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mos. Dunod, que trata de esta cuestion bhajo el aspecto del derecho
comun, se espresa del modo siguiente:

«Presumiéndose de derecho la libertad, y teniendo & su favor
esta presuncion el que obra por accion negatoria, no debe estar
encargado de prueba alguna ; pues incumbe 4 la parte que preten-
de la servidumbre probar que se ha constituido 6 se ha preserito;
d menos que se reconoxca d esta hallarse en posesion, porque su
posesion destruiria la presuncion de la libertad. »

48. Resta examinar como puedo yo probar que no existe ser-
vidumbre sobre el fundo que poseo, puesto que esto es una nega-
cion indefinida que se resiste a la demostracion. En casos semejan-
tes, se ha adoptado un temperamento por los partidarios de la doc-
trina que sostenemos aqui: temperamento que consiste en obligar
al demandado, no & probar su derecho, sino 4 alegar el titulo & que
se refiere, por ejemplo, una donacion, un festamento (1).

Entonces ge hallard colocada la cuestion en un terreno positivo
y serd posible al demandante probar que no existe dicho titulo. Si
no lo consigue, se le negara su pretension: si por el contrario, lo-
gra probarlo, estard la presuncion en s favor y corresponderd al
demandado que ha sucumbido va una vez, justificar, si puede, la
existencia de otro titulo. Este temperamento no es solamente cues-
tion de practica, sino que se halla perfectamente conforme con los
principios que hemos sentado en la primera parte de este articulo,
en que hemos reconocido, que cuando no puede probarse una pro-
posicion negativa, consiste en que esindefinida, de suerte que si se
la hace definida, concentrandola en un punto, nada mas facil que
salir del embarazo respecto de su prueba (2).

Otro temperamento admitido en la practica inglesa (M. Green-
lagf, tomo 1.°, pags. 105—106), consiste en mostrarse menos rign-
roso para la prueba, con respecto al que se vé en el caso de probar
una negativa; eatonces basta que se funde su alegacion en una pre-
suncion razonable, 4 falta de todo testimonio. Asi, cuando se trata
en virtud de la ley del 3 de mayo de 1844, que prohibe (art. 13)

(1) Eu Roma se seguia vna marcha aodloga en la énferrogatio in fure.
(V. en el Digesto, el titulo D2 interrogationibus in jure faciendis).

(2) Atendiendo, dica dicha sentencia de 1826, 4 que la prueba nega-
tiva se considera afirmativa siempre que revestida y circunscrita por he-
chos positivos de tiempo 6 de lugar, results ella misma perfecta y comple-
ta de la sola prueba de estos heehos.
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cazar en tierras de otro, sin su consentimienfo, no necesita demos-
trarse la falta de consentimiento de un modo preciso, sino que basta
probarlo valiéndose de las circunstancias del caso.

49. . En restimen, para reducir la cuestion 4 su mas sencilla es-
presion, valiéndonos de las formas de la logica, la opinion que he-
mos tratado de combatir, puede reducirse & este silogismo. No es
susceplible de prueba una proposicion negativa; es asi que el que
alega una proposicion que no es susceptible de prueba, puede echar
la prueba sobre su adversario; luego el que alega una proposi-
cion negaliva puede echar la prueba sobre su adversario. Ya he-
mos consignado que loda negaliva séria es susceptible de demos-
tracion, lo cual destruye la mayor de este silogismo. La menor esta
e oposicion con los principios mas constantes sobre las reglas de
un buen procedimiento, puesto que dicha menor se apoya falsa-
menle en el derecho romano que la rechaza en los casos ordinarios
¥ no la autoriza en caso particular, sino bajo la influencia de ideas
que no tienen curso en el dia. Asi, pues, hay que llegar forzosa-
mente 4 la conclusion, de que entre nosotros incumbe siempre la
prueba al demandante, y que puede hacerla, aun cuando se trate
de un hecho negativo; lo cual conseguira mucho mas facilmente, si
se admite esla prudente restriccion, que para hacerla negaliva de-
finida, es permitido obligar & la parte contraria & precisar sus pre-
tensiones. '
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II.

i
;QUE DEBE DECIDIRSE A FALTA DE PRUEBAS SUFICIENTES?

SUMARIO,

50. Manera como se relaciona esta cuestion con la preesdente.

51. Justificacion del principio que decide sin duda alguna en favor del
demandado.

52. Violacion de este principio en lo criminal, por medio de la institu-
cion de la pena estraordinaria,

53. Conforme 4 este mismo espiritu, variaciones de la antigua absolu-
cion (aoguittement) 6 término medio eatre la absolucion (aequittement) y
la condena.

54. Salida por la galeria.

55. Simple apertura de las prisiones,

56, Sobreseithiento,

57. A mas dmplio informe.

8. No debe confundirse la providencia de no hé lugar con la absolu-

cion (acquittement).
59. Diferencia entre lo civil y lo criminal en esta materia.

50. Ya hemos dicho que esta cuestion se refiere intimamente &
la precedente. De la solucion de esta cuestion depende en efecto en
gran parte el interés de las dificultades relativas 4 la parte que
corresponde & cada litigante respecto de la prueba en el procedimien-
10; porque no debemos imaginarnos, que porque tenga contra si una
parte la carga de la prueba, pueda la otra atrincherarse impune-
mente en un silencio sistemdtico. Siempre se procederd indebida-
mente negandose 4 ilustrar & la justicia, y ademés, raras veces
dejara de haber peligro en abstenerse de responder a las alega-
ciones del adversario. Pero la importancia de la atribucion de la
parte que 4 cada litigante corresponde respecto de la prueba en el
procedimiento , consiste sobre todo en que la insuficiencia de la
prueba, de parte del que esta encargado de producirla, lleva con-
sigo la denegacion de su pretension. Actore non probante , reus ab-
solvitur.

Esta es la gran ventaja de la posicion del demaadado, desde
que se admite con nosotros, que incumbe siempre la prueba al de-
mandante. Las consideraciones que militan en favor de esta decision
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conducen & reconocer que, que el demandante que mo prueba su
prefension, debe sucumbir respecto de ella. La prueba no seria una
carga (onus probandi) si el no verificarla no debiera ser fatal & la
parte que debe probar.

§1. Sin embargo, no siempre se ha observado este principio tan
racional; los Romanos que nos lo han trasmitido, no han sido siem-
pre fieles 4 él. Asi, Aulo Gelio (Noches Aticas, lib. X1V, cap. i,
nos dice, que teniendo que decidir sobre la existencia de un crédito,
en un negocio en que el demandante no tenia pruebas suficientes,
pero en que era de una reputacion intacta, mientras que la del de-
mandado era detestable, sali6 del compromiso, jurando que no veia
claro en el negocio, sibi non liguere (1), lo cual hoy se consideraria
como una denegacion de justicia. Nuestros autores antiguos por su
parte, han propuesto diversos espedientes para resolver las cues-
tiones dudosas. Unos quieren que se corte la diferencia por la mi-
tad, lo cual llama Cujacio con razon anile judicium. Otros propo-
nen quese eche suertes, lo cual se ha realizado efectivamente en
1644, en la famosa sentencia de las tdmaras ¢ pajillas (2). Lo arbi-
trario y ridiculo que resulta del uso de tales medios, prueba cuén
prudente es senlenciar pura y simplemente en favordel demandado.

Es verdad que un novador intrépido, que hemos tenido ocasion
de encontrarnos al paso, Bentham, propone echar abajo la antigna
méxima aclore non probante, elc. Entre el demandante y el deman-
dado la presuncion antejudicial, para valernos de sus espresiones,
debe estar en favor del primero. (V. Pruebas judiciales, edic. de
Dumond, t. II, lib. II, cap. IL.) Las causas ganadas por los deman-
dantes, dice, estin en proporcion muy superior & las causas gana-
das por los demandados. Pero esto es sacar de su sitio la cuestion.
Aqui no se lrata de saber si en todos los procesos, considerados en
masa, liene razon la mayoria de los demandantes, lo cual podria ser
cierto: se trata de examinar si puede presumirse que un demandan-
te que no ha probado suficientemente su derecho, estd fundado en
su pretension. No hay duda que la mayor parte de los demandan-
tes triunfan, pero es porque consiguen probar su derecho. ;Pero

(1) Paul. (I. 36 D. de rejud.) menciona el mismo juramento, $ibi non
liguere.

(2)  Esta sentencia se dié por un Juez de Melle que hizo sacar d los li-
tigantes pajillas 6 tdmaras que tenia entre los dedos. Afortanadamente
para honor da la justicia, fué ref vrmada por el narlamento de Paris.

tﬁm}rlq.‘;--\- ¥ el
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hay en este resultado nada que nos autorice 4 suponer que los que
no consiguieron probar, tenian razon en el fondo? ;Quién no vé
que si se admitiera semejante presuncion se abriria la puerta d'los
litigi os mas escandalosos, 4 las mas intolerables vejaciones? Aten-
gamono s & la méxima, tan antigua como sabia, que proteje el statu
quo, la presuncion de propiedad 6 de libertad que limita en favor
del demandado (1).

52. [Esta mixima debe considerarse sagrada, sobre todo en ma-
teria criminal: siempre que no se prueba bien la culpabilidad, seria
monstruoso imponer una pena. En otro tiempo se admitia en Fran-
cia un término medio, que hallamos tambien en ciertas legislacio-
nes.contemp oraneas. «Los Jueces, dice Papon (lib. XXIV, tit. VIII,
n. 1de su coleccion de sentencias) que no tienen & mano en la
prueba d el delito, otra cosa que indicios y presunciones, & menos
que sean indubitables y vehementes, si bien no deben imponer la
verdadera y viltima pena, como si hubiera lestigos que declarasen
haber visto su perpetracion, deben inclinarse 4 imponer alguna
condena estraordinaria 6 arbitraria (gracieuse)». Dejando aparte
este error, frecuente en todo tiempo, que propende & confundir una
culpabilidad imperfectamente probada con una culpabilidad menor»
la pena arbilraria 0 estraordinaria se referia intimamente 4 las
doctrinas de nuestra antigua jurisprudencia sobre la prueba. Este
sistema parece haher prevalecido, sobre todo en la época en que
propendiendo el procedimiento inquisitorial 4 sustitairse 4 la acu-
sacion privada, se desconfiaba, no obstante, aun del nuevo proce-
dimiento, y no se imponia cuando se habia hecho uso de éste, la
pena mas grave, sino una pena inferior. Aun en tiempo en que la
forma inquisitorial dominé completamente, estuvieron avasallados
los tribunales, ecomo verémos mas adelante, por la teoria de las
pruebas legales, que no permitian condenar 4 falta de ciertas condi-
ciones. Asi, valiéndonos del ejemplo citado por Papon, no podia
pronunciarse una sentencia capital por meros indicios. Trabado el
Juez con esta prohibicion, se acogia 4 la pena estraordinaria, si se

(1) Véase las notas de M. Rossi sobre este pasaje de Benthan en la edi-
cion de Damont, en el lugar citado. Los traduclores italiancs de nuestro
Tratado de las p ruebas rechazan |a idea de toda presuncion antejudicial
en favor, ya del demandante, ya del demandado; pero llegan al mismo re-
sultado que nosotros, ateniéndose 4 la idea de que en caso de duda, oo ha
hecho prueba el demandante.
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hallaba moralmente convencido de la culpabilidad. Asi se procedié
en Toscana en 4838, y en Prusia hasta |a ordenanza del 5 de enero
de 1849, que sirvié de introduccion 4 la ley de la misma fecha, que
eslableci6 el procedimiento piblicoy oral con el jurado. Esta llima
ordenanza (§. 23 y 418) prescribe, que se aplique [a pena legal,
plena y completa en el caso en que se declare la culpabilidad del
procesado, y no declarandose ésta, que se ponga 4 éste en libertad.
En Austria, en que ha tenido la reforma penal una existencia efimera
(de 1850 4 1851), las cartas patentes del 31 de diciembre de 1851
(art. 29 y sigs.), han vuello & poner en vigor la pena estraordinaria
(V. Céd. de jur. pen. de 1833, §. 2). Hoy se espera una reforma
definiliva sobre este punto, y creemos que esta antigua institucion,
vivamente combatida por M. Mittermaier (Prueba en materia cri-
minal, cap. 69), no esta destinada 4 una larga existencia, aun mas
alla del Rhin (1).

(1) El antiguo derecho y jnrisprudencia espaiiola sobre esta impor-
tante materia, daban ocasion 4 cuestiones y dudas, cuya esposicion esce-
deria los limites propios de unas anotaciones, por lo que juzgamos con-
veniente limitarnos 4 hacernos eargo de las Gltimas disposiciones conte -
nidas en la ley provisional prescribiendo reglas para la aplicacion de las
disposiciones del Cddigo promulgado en 1848 y reformado por varios de-
crelos posteriores, 4

Segun la regla 2.% de dicha ley provisiona: agregada al Cédigo, publi-
cado en 1848, en el caso de que examinadas las prusbas y graduado su
valor, adquirieran los Tribunales la eerteza de la criminalidad del acusa-
do, pero fdltase alguna de las circunstancias que constituyen plena pro-
banza segun la legislacion actual, debian imponer en su grado minimo la
pena senalada en el Cédigo, & menos que ésta fuese la de muerte 6 alguna
de las perpétuas, en cuyo caso debian imponer la inmediataments infe-
rior. Mas la aplicacion de esta regla daba ocasion d graves y numerosas
dificultades, porque refiriéndose en general 4 la certeza dela criminalidad
del acusado, 0o se sabia si esta certeza habia de ser moral 6 legal; y aun
en caso de entenderse lo primero, que era lo que se queria decir en esta
regla, como se teferia la misma 4 la falta de las circunstaneias que cons-
tituyen plena probanza, segun la Jegislacion actual, y como estas eran de
muy diversa indole, segun las diferentes clases de pruebas v las diversas
leyes que tratan de ellas, no se sabia & cudles atender. Asi fué que esta
regla fué reformada y sustituida por otra que forma actuaimente |a 45 de
la mencionada ley provisional, y que se halia coneebida en estos términos.
«Ea el caso de que examinadas las prusbas y graduado su valor, adairie-
sen log Tribunales el convencimiento de la criminalidad del acusado, se-
gua las reglas ordinarias de la critica racional, psro no encontraren la
evidencia moral que requiers la ley 12, tit. 14, Part. 3.%, impoadrdn en
su grado minimo la pena seialada en el Cadigo. Si esta fuese uaa sola in-
divisible 6 sa compusiere de dos igualmente indivisibles, los Tribunales
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Condenar asf & nna pena menor al que, despues de todo, puede
ser inocente, es un procedimiento que habia- ya reprobado enérgi-
camente el ilustrado juicio de D‘Aguesseau: «Este uso, dice en una
carta de 4 de enero de 1759, es un abuso que no sé puede tolerar,
y que yo Lrataria de reprimir. O es plena y completa la prueba de
us crimen 6 no lo es; en el primer caso, Bo €s dudoso que debe im-
ponerse |a pena que marcan las ordenanzas; pero en el tltimo caso,
es tambien indudable que no se debe imponer ninguna pena. » ¥ 00
obstante., Jousse (Inst. crim. Part. 3.2, lib. 2.5 tit. 25, ntim. 194)
nos refiere haber visto aun en 1740 dictar el presidial de Orleans
contra un tal Barherousse, una sentencia qug le declarabg violenta-
mente sospechoso de asesinato, ¥ condenarle per via de reparacion

procederdn con sujecion 4 lo que disponen las reglas 1.° y2.* del art. 66,
respectod los autores del delito frustrado y complices del eonsumado.»

Por esta nueva reforma se han resuelto las dificaltades que ofrecia la
regla antigua, puesto que dicha nueva regla se refiere, al tratar del con-
vencimiento de la crimnalidad del acusado, al que producen las reglas
ordinarias de la critica racional, y respecto de fa falta de evidencia, se
refiere 6 la evidencia moral que exige la ley 12, tit. 14, Partida 3." Esta
ley dice lo signiente: «Criminal pleito que sea movido contra algano en
manera de acusacion 6 de riepto, debe ser probado abiertamente por es-
tigos 6 por cartas 6 por conoseencia del aensado, é non por sospechas lan
solamente, ca derecha cosa es que el pleito que es movido contra la perso-
na del ome 6 contra su fama, que sea probado & averiguado por pruebas
claras como la luz en que non venga ninguna dada.» De manera que la
regla 45 nueva, sin disminuir los requisitos que exigen nuestras antiguas
leyes para constituir la prueba plena necesaria para la imposicion de la
pena que se marca al delito, deja  los Tribunales la apreciacion, segun lag
reglas ordinarias de la critica racional, de la forma 6 circanstancias este-
riores de dichas pruebas, facultdndoles para imponer el grado mfaimo de
la pena, cuando exista prusha de tal fuerza, moralmente considerada, que
produzea el convencimiento de la criminalidad del acusado, pero que no
copstituya prueba plena por faita de algun requisito de importancia. Si
sa probase, pues, un delito por testigos presenciales, pero estos se halla-
sen presos en la misma cércel donde se perpetrd el delito, y no hubiese
otros iddneos, apareciendo esta prueba clara en si, aquella falta en la prue-
ba inflaird solo para que mo se impusiera la peon marcada en el Codigo,
sigo en gu grado minimo, aDzber era del legislador, dice un ilustrado co-
mentarista del mismo, en su nola fi esta regla, prevenir los inmensos ma-
las de esa impunidad legal, que d veces rayaba en un escdndalo inaudito
para loda una poblacion que tenia evidencia de la comision de un delito
atroz, no presenciado por dos testigos 6 presenciado si se quiere por tres,

pero faltando alguna de las escoldsticas circunstaneias ?ue requiera una
ley de Partida. Hemos visto pruebas moralmeante robustisimas, invalida-
das por derecho 4 causa de fallar los requisitos legales secundarios de todo
punto indiferentes 4 los ojos de una sana erftica. De hoy mas, cesardn es-
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a pre_sndio perpétuo. Los jurados que en nuestros dias, declaran en
semejante hipdlesis la culpabilidad con circun.slancia; alennantes
recaen por otro camino, en el mismo abuso (1). Ni la razon ni la
cot:caencm admilen semejantes transacciones,

53, lgual espiritu sirvio de guia & la antigua jurispradencia
para establecer desde lqego la -absolucion de diversos grados de
se::;,éfespues un término medio entre la ahsolucion y.la con-
’ 54. El modo de absolucion mas honroso era el llamade la salida
d la galeria. Solo podia proounciarse por los tribunales superiores
ciuandp regonocian la injusticia de la acusacion. Entonces elp acusa-
;) o !:a:;a por l'a galeria, es decir, era puesto inmediatamente en li-
ertad al salir de la sala del Consejo, sin que volvieran & llevarlo 2

0 Rty T Ah e o Sares come I at a o
g orma era en tod ! ¢
st s';:fmenma al recto juicio J buen ’sgntiéo de Ioc: '[II‘rciabsuﬂu::aJecs&l;ﬁcmon "
ke ehosaide 1 pend que CbaApSAS, 40, Suth: atg, e antigua regla
deberia apli “l a%, &L en el caso de prescribirse la pena de muer%e
o didﬂg.dcalrse a.de cadena perpétua 6 la de cadena temporal, puest 4
3 et all) 1? :e;:lalcnada que «si la pena impuesta al delito fue’rapla "d:
FioF: Eroish f-:l na de las perpéluas, se impusiera la inmediatamente infa-
phor b b la fey b gueria se impusiera nuncs ea tales ca
muerle e~r¢!lJ l;pd uas, por 1o que al hallarse con que la pens inferior 1o 1é
ma tratd de e]cadaua perpétua, hajaban & la temporal. La aueva refnlr
et ul;esto ver estas dudas, Asf, pues, segun lo dispuesto en ella o
st e sl e, pcr, 1o Eaiend i pre
JEVIAC inmediatemente inferior en grad i
‘t:lii’c:ig:amt;m;lhlg; V. g. si fuese aquella la de muerlegr:e oi'm{ﬁ):g:é d||v|sn-
Sk se!:: ﬂl;g Lua; si de cadena perpétua, la de cadena temporal, ete Bg‘!;e
I omet) Puglere de dos indivisibles, ss impondrd la mas baia de .'g-' v
i ‘i_ﬂra inferior en grado 4 la misma en sus grados mﬂxijm e éstas
a6 We cb;d:s;ati:npe::llmpuem cadena perpétus 6 muerte s"oinylnnmne:
del Tradustor). poral'en su grado medio 4 cadena perpétua. (Nota
1 ovi ;
no(l.)omﬁla?:ggf':’zl’ en un opisevlo qe publicé cuando se establecit of rei
it veto en ltalia, pediatambien que el nimero de vot ¥
i ! Rp.* i lzi‘addmﬂuy_era en la especie y calidad de las penas ?\;N;;O‘
i de,logﬂ;";[:“ le&egul., tomo 16, pig. 227). Mas recieulaméuie'(ﬂd -
Bayon fondans :f:]“;;od“t;tfe 'zi:uj:i:lo dc; 1842) el Tribunal Supremojfi';
detencion en una casa da eo ado de envenenamiento, § seis afios de
d ¢ rreceion i
mq:;gea.ELa decision es del 28 de mnygodre :%c:; o i
bl ds l;!l‘-uf)gl;ause sobre este punto pormenares intaresantes en
4, e -losdgl;g::lul sobre la condenacion en costas en Ias.caus:: car];‘_
pig. 408), 916100 Intersiene represion tfev. isl:; towmo 8.7,

1
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la circel para oir en elia la lectara de la sentencia, como en el caso
de absolucion ordinaria (Jousse, ibid, ndm. 108).

58, 'Se comprende hasta cierto punto queen circunstancias par-
ticulares en que se reconoce completamente la inocencia del acusa-
do, se quiera darle una satisfaccion honrosa, segun la opinion de
varios criminalistas. Lo que s mucho menos admigible es la prée-
tica que consistia en poner, por ol contrario, al acusado en liber-
tad, pero sin librarle precisamente de la acusacion.» A veces, dice
Jousse (ibid, pag. 104), los jueces, en lugar de soltar ¢ dar liber-
tad 4 un acusado, mandan sencillamente que se le abran las prisio-
nes, sin afiadir nada mas. El efecto de este juicio es que el acusado
no puede volver4 ser encarcelado por el mismo hecho. Solo los tri-
bunales superiores pueden providenciar en esta forma, que & la
verdad no imprime nota en el acusado pero que parece no obstante
contener una admonicion 6 advertencia de no reincidir; y en el
Parlamento no se hace uso comuamente de esta clase de pronuncia-
mientos sino en el caso de ser muy joven el acusado 0 por reco-

mendacion de parienles muy distinguidos.

36, La presuncion desfavorable al acusado, daba un paso mas
cuando se pronunciaba respecto 4 61, el sobreseimiento (1)- «Si hay,
dice Jossue (ibid. nim. 84) algunas pruebas aunque ligeras contra
el acusado, no se debe absolverle de la acusacion, sino solamente
sobreseer en el procedimiento sobre la querella ¢ acusacion (2):
Esta providencia no encierra en verdad 1a justificacion de la inocen-

(1) En materia civil el sobreseimiento suponia 4 veces una demanda
poce digna de Ja atencion de la justicia. (Merlin. Repertorio. V. Hors de
cour.) Algnnas veces suponia haberse incurrido en caducidad. (V. Or-
denanza de 1737, it 1, art. 40, ¥ Cod. de proc. art. 247.)

(2) Antiguamente o se distinguia como hoy la absolucion del acquit-
tement (1). Esta distincion se refiere 4 la separacion de los poderes de la
magistratura y del jurado en la organizacion crimipal moderaa. Las Or-
denanzas de 1539 y 1670, emplean sismpre la palabra absolucion.

(1) Para que puestros lectores p amente la diferencia entre
eatas dos palabras del derechio frances, trasiadar aqui lo que sobre
elias dice Dalloz en su Reporforio de Juriyprudencia, articulos Abgolution, Acquillement.

Aunque sinpuimas en el lenguaje social Ias palabras Acguiltement v Absolution, tienen
significado distinto en ¢l lenguaje del derecho eriminal. Ha |ugar 4 Acquittement cuande
se dectara al aeusado pura ¥ simplemente no culpable, v & la absolucion, cuando reconocide
culpable o autor del hecho acriminado, no se halla castigado este heeho por la ley, 6 se decla-
ra al acusado haber obrado sin intencion eriminal 6. sin diseernimiento, El acusado absueito
puede ser condenado en costas; el aequitle no debe serlo porque el acquiftement no deja
subsistir nads de la acozacion ni de sus consecnencias, El efecto del aequittement es tal, que
1a persona acquilie no piede volver 4 ser aprisionada oi acusada por razon del mismo delito,
debiendo ponérsela al punto en libertad, si no hay contra ella otro proceso que la retengd

enla clreel. —(N. del.T.)

14/ ;_)"9
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cia del agusado 4 los ojos del piiblico, 4 diferencia de, la providen
cia que libra de la acusacion, pero contiene no obstante nna abso.
lucion gompleta & los ojos de la justicia.» Los antiguos criminali ‘
tas calificaban el sobreseimiento de imfamante de hecho, por e
ca_usaba en el honor del penado, dice Muyact de Youglans (I:ey[:; gu :
n_unales de Francia, lib, II, tit. IV, cap-- Y, utim. 1), ciertas impr «
siones que sin deshonrarle enteramente, no dejahz;.n de ajarlg fi
n.wdo que perdiere notablemente la estimacion de la gente honrad ;
Neo ol}slanl.e. el sobreseimiento podia concebirse en términos ta!a.'
que no lastimase en nada el honor v la delicadeza del que era olfb
éelo de g1, como resulta de un dictamen del Colegio de Abo ado;

el Parlamento de Paris de 21 de abril de 1777, v de una rar?a d kl
guarda sellos del 17 de julio de 1778 (V. Merlin, Repert V.S bre
_seamientq §- 3.) En nuestros Codigos no se encuentra |;ada: i
jante. A'Sl, el Tri‘blmal de casacion caso el 18 germinal, afio Xse':lle :
!s::;ecuu(::dgslql‘gab;n:! de jgsticia criminal del Sena ql;f. coud;m’:l :
o a8 ue habian sido absueltos, 4 pagar la mitad de |
costas (1) por no haber destruido de. un modoosuﬁcieme la i

- . s T
Lt;c;a;f; lg:c:: Zc::sa.cwn. No se puede disimular, no ubstaui;?'z:e
nota cierto relroeceT;s:l ?a;r lr‘::ll:l::I ” ﬂi.de g
4 la justicia criminal para conden;:ainago;gt:sas,len fEIR P
si dié lugar 4 ello con su conducta. Una senl:nc?zusado A
o L i J e 1
::u::;; ;islabllecw los Yerdadgros principios, declarah{:l:eqi??l
ppda suelto no debia considerdrsele como habiendo sucumbi-
gun la letra del art. 569 del Codigo de procedimi i
nal, rectamente entendida. LAk
37, Finalmente, el abuso mas grave '
que vuelve 4 hallarse aun en el deregcho corz?me:;aﬁ:aarrﬁiaal (;;m:O

(1) D'Aguesseau (eartas d
o el & 15 da febrero de 173 i
e T ey b e
! ] G 8 habia sebresei '
qugﬂ)mlg tdi:zrnﬁ;e[::}m de duuest.ru sobreseimiento, Iib;!f;:;::?fo ab
ey E'eclo ¢ rebus sie stantibus, permite reproducir |
RO EE AL lt;nsado. (V. Mittermaier, Prucha en materia ¢ pminal,
i eonL; ida en el gran ducado de Baden en 1843, o I'uér:a";’l:?l’
e dellacauancu del movimiento de 1848, pero fué restabl ida
el ) 1 de diciembre que dicen en el art. 29: «Lag o
it o - por los Jueces. En )as causas criminales 38 i
aholid pable, no culpgble § absuelto de la acusacio Preki fot
da por fa Ordenanza del 2 de enero de 1849 (§ 23}” = el

16723¢
146279

instantia,
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el que consiste en (ener al acusado in reatu, sin determinar sobre
«u suerte. Esto es loque se llamaba el mas dmplio informe, institu-
cion que no se menciona nien fa Ordenanza de 1839 ni en la de
1670, pero que introdujo la practica en el caso de prueha imper-
fecta, cuando intervenia en el asunto una parte ptiblica, pues el so-
breseimiento debia reservarse para el caso en que no interviniera
mas qlie la parte civil. (Jossue, ibid. mim. 87.)

Hibia el mas dmplio informe d tiempo, que obligaba al acusade
4 seguir en la carcel, variando el espacio de tiempo por lo regular
de tres meses & dos afios.

El mas dmplio informe usque quo daba libertad provisional-
mente al acusado, pero dejaba subsistir indifinidamente la acu-
sacion s «Se le pronuncia siempre en las causas gravesy, dice
Jousse (ibid. 1. 89) por poces indicios que haya contra el acu-
sado.»

Bl imas ¥mplio informe indefinido tenia en cierto modo, el ca-
r4cter dé una pena infamante, puesto que imponia al acusado, no
obstante hallarse en libertad, todas las incapacidades que resulia-
bin del decréto de aplazamiento personal, y 4 veces lambien de la
incapacidad  de adquirir. (Jousse, part. 1, ‘tit. 3, ndms. 132 ¥
135.) Servan, en sus observaciones sobre la reforma del procedi-
mierto eriminal (citados por Merlin, Repert. V.° Mas dmplio infor=
me) queria solamente que el mas amplio ‘informe se pronunciara
solo miediante cierlas precauciones. Pero este abuso fué abolido
completamente por la legislacion de 1791 y solo se encuentran ves-
tigios dé ¢l en el decreto de 3 de mayo de 1810 sobre las prisiones
de Estado, respecto 4 cierta clase de sospechosos que no era con-
veniente’ dicen Tos motivos del decreto, ani'llevar ante los tribuna-
les, mi poner en libertad.»

58, Sin embargo, el principio de que no puede volverse 4 pren-
der 4 la misma peérsona por el mismo hecho, no se aplica sino al
caso en que hubiera. liberacion 6 absolucion. Una providencia de no
ha lugar dada por la Sala del Tribunal encargada de declarar las
acusaciones, no impide volver & prender al presunto culpable 6
reo, §i se presentan nuevos cargos (art. 9246 del Cod. de procedi-
mientoerim.) E! sistema contrario seria muy desfavorable & la acu-
sacion gue por el mero hecho de haber seguido por algun tiempo
1na falsa via, se hallaria para siempre paralizada. Solamente cuan-
do ha seguido el procedimiento todas sus fases, tiene derecho el
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acusado & una decision definitiva que no deje lngar & suposicion
alguna equivoca sobre su posicion. '

59.' Observarémos, para terminar este punto, que hay una di-
ferencia muy marcada entre lo civil y lo criminal, en lo relafivo &
laj falta de prueba suficiente. En lo criminal, basta para la libera-
cion .(aquittamem) que el Juez 6 el Jurado no tenga una completa
conviceion de la culpabilidad del acusado. Nada puede suplir esta
conviccion si no es perfecta. Al contrario en lo civil, donde solo se
ventilan intereses puramente pecuniarios, la méaxima acfore nom
prqbants rems absolvitur, no se aplica con el mismo rigor. No se
astiende al caso en que la prueba que hace el demandado, sin ser
completa, presente cierta gravedad, pues entonces se autor;za para
comgletar la prueba por medio del juramento supletorio. El uso de
esie Juramento ya criticable en materia civil, seria mas peligroso

?::efn materia penal; asi es que no ha sido admitido por nuestras

Haei ;
p pr?)?i?!zggia?- al;tnil_' en este pdrrafo repetidas referencias 4 la clase
i qu }l icta el juez en Francia, segun que es mas 6 menos
e, acusl;riue 11411 » ¥ 4 los electos que tienen dichas providencias con
St repeticion[ 0,l emos creido oportuno reunir en una sola pota, para
risprudencia de E‘;’ a%fl&‘?l‘%a clase ge providencias que el derecho y ju-
pol {giferent‘es o tl:}s. miten tantoen lo civil como en lo criminal y
entnom;;?i:;;”i preseribiéndose por el art. 61 de la ley de Enjuicia-
do. § al:isolviendu : ajncéas sean claras y precisas, declarando, condenan -
DoTHAl ol resi:e'a demanda, las forinulas de la sentencia deben atem-
log puitds cougretonﬁm?n’ condenando, absolviendo ¢ declurando sobre
ey ol as de Ja demanda. El efecto de estas sentencias pasadus
i ;ji“l;gﬂd. €3 que el pleito quede definitiva 6 irrevoca-
P : :rgc?'%ed[éz?:i?j ov;::;-e;lléa gxromttwers_e nuevo juicio sobre
e _ or la misma aceion.
Entrenntg::::g;mi;e; t:ldt]amés_ de la gbs_nluci'onp de la demanda, se conocia
& Foblmiacing'des sohut:.!on de la instancia, esto es, la absolucion, no de
14 Vipef ot gam fmt acia al demandado 6 de la cosa que se le ped’ia ab-
308 P :tn 8, 8ino fan solo del pleito ¢ procedimiento, 4 la sa-
e S Bhcbin .racii(::a s; verificaba cuando fio aparecian méritos bastantes
obstints arroj:fban 1 a5 para condenarle ni absolverie libremente, ¥ no
justicla 5 ok 08 autos los necesarios para persuadirse el juez de la
e demand:g:)ac;%nes del demandante 6 de la injusticia de las de-
cas0s podia o] demanda ranule 0o por un pleno convencimiento. En estos
deamrtith 6 reblon ‘to ver 4 entablar nueyo pleito contra ¢l mismo
i Bt mi\'evnsr & la misma cosa que le pidid en el primero, si ha
¥ COREPORIE S At pruebas en que fundar su accion. En el dia se'duda
dentiar. Los que npigznlmg:plm%q T-‘Ghr_e A IR b Moy de rov;i
per la alirmativs e apoyan en la ley 9, t?t. 2

mi
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Partida 3.8, que dice, «que si el joez fallare en los autos quel demandado
pon oviera plazos guisados en que pudiesse probar su intencion, ¢ enten-
diesse otra dubda en ellos porque no se alreviese d dar el juicio, entonce
puede guitar al demandsdo que no sea tenudo de responder al demanda-
dor en razon de aquellos aclos que pasarco por esle pleito; 'mas non 1
debe dar por quito de aquella cosa quel demandaba.» Véase Gregorio Lo-
pez en Ja glosa d esta ley, Heyia Bolsfios, Curia Filipica, parte 1, §. 18,
v. 7,7 los Sres, Laserna y Montalban en su Tratado de los procedimientos
judiciales. Sin embargo, habiéodose declarado por el Tribupal Supremo
de Justicia, como ilegal la absolucion de Ja instancia por varias senten-
cias, entre la que merece particular mencion la de 17 de noviembre de
1849, en que declara haber lugar al reeurso de casacion por no haberse
sbsuelto de la demanda, sino solo de la instancia, funddndose en que se-
gun la ley 15, tit. 22, Part, 3.%, no es vilido el juicio en que no se absuel-
vé 6 condena a] demandado, 1a prictica ya vacilante en esta mal eria se vi-
goriz6 cop dicha sentencia, para declararse contra la absolucion de la ins—
\ancia. Las mencionadas sentencias y la pueva preseripcion de la ley de
Enjuicizmiento civil, que parece querer e pobga término al liLigio y se
fije clara v espresamente el derecho de las partes sobre los puntos contro-
vertidos, han ratificado Ja préctica anterior, y tal es la opinion general de
los intérpretes.

Otra férmula ba solido emplearse en los fallos, absolviendo de la de-
manda en la forma en que estd propuesta, G absolviendo con la limitacion
de dejar 4 saivo los derechos del demandsnte para reclamarlos de nuevo
en otro juicio; pero esto viene# ser una especie de absolucion de la ins-
tantia, por lo que se considera en el dia como poco legal atendido lo dis-
puesto en el art. 61 citado de Ja ley de Enjuiciamiento civil,

En materia criminal el fallo se formula de uno de los modos siguientes:
1. Absolviendo hbremente al acusado, lo cual se verilica coando re-
solta su ipocencia de la causa (véase la ley 9.°, tit. 31, Part. q.%)
9 * Absolviéndole de la instancia, lo que tieme lugir cuando el proce-
sado. mo probé. de un modo evidente su inocencia, en cuyo caso, si se
yeupen Duevas pruebas, puede volver 4 ser juzgado sobre el migmo dei-
to. Este medio, establecido por Ja jurispradencia fundada en el espi-
rith de Duestras anliguas leyes, no se opone, como Opinan algunes, &
io prescrito por el art. 45 de la Ley provisional para la aplicacion del Co-
digo penal, y asf lo, ba declarado el Tribunal Supremo de Justicia en sen-
tencia publicada en 5 de febrero de 1855. 3.° Condenando al acusado &
sufrir la pena ordinaria que marea la ley, lo cual se verifica cnando apa-
rece completamente comprobado el delito y el juez adquiere el conyenci
miento de la criminalidad del acusado, segun las reglas ordinarias de l
eritica racional, encontrando la evidencia moral que requiere la ley 12,
tit. 14, Part. 3,%. 4.° Condenando 4 la pena que impone la ley, pero solo
en su grado minimo, lo cual liepe lugar en el caso de que examinadas por
¢l juez las pruebas y graduado su valor, adquirjese el convencimiento ¢e
la eriminalidad del acusado, segun las reglas ordinarias de la critica ra-
cional, pero no encontrare la evidencia moral que requiere la ley 12, ti-
tulo, 44, Part. 3. Estas dos Gltimas formas de condena se hallan prescri-
1as por el art, 48 de Ja Ley provisional para la aplicaciop del Cédigo penal
que hemos espuesto y aplicado ep la nota al nmero 52 de esta obra,

Otra providencia que liene tambien lugar en las, causas criminales, y
que anngue Do termina definitivamente la causa, la resuelve. respecto del
procedimiento y provisionalmente, es la providencia de sobreseimiento, de
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la cual creemos oportuno espomer aqui algunas poticias, puesto que
A, Bonnier hace algunas referencias 4 ella en el presente pérrafo.

La providencia de sobreseimiento es aquella en que se maada termi-
nar el procedimiento en coalquiera estado en que se haile, ¢ suspenderlo,
sin perjuicio de continuarlo mas adelante coando hubiese motivo para ello.
Eo cualquiera estado én que aparezea inocente él procesado, se sobresee-
ré desde luego respeclo & él, declarando que no le pare ningun perjuicio
en su reputacion, y sobreseers asimismo el {uez, si terminado el sumario
viere que oo hay mérito para pasar mas adelante, 6 que el procesado no
resulta acreedor sino é alguoa peoa leve, Se sobresee asimismo en el jui-
cio criminal_cuando el acusado es dements 6 menor de edad, y solo se si-
gue en la parte civil relativa 4 la indemnizacion de dafios al perjudicado:
v cuando el procedimiento se ha comenzado en virtud de una accion per-
sonal por delito privado, y el acusador desiste de ella 6 dd motivo {i que esta
accion cese, como Si l]a causa se sigue por calumnia 6 injuria y perdona
al reo la parte agraviada, y en los demds casos mencionados en log artica-
los 360, 362, 374 y 391 del Cddigo penal.

Son comupes 4 los juicios civiles y criminales los autos para roejor
proveer, & que tambien hace referencia M. Bonnier en este pirrafo.

El auto para mejor proveer es el que dd el juez de oficio cuando eo-
cuentra un hecho oscuro 6 dudoso al ver un proceso, mandando_practicar
alguna diligencia indagatoria para ilustrarse y averiguar la verdad. En Io
civil; puede el juez con este objeto, decretar que se traiga 4 la vista cual
quier documenlo; exigir confesion judicial § cualguiera de los litigantes se-
bre hechos que se refieran 4 la cuestion y o estén probados; decretar que
se practique cualquier reconocimiento 6 avalGo que juzgue necesario; traer
4 la vista cualesquiera autos que tengan relacion coo el pleito (art. 48 de
la ley de Enjuiciamiento civil). En lo eriminal, segun previepe la regla 12,
art, 31 del reglamento provisional para la administracion 'de justicia, si
dentro de los tres dias de concluida la causa, el juez hallase en ella defec-
tos sustanciales que subsanar, 6 faltaren algunas diligencias precisas para
el cabal conocimiento de la verdad, acordard, que para determinar mejor,
se practiquen sin pérdida de momento todas las que fueren indispensables;
pero entendiéndose bajo su responsabilidad, en el caso de dar mérgen con
esto 4 diligeneias innecesarias. (Nota del Traductor.)




56 TRATADO DE LAS PRUEBAS RN DERECHO CIVIL ¥ CRIMINAL.

118

JQUE SE PUEDE PROBAR!

§. 1. Principios generales sobre los hechos susceptibles de prueba.

SUMARIO.

60. Condieiones para la admisibilidad de la prueba.

61. Necesidad de que los hechos sean concluyentes,

62, Necesidad de que la prueba no sea imposible 6 prohibida por la ley.
63. lmposibilidad lisica 6 moral.

64. Prohibicion de la ley.

60. Los tribunales no deben mandar sin discernimiento la prueba
de todos los hechos que un litigante quiere consignar. Los hechos
propuestos deben ser examinados bajo dos puntos de vista; relati-
vamente & la causa en cuestion y despues en si mismos.

61. Considerados en su relacion con la causa los hechos alega-
dos deben ser concluyentes.

Esta condicion de admisibilidad indicada por la ley, respecio
de las informaciones (Cod. de proced. art. 954) debe evidentemente
generalizarse; porque, si el hecho alegado no es, aun suponiendo
lo cierto, de tal naturaleza que haga triunfar & la parte que lo ale-
ga, seria supérfluo mandar que se probara: fruséra probatur quod
probatum non veleval.

Dicese comunmente que los hechos deben ser periinenies y
concluyentes. Pero la primera de estas condiciones entra evidente-
mente en la segunda. Es claro que se debe rechazar como no con-
cluyentes las alegaciones estrafias al litigio; mas solo cuando se tra-
te de pertinencia, serd generalmente fécil decidir, al paso que se de-
bera proceder con mucha reserva, cuando se trate de apreciar la
gravedad de hechos por otra parte pertinentes. Antes de denegar 6
desechar la prueba, deberd examinarse con cuidado, & qué resulta-
dos puede conducir, considerando estos hechos, no aisladamente,
sino en su conjunto; porque hay tales circunstancias que, aunque
insignificantes si se las considera por separado pueden por su con-
currencia, producir la conviccion asi como se origina el fuego
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del contacto de diversas substancias que puestas separadamente,
no serian susceptibles de producir este fenémeno.

62. Supongamos que los hechos son concluyentes; restara saber
si deberdn ser desechados desde luego, va por ser imposibles por si
nismos, ya porque la ley no admita su prueba.

63. ' La imposibilidad matemdtica no puede ocasionar dificultad
alguna. En cuanto 4 la imposibilidad fisica, que no es otra*cosa que
una improbabilidad estrema, ya hemos reconocido -que los hechos
que presentan este cardcter deben desecharse desde luego, pues un
litigaute no puede sostener sériamente que acaba de verilicarse un
milagto en su favor; pero no debe confundirse con los hechos fisi-
camente imposibles, los que, sin contrariar las leyes de la naturale-
7a, se desviardn solamente de su marcha ordinaria.

Asi hay ejemplos innegables (V. Bentham, Pruebas judi-
ciales, -tom. 11, lib. VI, cap. VII)de hechos que mira el vulgo
como imposibles. La prolongacion de la existencia por largo espa-

‘cio de tiempo, con abstinencia de todo alimento; la concepeion de

la mujer de una edad avanzada, ete., son acontecimientos que pa-
recen milagrosos, pero que solo son desviativos del curso ordinario
de la naturaleza. Deberd procederse con mucha circunspeecion
cuando se trate de admitir la praeba de hechos semejantes; pero no
es permitido desechar su examen. Tan razonable como es no admi-
tir en la préctica ordinaria de la vida la existencia de hechos mila-
grosos, tan prudente es nodeclarar & primera vista imposible un
hecho, por solo parecer estraordinario, cuando en nada es fisica-
meate imposible.

64. Finalmente, los hechos pueden ser concluyentes y muy ve-
rosimiles en si mismos, pero de tal naturaleza que la ley no permi-
ta su prueba. No nos referimos aqui 4 los bechos contrarios & una
presuncion legal, como sise quisiera haeer cesar la interdiceion
estableciendo que la persona que la sufria se hallaba en su sano
juicio euando verificé tal 6 cual acto. Estos pormenores, que nos
obligarian 4 anticiparnos sobre la materia de presunciones, no
son por otra parie de nuestro actual objeto. Ahora no se trata de
los impedimentos estrinsecos que pueden oponerse 4 la admision
de la proeba, sino de la naturaleza misma de los hechos que hay
que probar. Y sabido es que existen ciertos hechos cuya prueba

oficial no puede permitir la ley, por verdaderos que por otra par-
le sean.

8
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En materia civil, rechaza nuestro Cédigo frecuentemente la prue-
ba de hechos que lastiman la moral. Por eso prohibe la investiga-
cion de la filiacion incestuosa 6 adulterina, y tambien la paternidad
natural en casi todos los casos. No puede menos de- confesarse que
el legislador ha hecho'en esto un gran sacrificio, temiendo abrir Ja
puerta & procesos escandalosos. Por una parte priva de toda recurso
4 los hijos procreados de semejantes uniones; los cuales no pueden
probar quiénes sou sus padres; por otra, abre la via 4 las mas exa-
geradas liberalidades voluntarias en su favor, puestoque no reco-
nociéndolos, se elude toda clase de prohibiciones. Parece que se
preocupa mas de las apariencias que de las reglas de fondo que ha
establecido en interés de la sociedad. «No estoy lejos de pensar,
dice nuestro digno colega M. Demolombe (Paternidad y Filiacion,
2% ed., mim, 561), que lo mejor en legislacion y cuando se trala
de gobernar 4 los hombres, es, si me atrevo 4 decirlo, considerar-
los tales como sen. Me parece muy dudoso que haya muchas veo-
tajas en mover lo que todo el mundo vé, y en negar lo que es cier-
to; asi nos esponemos & resultados chocantes, que ponen esta ig-
norancia afectada de la ley en contradiccion con la evidencia de los
heches, y:que producen un escandalo-con frecuencia mayor que la
verdad misma que no se ha querido reconocer y que no se ha podido
disimular.» Este sistéma tan impugoable es enteramente moderno,
y no'se encontrarian casi vestigios de él en el derecho. romano ni
en la anligua jurisprudencia.

En maleria criminal se vé algunas veces reproducirse el mismo
espiritu. Por eso queda impune el incesto, y no puede probarse el
adulterio ‘sino por ‘delito flagrante, 6 por correspondencia de las
partes (Cod. pen., art. 338),

Lo que noes dudosoy lo que estd admitido respecto de la
prueba de hechos inmorales por legislaciones menos severas que ia
nuestra, como la ley inglesa (M. Greenlaef, tom, I, pag. 532 y 333),
es, que en el caso de que no inferese 4 la sociedad la revelacion de
semejantes hechos , sino que se provoca simplemente por la ma-
ligna curiosidad deun tercero, se la debe rechazar sin vacilacion
alguna. Asi, pues, el Juez reusard dar importancia 4 un conttato
cuya eondicion fuera la de causar el embarazo de una mujer no
casada.
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§. I1,—De la prucha en materia de difamacion.

SUMARIO.

5. Distincion de la difamacion y de la injuria. .
- ¢Debe penarse la maledicencia, asi goma s pena la calumnia?
67. Doctrina de.la antigiiedad sobre. este punto.
68. Dactrina de nuestra antigua jurisprudencia.
#9. Legislacion de Inglaterra y de los Estados-Unidos,
70. Derecho inlermedio en Francia.
71. Sistema da! Cédigo penal de 1810,
72. Sistema de la legislacion da 1819,
73. Prohibicion de la prueba sobre hechos de la vida privada.
74. Reglas particulares 4 los actos de la vida pihlica.
75. Inmunidad completa en eiertos casos:

jﬁ.. Facultad de probar la verdad de los hachos; variaciones de la fegis-
lacion sobre este punto.

77. jExiste esta facuitad en el ¢aso de difamacion puramente verbal?
8. Prueba de la falsedad de los hechos alegadas.

65. Conviene delenernos mas en una materia que ha dado lu-
gar en la antigua jurisprudencia y en el derecho moderno, a vivas
controyersias; en la admisibilidad de la prueba de los hechos alega-
dos por parte del que es acusado de difamacion. “

Fijemos bien el punto en que estriva la dificultad. En el sistema
autorizado por el articulo 13 de la ley de 17 de mayo de 1819, de-
be distinguirse la alegacion 6 imputacion (1) de un hecho que afec-
ta al honor y la consideracion de la persona ¢ de la corporacion &
quese:imputa el hecho, lo cual constituye la difamacion, y la es-
presion injuriosa, el término desprecialivo ¢ la invectiva que no
contif;ne imputacion de hecho alguno, lo cual constituye la injuria
propiamente dicha (2). Esta distincion importante por otra parte hajo

‘ﬁg :garu;r;:puwr, dice'M. de Courveisier; en su dictdmen sobre esta ley, es
i , alegar, es anunciar bajo la fé de otro, 6 dej i on I:
sombra de una duda.» : i ik et

(2) - Esta distincion es muy antigua en lo relativo 4 libelos infamatorios,
puesto que Vinio nos dice (en el §, 1. Inst. de injur.): «Pro-frmoso i

tiello eam solam  scripturam haberi i s )
: . eri in qua ‘objicitur speciale, cert t
capitale crimen.» 9 | peciale, certum, e




