
1 
l 

250 BIBLIOTECA DE JURISPRUDENCIA. 

• 
alegando de viti.bu.s BWJOisis, porque habia 
nombrado las vides en vez de hablar de la 
viña en general (Gayo, Comm. IV,§. II). 
Hay 111.1 término medio entre esta exagera
eion y la vaguedad que á veces se ha cri
ticado con algun fundamento en los actos 
de il.cusacion francesa. Conviene mucho ar-
. ' ticnl¡u los hechos, como so hace respecto 

de aquellos cuya prueba se pide en una ins
tancia civil. El acto de acusacion llega á 
ser de esta suerte el cuadro en que debo 
moverse el debate. Se tiene cuioodo, á me
dida que se interroga á los testigos, de ha
cer resaltar las consecuencia, de tal 6 cual 
declaracion, poniendo siempre en relieve 
la relaoion del hecho atestiguado con la 
culpabilidad que se trata de probar. 

832. En segundo lugar, conviene sepa• 
rar el hecho principal de los hechos acce
sorios, á fin de probar el primero separa
damente, sin perjuicio de fortificar despueR 
la prueba que resulta, con el !Luxilio de la 
demostracion de los otros. Así, en una cons
piracion se trata.por lo coman de probar la 
conspiracion misma, por medio de una mul
titud de circunstancias de detalle, que ais
ladamente serian insignificantes. Despues, 
cuando responde el acusaqo que estas cir
cunstancias no tienen la trascendencia qne 
se les atribuye, se pretende probar la cri
minalidad de los hechos oon el auxilio de 
la conspiracion, que no obstante no se ha. 
demostrado préviamente, y que, en su con
secuencia. no se apoya ell¡& misma, sino en 
lá reunían de estas circunstaneias. Los in
gleses llaman co1<Btructive offe;nse,s los· deli
tos que resultan de esta suerte, de una reu
nían de elementos, que tomados aislada
mente, serian inocentes. Un. inglés acusa
<lo de un delito de esta clase, decia. que no 
eoncebia cómo con diez mil trozos de un ca
hallo b/,anco ae podría hace,· un caballo ne
.gro. Cuando se quiere probar uno de estos 
delitos complejos, debe justifica.rse espe
,eialmeute la existencia del hecho principal 
:al rededor del cual vienen•á &gxuparse los 
hechos accesorioe; ele otra suerte, los indi
cios leves, por muy multiplicados q\te se 
lea ¡¡uponga w;¡ podrían formar cuerpo, y 

la palabra del inglés podría tener apJica
eion. 

833. Finalmente, otra tercer observa.cion 
que no debe perderse de vista es, qtte no 
delie poder desprenderse ningun anillo de 
la cadena que, en la. induccion, enlaza las 
circunstancias conocidas al hecho genera
dor de la culpabilidad. 4-sí, la venia que 
hubiere hecho el acusa.do de s~ vestidos 
lejos del lugar donde se hubiera cometido 
el crfrnen, no podría ser una circunstancia 
incnlpativa,sino en cuanto hubiera tenido lu
gar poco tiempo despues do la perpetracion 
del delito; efectuado mucho tiempo, se espli
caria mucho mejor por otros moti vos que por 
el temor de ser descubierto. Es pues, siem
pre necesario poder acreditar que existe 
una relacion ineqtúvoca. entre el hecho que 
se prueba y la culpabilidad que se trata de 
demostrar, potqt1e si llega á saltarse un 
solo anillo, se, rompe la cadena. 

834. Por lo demás, el abogaclo que quie
re ejercitarse en la discusion de los indi
cios, no debe contentarse con estudiar las 
reglas te6ricas de la materia en los libros 
de derecho y en obras de ret6rica; sino que 
debe consultar sobre todas las obras maes
tras del foro antiguo y moderno. La ora• 
~ion de C\c'eron por Mílóne ha pasado siem• 
pre por un modelo en este género (1). 

LIBRO SEGUNDO. 
PRESUNCIONES LEGALES, 

• 

BUMARIO. 
' . 

835. Propenden ti multiplicarse. 
836, Neoesidad do circunoribirnosou inn.teria civil. 

835. No siempre es posible al hombre 
llegar al conocimiento perfecto de la ver• 
dad en cada caso particular, y no obstante, 
las peeesidades sociales no siempre le per• 
miten suspender su juicio y abtenerse. La 
estabilidad y el esta.do de las personas, la 
de las propiedades; finalmente, la necesi
clad de seguridad y de calma para una mul• 

l. V.fa.se sobro la ilisc~sion do los indicios- uno- esce• 
lente noto. del se_ño1· Duque do Boglic, inserta al fin del 
tomo 1? do lns Pn,cba,judícia.Je,, de Bentham, cdicioa 
do Dlllllont • 

• 
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titud de intereses preciosos, obligan al le
gislad.)r á tener por verdacleros gran nú
mero de puntos, quo no eshín demostrados, 
pero cuya ex.istencia se halla probada por 
una induccion mas ó menos poderosa. El 
órclen político, lo mismo que el 6rden so
cial, solo so fnndan en presunciones lega
les. La aptitud para ejercitar ciertos dere
chos, para llenar ciertas funciones, solo se 
reconoce por medio de ciertas condiciones 
determinadas á priori, siendo evidentemen
te impracticable una comprobacion respec
to de ca.da individuo. Cuanto mas se com
plican las relaciones sociales, mas necesa
r_io llega á ser multiplicar estas presuncio
nes. Asi es que hay muchas mas en nues
tro derecho que las que había en Rom~. 

836. Entrar aquí en el pormenor do las 
diversas presunciones seria imponerse la 
necesidad de tratar ex profe.sao casi todas 
las materias jurídicas, porque hay pocas 
en que la ley no se fije en ciertas verdades 
de que hace depender In. existencia legal de 
circunstancias determinadas. Seria, pues, 
necesario ocuparnos del estado de las per
sonas, de las incapacidades, de la prescrip
cion, etc. Estas esplanaciones, útiles en la 
apariencia, para completar nuestro cuadro 

' se desvian en el fondo del objeto de esta 
obra, porque los motivos que han determi
nado al legislador á establecer tal 6 cual 
pre~uncion, se refieren mas bien al dere
cho que al hecho. Lo que examina sobre 
todo el legislador no es si el hecho conoci
do reune todos los caractéres suficientes 
para hacer probable el hecho desconocido, 
sino solamente si exige el interés social que 
se deduzca de la consignacion del uno la 
existencia del otro. Como hace muy bieu 
observar l\I. Greenleaf (tom. I. pág. 41) los 
principios sobre las prensunciones legales 
no se refieren ya á la fé del testimonio, si
no que son reglas de proteccion rule oj pro
tection), establecí.fas para el bien general. 
Compréndese, en su consecuencia, que las 
diversas presunciones, para ser bien com
prendidas en sus especialidades, deben re
ferirse al exámen especial de cada mate
ria. 

Por nuestra parte, no debemos sentar 
aquí mas que los p°rincipios generales. 

Solamente, despues de haber hablado de 
las presunciones especiales á las materias 
civiles y á las materias criminales, trataré
mos con algunos detalles de una presun
cion comun ,í todas las jurisdicciones, que 
es la base ele todo el edificio judicial de la 

. . ' autoridad de la cosa ¡uzgada. 

SECCION PRIMERA. 

PRESUNCIONES LEGALES EN MATERIA CIVIL, 

SUJIIAR!O, 

837. Necesidad de UDt\, ley especial. 
838, Presunciones mencionad.as por el Código, 
e39. Dos grados de presuncion legal. 
840. ¿Quó debo probar el quo im·oca. una. presuncion 

de esta. natumlezaT 
841. ¿Cmi.!ldo es admisible la prueba contrario.T 
842. ,i~u quó so reconoce una prcsuncion juris a da 

;urel . 

843. Tres puntos señalado~ por el legislador. 
e.14. Casoa en que anula la 11.r ciertos netos ó niega la. 

nccion en juicio, 
845. Rescrn, de la. prueba contraria. 
846. ¿Quid de la remi><ion al juramento y & la confe~ 

8ionf 

837. "La presuncion legal es la que por 
una ley especial vá uuÍda á ciertos actos 6 
á ciertos hechos.'/ 

Antiguamente, a.un en países regidos por 
la costumbre, podían fundarse las presun
ciones en ciertos textos de derecho roma
no, lo mismo que en las fuentes de derecho 
moderno; podían tambien, segun Pothier 
(Oblig., núm.843), acredi!Grse porargumen
todealgun texto de derecho. Semejaute•sis
tema ofrecía demasiados inconvenientes pa
raque fuera posible, en una legislacion que 
se dirigeá prevenir toda incertidumbre, toda 
arbitrariedad, dejar á la jurisprudencia y 
á la doctrina la facultad ele establecer pre
sunciones legales. 

Sin embargo, no debe imaginarse que 
pueda establecerse presuncion alguna legal 
sin una ley e.special. Esto es verdadero res
pecto de las presunciones absolutas, las 
que, como vamos á ver, no admiten la prue
ba contraria. Pero las presunciones lega
les, del primer graclo que admiten esta prue-

38 
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ticar, para destruir la presuncion legal, la 
prueba contr~ria, con la mayor latitud, y 
emplear tan:b10n la prueba testimonial y 
las presunciones, cuando la naturaleza del 
negocio no se opone tí ello. Es cierto que 
se lee, en uno de los considerandos de la 
sentencia de casacion de 5 de Enero de 1810 
~u~ hemos citad? (pág. 178,uota P), que 

s1 puede destrunse una presuncion de de
recho por la prueba positiva do un hecho 
contrario al que ella supone, no puede por 
lo menos serlo por presunciones no auto
rizadas por la ley, y puramente arbitra
rias,': Pero tratábase, como ya hemos vis
to (num. 599), en el caso citado, de ciertos 
procesos verbales, contra los cuales debe 
ser la prueba contraria necesariamente es
crita 6 testimonial. Conviene, pues, inter
~retar la sentencia do 1810 sec,mdum sub
;ectam materiam. Algunas veces tambien 
escluye la ley la prueba testimonial. Así la 
pre_sunci~n de medianería no puede des
trmrse smo por un título 6 por una señal 
de lo contrario (C. Nap. 633). Pero donde 
no ha hecho la ley semejantes restri~ciones 
pued_e consistir la prueba contraria en pre'. 
sunc10nes, así como en pruebas propia
mente dichas. 

842. La presuncion de segundo grado es 
generalmente invencible. Pero ¿en que ca
rácter reconocer una presuncion de esta 
naturaleza en el silencio del legislador? Es
~ punto era muy oscuro en la doctrina an
tigua. Los redactores del Código Nápoleon 
han tra~do de determinar los casos en que 
es e~ectivamente inadmisible ]a prueba con
traria. 

<<1,T dm't 
• .l' o se a i e prueba alguna," dice el 

llilsmo art. 1352, "contra la presuocion de 
1~ ley, cuando fundada sobre esta presun
cw~ ª~':1ª ciertos actos 6 niega ]a accion 
en ¡usticia, á no ser qne la misma ley ha
Y.ª rese_r~a~o la prueba de lo contrario, y 
~n per¡mc10 de lo que se dirá acerca del 
Juramento y confesion judiciales." 

Esta ?isposicion, · destinada á hacer ce
sar antiguas controversias, cst,:( lejos de 
H?r clara, Y dá lugar á dificultades que di
viden las inteligencias mas privilegiadas. 

843. El legislador señala tres puntos: 1, 
la d~terminacioo de los casos en que no se 
admi_te la prueba contraria: 2? la reserva 
de 01ertas escepciones formales á la regla 
sentada: 3! una reserva posterior en lo con
cerniente al jurnmento y á la coníesion ju
diciales. 

844. Hay presuncion legal absoluta se 
nos ~ce, cuando, fundándose en esta ~re
snnci~n, la ley anula ciertos actos 6 niega 
la accwn en juicio. Los actos así anulados 
q~~ ha tenido tí la vista el legislador, está~ 
vm~clos de una nulida.:1 radical, como fal
tos de una condicion esencial en el fondo 
para su validez; es, pues, claro que la nu
li_dad ~o resulta entonces de una presun-
1c10n, smo de la foerza misma de las cosas. 
Tampoco lo son . los quo son nulos en la 
forma, pues, las nulidades de forma resul
tan de textos imperativos, contra los cua
les, en cuanto están bien consignados los 
hechos, nadie podría volverse sin combatir 
la ley. misma. Los actos, pues, de que la 
ley qmere hablar son los·que ella declara 
nulos (art. 1350, l?), como presumiendo 
que se han hecho en fraude de sus dispo
SICl~nes, segun so sola cualidad. Hubiera 
podido sostenerse, que no debia rechazar
se la prueba contraria, puosto que siempre 
es favorable la justificacion de la buena fé 
~e~o el legislador, mirando mas á evita; 
ptmtos que á obrar con estricta justicia 
ha creído mas sencillo rechazar esta prui: 
ba, salvo la restriccion de que vamos á ha
blar en breve. Lo mismo sucede respecto 
de _Io_s. casos en que la ley niega la accion 
en JUICIO, lo cual se aplica notablemente á 
la prescripcion. Háse creído que debían 
tener ~ término las controversiae. Así, 
pues, S18mpre que se desecha una accion 
está ~~teresado el bien público, y yo no seri; 
adm_ihdo ~ pr~tender, por ejemplo, que no 
habia temdo mtencion de renunciar á no 
derecho sobre el que he guardado silencio 
durante treinta años. Estas dos cfases de 
presunciones tienen por objeto hacer res
petar los preceptos del derecho civil, por 
lo que son mas que simples interpretacio
nes de hechos 6 de voluntades. 

. j 
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845. En los casos en que no se admite 
ninguna prueba contra la presuncion de la 
ley, añade el art. 1352: á 1111i1ws que no haya 
resetvado la prueba en contrario. Eucúen
traose ejemplos de esta reserva en los ca
sos en que se d&niega la accioo en justicia. 
Por eso la entrega de la primera copia de 
una escritura por el acreedor á. diferencia 
ele la del título original, no hace fé de la 
liberacion sino hasta prueba en contrario 
(ibid., art. 1283). Pero no se ha encontra
do caso en que la ley, anulando ciertos ac
tos como presuntos de franela, declare ad
misible la prueba contraria. La restriccioo 
del artículo debe considerarse bajo este 
respecto como una reserva para el J).Orve
nir, y no .como una remision á textos po
sitivos. 

846. Finalmente, el artículo termina con 
una reserva mas oscura aun que todo lo 
que precede: salvo lo que se dirá sobre el ju
ramento y la confesion judicial. Puede dar
se dos sentidos á estas espresipnes. O bien 
tí consecuencia ele! error que hemos hecho 
notar, considera el legislador el juramento 
y !ti. confesion como presunciones de que 
se debe tratar mas adelante, 6 bien los mi
ra como medios para combatir las verda
deras presunciones legales, por eacepcion 
al principio de que no se admite contra 
ellas prueba alguna, 

texto que se trata de explicar. No se ,·é 
bien cual seria la razon de duda á que la. 
ley quisiera responder. Aun cuanilo debie
ra considerarse la coofesion como una pre
snncion legal absoluta. En todo tiempo se 
ha considerado la presuncion como pudien
do modificarse, esplicarse 6 retractarse por 
la parte que la prestó. ¿Donde estaría, pues, 
la necesidad de una escepcion respecto de 
la confesion, puesto que no se hallaba com
prendida en la regla? Pero lo que se espli
ca aun menos en esta opinion, es que la 
ley menciona en primera linea el juramen
to decisorio (1). que precisamente no ad
mite jamas la prueba contraria (art.1369). 
Inútil para la coofesion, la. remision seria 
un contrasentido en lo concerniente al ju
ramento; y seria preciso concluir por de
clarar, con ciertos autores, que estas espre
siones, salvo lo qae se dirá, etc., se han des
lizado bajo la pluma del legislador, sin que 
tuviera en lo más mínimo la conciencia de 
lo que escribía. 

En el sentido de la primera opioion se 
hace notar, que el artfciulo l350, ha colo
cado ya indebidamente, pero de un modo 
muy positivo, la confesion y el juramento 
entr~as presunciones legales. Pues bien, 
la confesion por lo menos, ya que no el ju
ramento, es susceptible de debatirse, y en 
su consecuencia, no es una presnncion in
vencible. La remision tendria por objeto 
hacer notar, como hacia notar Pothier 
(Oblig., núm. 842), este carácter especial 
de la confesion. Añádese que si la ley hu
biera querido admitir ciertas clases de 
prnebas contra las ·presunciones legales 
que no admiten la prueba contraria, se ha
bría explicado mas claral)'.lonte. Pero esta 
interpretacioo nbs parece á la vez inexac
ta en si misma, y poco en armonía con el 

Pero no nos hallamos reducidos á este 
recurso desesperado, verdadera abdicacion 
de parte del intérprete. Recordemos que 
se acaba de hablar de la prueba contraria., 
que no se admite contra las presunciones 
legales absolutas, sino en caso de una re
serva espresa inserta en la ley; es bastante 
natural ver en las palabms que signen y 
que indican gramaticalmente una. restric
·cion algo que modifique la proposicion pre
cedente. En sn coBSecueocia, debería con
siderarse el juramento y la confesion como 
constituyendo una clase de prueba contra
ria escepcional, que podría ser admisible 
cuando no lo fueran los demás; doctrina 
que no es nueva, puesto que leemos en 
Mascardo (de probat. con el 344): confesw 
toUit praJSUmptionem jui-i& et de jure, licet 
alia w·obatio non admittatui·. ¿No es prin
cipio, en efecto, que el juramento judicial ' 
puede deferirse sobre cualquier especie de 
contestacion (ibid., art. 1358), que la con-

• fesion judicial hace plena fé contra el qué 

l. No puede reforirso al juramento supletorio, al cmail 
no se atribuye la mismfL presunciun de verdad, puesto 
que no e~ m:i,g quo un medio do pmelm 1mpletorio do 
que ª"ª el juez, con la. facultad do no subordinará 61 su 
de<isiou (núms. 443 y 444) . 

• 
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puesto al abrigo de estas supersticiones. sas naturales, especialmente, por la accion 
Encuéntranse sin duda en Roma leyendas, del viento. En los últimos tiempos, auando 
tales como las de la Vestal que probó su comenzaron á suscitarse dudas sobre el orí
oastidad, atrayendo con su ceñidor el barco gen del fenómeno, se dió á la prueba un 
que trala del Asia la estátua de la buena digno complemonto, el tormento prepara
.diosa. Pero no existe, que sepamos, ningun torio. 
.hecho oficialmente consignado que pruebe 850. Cuando se fueron transformando los 
qne los romanos hayan,hecho uso jamás ele usos de los conquistadores de la Europa mo
pruebas ele ésta clase en la práctica judicial. derna, con la influencia del ccistianismo y 
Finalmente, en el Bajo Imperio, por lo me- de una vida mas sedentaria, se regularizó la 
nos en tiempo de Miguel Comneno, la su- práctica de las ordalías. Sentóse por p,·inci
persticion recobró su imperio, y la prueba pio, que no se admitirían sino á falta, ya de 
del hierro candente fué puesta en vigor. pruebas ordinarias, ya·de conjuratores (V. 

849. Las ordalías (de la palabra alemana el núm. 449). La Iglesia las sujetó á for-
1niheil, sentencia) se hanmultiplicado singu- mas solemnes, y quiso proceder á ellas por 
larmente en la Edad media, por la influencia sí misma puesto que ciertos miembros del 
de las ideas germánicas. Conocidas son las clero participaban de la supersticion popu
pruebas del agua, del fuego, del hierro can- lar, y que otros consideraban Ja direccion 
dente, etc.,por las cuales se admitiatl justifi- de las ordalías como un poderoso medio 
-carse ele los crímenes mas enormes. En la de influencia. Conforme á este espíritu fué 
mayor parte de estas ordalías, parecía. el como Cado-l\Iagno prescribió que no se 
éxito imposible, y no obstante atestigua la pusieran en duda los juicios de Dios, ut 
historia que muchos acusados salieron de omnes judicio Dei credant absque dubítatione. 
ellas con honor. Es preciso, 6 creer en mi- (Cap. I, ann. 809, cap. XX). A medida que 
!agros perpétuos, 6 admitir que algunas pia- la Iglesia adquiri6 mas autoridad, y que se 
dosas supercherías permitían sustraerse de fueron regularizando_ los propedimientos, 
nn peligro mas grave en apariencia que en fueron atacadas las pruebas por Ja autori
realidad (1). Como quiera que sea, la prue- dad eclesiástica, hasta que en 1215,gracias 
ba que parece haberse sostenido mas largo á los esfuerzos do Inocencia m, prohibió 
tiempo, es la del féretro ó ataud de quo se á !_os clérigos el cuarto Concilio de Letran, 
encuentran todavía ejemplos en el siglo presta1· su ministerio á actos de esta natu
XVI. Cuaudo no se había podido descubrir raleza. En francia, los ,íltimos monumen
al autor de un asesinato, se obligaba á to- tos del uso judicial ele las ordalias son va
dos aquellos de quienes se sospechaba ha- · rias providencias del parlamento de París 
ber participado en él, á venÜ' á tocar el dol 1~ de Diciembre de 1601 y de 10 de 
cuerpo de la víctima espuesta en un fére- Agosto de 1641, anulando sentencias que 
tro. Si el cadáver se ponía en contacto con habían ordenado someter á la pruebo. del 
el matador, debia dejar escapar al~as go- agua fria á personas acusadas de hechi
tas ele sangre. Esto. prueba, propia para cerfa (1). 
impresionar vivamente las imaginaciones, 851, De tocias las instituciones judicia
no carecía ele peligro para la inocencia. La les, de la Edad media, la que · ha dejado 
cruentacion que parece en .,fecto haberse mas rastros en las costumbres d~ la Euro
verificado algunas veces, puede esplicarse, pa moderna, puesto que presenta s,¡ma 
cuando la muerte es aun reciente, por cau- a~alogía con el duelo, es el combate judi

cial (2). Por una singular combinacion del . l. Pa~e re.-:nltar do desonbrimient.os rerienteR, que 
ciertas loc_1•nes de agua, do alcohol y de ótor permiten 
~ner la pt~l humana en contn.cto con metales en fmlion. 
t. V. las ¡i;emones de la Academin. de cienciru.. del 7 de Ma-
yo y del 29 do Octubro do 1849 J. Sabido os que en la 
Edad Medio., Alberto el Gmn<le y un médico de Snlcr• 
no Uamrido Trotula. han dado recetas parn S,Oportflr :.in 
peli~o la prueht\ del fuego. 

l. En 1815 y on 1816, dos indiTiduo, do quicnci:; se 
11ospecha.ha que fuesen hechiceros fueron sometidos en 
la Plandcs belga. por el populacho, á la prueba del agua 
Y del. fue~. Un hecho sem~jnnte h& tenido lugar en la 
Pm.-iia onont&I, cm 1835. 
. 2, l.!-· C~uchy, ('D su libro Del diulo1 en qno htl hecho 
mre~t1gi1C1oucs tan concitiumd~ como profuuda:, xobro 
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espíritu guerrero y clel espíritu legista, es
ta prueb:t so hallab:t revestida do las for
mas mas 1·egulares, aplicándose el com
bate sistemáticamente á todas las fases del 
procedimiento, Yerifictíbase con el acusa• 
do, con los jueces, cuando babia queja de 
falta de derecho¡ clespues si se babia ven• 
cido al juez sobre lo rescindente, era pre• 
ciso batirse do nuevo con el ad versa.río so
bre lo rescisorio. Combatíase.tambien con 
los testigos, los cua'.es; sin embargo, podían 
evitar el compromeier sus personas, ha
ciendo la declaracion siguiente (Beauma
noir, cap, IV, §. 16). "No estoy dispuesto 
á combatir por ~,uestra querella, y si que
reis librarme ele ello, estoy decidido á de
cir la verdad." 

El combato judicial fué un progreso en 
.su origen; porque di6 reglas fijas á las !u• 
chas privadas, que eran el único medio de 
administrar !ajusticia penal eu los bosques 
de la germanía. Ya hemos visto (núm, 482) 
á los lombardos 1'0clamarla á gritos, para 
reemplazar el juramento, que en cierto mo
do, era la prueba de los cobardes. Montes
qnieu (Espíritu de las 1.ey6ff, lib. XXVIII, 
cap. XVII) justifica esta institucion de un 
modo muy ingenioso: . "La prueba por el 
"combate singular tenia alguna razon fun• 
"ciada. en la esperiencia. En una nacion 
"únicamente guerrera, la cobar1lfa supon o 
"otros vicios, y prueba que se ha resistí
" do á la educacion recibida, y que no se 
"ha sido sensible al honor, ni conducido 
"por los principios que han gobernado á 
"los dewás hombres; hace ver, que no se 
"teme su desprecio, y que no se hace caso 
"de su estimacion; por poco bien nacido 
"que nno sea, no se carecerá por lo comun 
"de la destreza. que debe aliarse con la 
"fuerza, ni de la fuerza que debe concurrir 
"con el valor; porque, haciendo caso de su 
"honor, habráse toda su vida ejercitado en 
"casos sin las cuales no se puede obtener. 
"Además, en une. nacion guerrera, en que 
"le. fuerza, el valor y las proezas están en 
"auge, los crímenes verdaderamente odio
el origen de este deplorable uso, se fija en acreditar q.ue 
el duelo no se refiere hi!5tóricamente al combate Judictal, 
que estaba. abierto á. todos, nobles y plebeyos, smo á, l11s 
fochas privada11, que estaban rescrvndas t\ la. noblczn, 

"sos son aquellos que nacen del engaño, de 
"la astucia y del ardid, es decir, de la co
" bardfo ó falta de ánimo y valor." Grocio 
poniéndose en otro punto de vista, ha. to• 
mado la defensa de los legisladores que han 
croido deber autorizar esta. singular insti• 
tucion, "Disgusta á algunos," dice (P,·o
lR,g. ad histoi-ia1n Gothorum, p6g. 67) "que 
"las diferencias duclosás se hallan decídi
" do antiguamente por el duelo. Pero Jo 
"que Solon babia dicho, que no habia he• 
"cho las mejores leyes absolutamente, sino 
"las mejo1·es que podían tolerar los Ate
" nienses, debe suponerse en los demás le
" gisladores.- Pues bien, estos se han visto 
"obligados :i permitir muchas cosas malas, 
"y á combatir con frecuencia, el veneno con 
"el veneno. Porque era un mal menor 
"combatir en duelo oon peligro de la vi
" da de dos hombres, sobre tocio, despues 
"que habían sido exhortados gravemente 
"á uo tentará Dios contra su conciencia . I 

"y á no hacerse un enemigo por medio de 
"las armas, que dejar que lucharan fami
"lias enteras, originando nna guerra ci
" vil." 

852. A diferencia de las ordalias propia• 
mente dichas, que apenas se practicaban 
sino 11n materia criminal, el combate judi
cial se aplicaba á ¡i,s materias civiles y aun 
á la. scluoion de puntos de derecho, Así, 
en Alemania, la cuestion de la representa
cion en las sucesiones, en España, la ele la 
conservacion del rito muzárabe fueran so
metidas á la prueba del combate singular, 
El duelo judicial, contrario al espíritu del 
cristianismo, fué atacado por la Iglesia mu• 
cho mas pronto y con mucha mayor ener• 
gía que las ordalías, que no se fundaban 
en el neo de la fuerza material, Combati6-
se desde el siglo Y, por .A.vito, obispo de 
Viena; en el IX, Agobardo, arzobispo de 
Lyon, dedicó á Luis el Piadoso un libro es• 
peoial: "Ad versus legem Gondobaldo (1), et 
impía certamina quro per eam geruntur.11 

FinaÍmente, los concilios tercero y cuarto 

l. Está hoy aceriguodo que lo ley do Gondobaldo. 
rey de los Burgoudos ha, no ya. introduci~o, corno que
ria :Moutesquieu, sino sola.mente es:tend.ido el uso del 
combate judicinl. 
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de Letran, eu 1179 y en 1215, autorizaron 
solemnemente la reprobacion de la Iglesia. 
Sabido es, qne en Francia, la obra de la 
aboliciou del duelo judicial, comenzada por 
San Luis, fué acabada en el siglo XIV. En 
Inglaterra, este duelo abolido por la reina 
Isabel, en materia civil, desde 1571, no de
sapareció de la legislacion criminal hasta 
1819. 

853. En el dia que no puede ya cuestio. 
llltrse sobre si debe hacerse depender de 
esta suerte la culpabilidad 6 la inocencia 
de cÍl'cunstancins que no tienen ninguna 
correlaaion en el fondo con la realidad del 
delito, parece que las presundones en ma
teria criminal, deberían dejarse siempre á 
la apreciacion de los jueces. Nada parece 
mas opuesto que semejantes presunciones 
á la esencia de la justicia penal, que no 
debe pena¡ al azar, sino con perfecto co
nocimiento de causa. "En lo civil, dice M. 
"Mittermaier (cap. 53), se consibe que se 
"corte de esta suerte el nudo gordiano, y 
"en una situacion delicada, vale mas tal 
"vez, tomar por gufo la's analogías y la es
"periencia cotidiana ele la vida; pero no 
"debe ser así en un proceso criminal. Que
" riendo aquí la ley la mauifestacion de la 
"verdad absoluta, no ha podiclo obligar al 
"juez á tomar por basaoobligatoria, desde 
"el momento en que existen, tales 6 cuales 
"hechos, á veces equívocos á los cuales, 
"poi· otra parte, en razon de la multiplici
"dacl inñnita de los incidentes tan comple
"jos de la vida humana, seria obrar arbi
"trariamente; aplicar una modida siempre 
"fija, decidir que estos hechos preestable
"cidos probarían necesariamente la exis
"tencia del hecho principal, hubiera sido 
"exigir en certidumbre probabilidades con 
"frecuenccia engañosas." 

No se deberá, sin embargo, deducir de 
estas observaciones que repugnen las prn
sunciones legales de un modo absoluto al 
car~cter de la justicia penal. Solamente, el 
legislador no debe introducir sino con cier
ta reserva presunciones propias al derecho 
criminal. Por otra parte, siempre por los 
mismos motivos, las presunciones de clere-

cho comnn no deben aplicarse en todo su 
rigor á las materias criminales. Hé, aquf, 
los ·dos puntos de que Tamos á tratar. 

En nuestros antiguos C6digos se hallan 
tambien introducidas las pmebas á qne se 
ha dado el nombre de juicios de Dios, y 
de que trata M. Bonuier en este párrafo. 
La prueba del hierro encendido se halla au
torizada en mncjios fueros municipales , co
mo los de Salamanca, Plasencia, Oviedo 
Avilés y Cuenca, que trata prolijamente d~ 
ella; la prueba del duelo se hizo comun en 
España, segun se vó por el fnero de Sala
manca y Sahagnn, Oviedo y otros, y aun 
por ~l Código de las Partidas en que el Rey 
Sab10 procuró por lo menos refrenarlas 
sujetando los duelos, lides, 1·ieptos y desa~ 
fíoa á un prolijo formulario, y establecien
do leyes oportunas para precaver la facili
dad y licencia y evitar el furor y crueldait 
con qua antes se practicaban. (V. Escri
che, Diccionario. V. la adicion inserta á 
continuacion del núm. 858.)-( N. de O.) 

Por nuestra legislacion vigente están ab
solut11mente prohibidos los juicios t\ que 
alude el Sr. Carabantes en su adicion an
t~rior, tan~o mas, cuanto á que la Constitu
mon de 18o7 en sus arts. 19 y 22, prohibe 
espresamente toda clase de maltratamien
tos, torm~nt~s, etc., c!lyos artículos pres
criben lo s1gwente: "Nmguna detencion po
drá exeder del término de tres dias sin 
que se justifique con un acto motivaclo de 
prision y· los demas requisitos que esta
blezca la ley. El solo lapso de este térmi
no, constituye responsables á la autoridad 
q~e _la ordena _6 conciente, y á los agentes, 
m1mstros, alcaides 6 carceleros que la eje
cute~. Todo maltr~t~miento en la apre
hens1on 6 en las pns10nes, toda molestia 
que se infiera sin motivo legal, toda gabe
la 6 contribucion en las cárceles, es un abu
so que deben corregir las leyes y castigar 
seve_ramente las ~n~oridades.-Quedan pa• 
ra siempre proh1b1das las penas de muti
lacion y de infamia; la marca, los azotes, 
l?s palos, el tormento de cualquiera espe
c:e, la multa exesiva, la confisoacion de 
b10nes y cualesquiera otras penas inusita
das 6 tmscedentales." 

En cuanto al Duelo, el Código penal del 
Distrito federal en su capítulo 9! arts. del 
587 al 614 lo prohibe imponiendo severas 
penas á los duelistas, padrinos y demas 
personas que intervengan en él.-( N. de wa 
EE.) -
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SUMARIO, 
' 854. En qnó limito M 1.1lmisiblc on lo criminal la prc-

atmciou legal. 
85..-5. Presuuciou de iofa.nt1cidlo establecida por ol odie· 

to da 1566. 
856. Presnncfon de robo cu el o.ntiga.o y on el nuevo 

<krecho. 
857. Induccion Raerula. de la. füga.. 
858. Do la pre:;iuncion Jo dolo. 

854. Con frecuencia la ley penal deduce, 
<Í priori, ele la existencia de ciertos hechos 
que hacen el delito verosímil, la existencia 
misma del delito. Pero la legitimidad 4e 
una presuncion tan grave está subordinacla 
á dos condiciones: P que el hecho consig
nado induzca á la certidumbrn moral del 
hecho acriminado por la ley: 2~ que el he
cho probado sea tambien imputable. Estas 
dos condiciones se hallan rnunidas en el 
caso previsto por el art. 61 del Código pe
nal, que castiga como c6mplicescle los mal
hechores que ejercen violencia.s contra la 
paz pública, á los que conociendo su con
ducta criminal, les facilitan habitualmente 
un retiro donde ocultarse. El hecho de en
cubrir habitualmente á los malhechores, 
hace en estremo verosímil una asociacion 
culpable. Este hecho es perfectamente im
putable: al castigarle la ley, no hace mas 
que agravar la penalidad de un acto ya re
prensible en sí mismo. Hay tal vez en esto 
rigor, pe,o no hay injusticia. De la misma 
maneril puede justificarse la disposicion del 
Código penal militar de 1857 (artículo 203, 
4~), que castiga como culpable de traicion 
á todo milita)· que en presencia del enemi
go, provoca la fuga 6 impide que las tro
pas se rehagan, La verosimilitud de una 
inteligencia criminal con el enemigo, justi
fica la. aplicacion ele la pena capital á un 
hecho, que po¡ sí mismo es ya de suma gra
vedad. 

855. Mas difícil es justificar la presun
cion legal ele infanticiclio esta~lecida por 
nuestro antiguo derecho, por razon del me
ro hecho d@ la ocultacion del parto. Un 
edicto de Enrique II, de Febrero de 1556, 
renovado por ordenanzas posteriores y pu
blicado cada tres meses en las pláticas de 

fas parroquias, reputaba haber matado á 
su hijo, y castigaba con pena de muerte "á 
"tocia mujer que se hallaba convicta ele ha
"ber disimulado, encubierto y ocultado, ya 
"fuera su embarazo, ya su parto .... y que 
"se averiguase despues haber sido privado 
"el niño de bautismo y de sepultura." Es
ta presuncion de homicidio fundada en una 
simple omision, que escusaba frecuentemen
te el púdor, se introdujo en Inglaterra por 
Jacobo I (Sta t. 21, capítulo 27), y no vuel
ve á oucontrnrse ya en nuestras leyes mo
dernas, habiendo sido igualmente abolida 
en Inglaterra á consecuencia de haberse 
suavizado las costumbres (Stat. 43 ele J or
ge m, capitulo 58). 

856. Con mas razon, habría injusticia 
cia flagrante eu reputar cómplice de un ro
bo.á aquel en cuyo poder se encontmra el 
objeto robado, como acontecía en Roma, 
respecto de la reparacion civil del delito. 
Nuestra antigua jurisprudencia iba mas 
adelante, -puesto que veia en esta circuns
tancia una prueba suficiente para justificar 
el uso del tormento Furtum prresumitur 
dice l\Ia&cardo (de probat., concl. 834). co
mis.sum ab illo,pénes quem rl!Sjurata inven
ta fuerit, adeo 1tt si non docue,·it a q,w rem 
habuerit, juste, ex illa inventione, poterit 81tb
jici tormentis. Presumir la culpabilidad, por 
razon de circunstancias que pueden ser 
fortuitas, es un paso que pertenece á la in
fancia del derecho pena!. Asi es que está 
reprobada por la jurisprudencia inglesa, 
doocle desde hace largo tiempo sir llfath. 
Hale ha hecho prevalecer este principio, 
que no se· debe condenar nunca á un hom- · 
bre por robo de efectos, por el solo hecho 
de que no explique como se hallan en su 
pocle1· estos efectos. M, Wills ( Oircunstan
tial widence, cap. 31. sec. 4) cita muchos 
ejemplos de con~nas por robo, por razon 
de la posesion de obj~to.s robados, pronun
ciadas contra personas cu;ya inocencia fué 
despues reconocida. NuesLras leyes siguen 
no obstante aun esta marcha, cuando cas
tigan severamente al mendigo 6 vag .. bundo 
que, portador de efecto_s de un valor supe
rior á cien francos, nó puede justificill' da 
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