,a de 1717 
y el Código de 1781 babi& diw.o el primer paso en ~•t• 
rla. [V. el interesante trab1,10 de ll. Berg1non1 Re?lu'4 
,ei dt,ruhofrancé, r ntranj,ro, afio ~847, p(1.ginaa "1 y 
sip1mtea.J 

dad en favor del demandante, 6 bien si su­
poniendo establecido este dereQho, ha sido 
destruido por tal 6 tal l!ledio. Debe apli­
car en todo su rigor las reglas que he­
mos senta.q.o sobre la c¡¡rga de la prueba: 
Actori jncumbit on"8 probandi, re us excipien­
do fit actor. No hay dud& que no le está pro­
hibido mandar e:v offecio la diligellcia que 
le parezca necesaria para ilustrarse, tal 
como una informaclon (C6d. de proc., ar­
tículo 254), y en este sentido puede decir­
se con el jurisconsulto Arcadio (l. 21 §. 3, 
D. de tutib.): Confirmabitj!i.dea; motum ani­
mi sui ex argumenti, et te8timon~i8, et q!l(ll 
rei aptiora, et vei·o proximiora me compere-
1~t. Pero es necesario siempre que las par­
tes hayan concluido en el negocio al me­
nos implícitamente, sin que pueda un tri­
bunal entregarse contra la voluntad de los 
litigantes á la investigacion de tal 6 cual 
hecho de un interes puramente priva.do. 

98. La marcha del procedimiento crimi• 
na! es muy diferente. En general, al mi­
nisterio público es d. quien pertenece, y no 
á las partes perjudicadas la iniciativa en la 
perseoucion del delito; pero esta persecu­
cion no es necesaria para poner en movi­
miento la accion de la justicia penal, cada 
uno de los agentes de la policía judicial 
hacen constar, segun su competencia, los 
crimines, los delitos y las contravenciones 
de oficio, y de oficio tambien reune el juez 
del sumario las pruebas. La necesidad de 
esperar para obrar, 1s denuncia de la par­
te perjudicaiia, solo existe en casos entera­
mente escepllionales, como en el caso de 
adulterio 6 difame.cien. Así el juez en ma­
teria crimínal, va al encuentro de la prue­
ba, mientras que en materia civil espera 
que se presente á él (1) .. En vez de ser di­
rigido el procedimiento penal por el interéa 
y á veces por la pasi<;m, se fija directamen­
te en la investigacion de la verdad. El juez 
del sumario, practica diligencias en pro y 
en contra del incdpado; el mismo ministe­
rio público, aunque encargado especialmen-

l. A.Bf, veremos, ha.blando de la. uperiencia peraonal 
del jue11 que la obligaoion de juipr ,cttwlo• aU,gat. 
et probato,_ es mucho maa ri'11I'01& eo lo .ci,Til que u 
lo crlmiD.&l. . , j 
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te de provocar la represion, no debe pro- (1). As! mismo, la oonfesion no '.ene fa 
seguir la acusacion pcr fas et nejas, sino de- misma fuerza en lo civil que on lo !}rimi• 
tenerse en cuanto hay duda séria sobre la na!. En el procedimiento civil, la confesion• 
culpabilidad. Desde entonces, si la máxi- termina toda contestacion 6 litigio (2), y 
ma .Actoii incumbi onus provandi se aplica puede decirse con Paulo (1.1 D. de confes3,) 
en todo su rigor ¡¡] ministerio p1íblico, no Confessus pto j1,dicato ttt, qui quodam modo 
es cierto que, por la inversa, segun hemos stta sententia damnatw·. En un proceso cri­
tenido ocasion de observar (núm. 37), sea minal, la simple confesion del acusado, si no 
preciso aplica1· rigurosamente al acusado la está e.poyada en ninguna probabilidad, no 
\"egla Rewi e:vcipiendo fit actor; basta que la lleve. consigo su condenacion: Confessionta 
defensa tenga un grado grave de probabi- reorum pro ex_plorat·isfacinoribus haberi non 
lidad, mientras que la acusacion debe ser oportere, si nidia _pi-obatio religionen cognos­
plenamente probo.da. Finalmente, el prin- cent-is instruat, decl,ara Septimio Severo 
cipio de que nuestro procedimiento penal (Ulp., l. 1, §. 17, D. de qurest.) De la mis­
se sigue tanto á cargo 6 en conh-a ele! acu- ma manera se esplica que se nclmitl\ en 

· sado, como en descargo, se manifiesta de materia civil la facultad de renunciar á la 
"Ím modo muy perceptible en las funciones prescripcion mientrns que en materia cri• 
confiadas al presidente del tribunal cl'imi- minal deben snplii.J.(js jueces la prescrip­
nal. Este magistrado se halla investido ele cion, así como cualquier otro medio de cle­
lln poder discrecional, en virtud del cual fensa que omitiese el acusado, aun volun­
puede echar sobre sí todo lo que cree útil tariamente. 
:para descubl"ir la verclad (Cod. de instr., Por último, se admite en 11n proceso ci-
ar!. 268). vil la Iacultacl ele conobomr una prueba 

99, De las consicleraciones que acaba; imperfecta por declaracion ele una ele las 
mos do esponer, resulta en primer lugar, partes, es decir, por el juramento snpleto• 
uua diferencia general entre el espíritu que rio, mientras que el espfritu de nuestro 
dirige ¡,. prueba en matel'ia civil y el esp'.• procedimiento crimina1 rechaza, segim w• 
ritu que preside á ella en materia crimínal. rémos, bien la facultad de referirse al jn­
Aclem,ís, esta diferencia se refleja segun ve- ramento de la parte querellante, biou el ju­
remos en el curso de esta obra, sobre la ramento Jll<ryatorio que se vuelve á encon• 
arunisibiliclacl de los meclios ele prueba. trar aun en el derecho comun aleman, < s 
Asi, la clelacion ele! juramento decisorio, . decir, la dehcion del juramento al acnsaclo 
por el cu,-.1 se cortan las cuestiones ele inte- que no se halla entemmento comicto, si 
rés pmaruen!e pri-rnclo, es íuaclmisible en qniere ser completamente absuelto. 
lo criminal, porque no pueclcu depender 100. Observemos al terminar, que las 
los proccsosdennalrnnsaccion. Por el mis- formas de nuestro procedimiento civil, mu­
mo motivo, ni el clesisLimiento ele In patfo cho ma~ técnicas ·que fas <le! proccclimien­
civil, ni aun el aban<louo clo la acns,1cion to criminal, itiílttyen sobre el modo ele su­
por parlo ele! miuistel"ÍQ plÍblico, puetlen minisfrár la pmeba, la. cual se .reviste de 
detener la m,ucha del proce,limiento cri- un canictcr mas ,-.ctilicial en materin civil 
minal. En senlido inverso, el ab:rndono de mas sencillo y mas verdadero en materi~ 
to,h ,ldensa ,lo parte i1el acnsaclo no im- penrtl. Pero e.~ta última diferenc:a, mas 
p!icc. necesaria.mente su co1.dena, como su- perceptible eu nucslro derecho que ennin­
ce,lerb respecto det demandado, eu mate­
ria CÍl"il. 

El juc/. ,lebe Riem¡,re sn¡,lir ios medios 
,te fa <leftj .sa, y :mu confiar, al menos en 
materfa. criminal propiawente tlicha, á un 
11bogaclo, el cargo de presentarlos de oficio 

!· gariqno, ~l I! ~nro ba~t,l !n geucro,idnd t'e thr un 
<lo.;1CiHUJ' tic 01,cm, a S .. u!:o '.J.'omd.;j lit, tJanto!'IUa, eu el 
i?.·LmJo Proco.ru 1.J11U U..:iig:ú r:out111. t'·! o t l&Jt:i, t..~1:.¡ t:iglo~ 
d~•-;pnth u~ sn 1m1en,c, y :, cor1>.e1:l11• , · :1 fl<:l cuo.1 J:1.-t í'C!-
mz. s de_! .::i::into•frle:rou am1j,_ttla~-n1 viento, . 

~. S1 ocm·1~ lo c(,;Jtl¡u·io cu t=i;;:fo.,~ ,1:mntos. t .. ki, 
c_o,no lr:-~t!!?,"lr_acion entre lo;; e.-;pu~ [ Cfxl, ¡J~ in·~., nr-· 
tmnlo o,O], Os pr,i-qne entonccl:I el proccdlmwnto ri\'11 
uo ticno ya un carflotcr puramente yritndo, 

10 . 


