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mos. Duood, que trata de esla cueslion bajo el aspecto del derecho 
comun, se espresa del modo siguiente: 

«Presumiéndose de derecho la libertad, y teniendo á su favor 
esla presuocion el que obra por accion negaloria, no debe estar 
encargado de prueba alguna; pues incumbe á la parle que preten
de la servidumbre probar que se ha constituido ó se ha prescrito; 
á menos que se reconozca á esta hallarse en posesio11 , porque su 
posesion destrniria la presuncion de la libertad. • 

48. Resta examinar cómo puedo yo probar que no existe ser
vidumbre sobre el fundo que poseo, puesLo que esto es una nega
cion indefinida que se resiste á la demostracion. En casos semejan
tes se ha adoptado un temperamento por los partidarios de la doc
tri~a que sostenemos aquí: temperamento que consiste en obligar 
al de.mandado, no á probar su derecho, si no á alegar el titulo á que 
se refiere, por ejemplo, una dooacion, un testamento (1). 

Entonces ,e hallará colocada la cueslion en un terreno positivo 
y será posible al demandante probar que no existe dicho lítu_lo. Si 
no lo consigue, se le negará su pretension: si por el contrario, lo
gra probarlo, estará la presuncion en su favor y corresponderá al 
demandado que ha sucumbido ya una vez, justificar, si puede, la 
existencia de otro título. Este Lemperamenlo no es s.olamente cues
lion de prácLica, 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, consisLe en que es indefinida, de suerte q.ue si se 
la hace definida, concentrándola en un ponlo, nada mas fac,I que 
salir del embarazo respecto de su prueba (2). 

Otro temperamento admitido en la práctica inglesa (M. Green
laef, lomo t.', págs. t05-i06), consiste en mostrarse menos rigu
roso para la prueba, con re;pecto al que se vé en el. caso de probar 
una negativa; entonces basta que se funde su alega~1on en una pre
suncion razonable, á falla de lodo testimonio. Así, cuando se trata 
en virtud de la ley del 3 de mayo de i844, que probibe (arl. 15) 

( t) Eu Roma se seguia una marcha a_oál?g:1 ".n 1~ interr?gat~o in jure, 
(V. eo el Oige jto, el thulo Dd interrogt1tiombus in Jure facie,id1s). 

(2) Ateodieodo, ,he~ d1 ch<1 senteucm de 18~6, á que la pru_eba nega
tiva se considera afirmativa siempre que revestida y c1rcuoscr1ta por IJe
chos posiuvos de tiempo ó de lugar, resulte ella misma perfecta y comple
ta de la sola prueba de eslos hechos. 
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cazar en tierras de otro, sin su co11sentimie11to, no necesita demos
trarse la falta de conseolimienlo de un modo preciso, sino que basta 
probarlo valién¡jose de las circunstancias del caso. 

49. En resúmen, para reducir la cueslion á su mas sencilla es· 
presioo, valiéndonos de las formas de la lógica, la opinion que he
mos tratado de combatir, puede reducirse á este silogismo. No es 
suscepLible de prueba una proposicion negativa; es así que el que 
alega una propósicion que no es susceptible de prueba, puede echar 
la prueba sobre su adversario; luego el que alega una proposi
cion negativa puede echar la prueba sobre su adversario. Ya he
mos consignado que toda negativa séria es susceptible de demos
tracion, lo cual destruye la mayor de este silogismo. La menor eslá 
en oposicion con los principios mas constantes sobre las reglas de 
un buen procedimiento, puesto que dicha menor se apoya falsa
mente en el derecho romano que la rechaza en los casos ordinarios 
y no la autoriza en caso particular, sino bajo la iulluencia de ideas 
que no tienen curso en el dia. Así, pues, hay que llegar forzosa
mente á la couclusion, de que entre nosotros incumbe siempre la 
prueba al demandanLe, y que puede hacerla, aun cuando se trate 
de un hecho negatiyo; lo cual conseguirá mucho mas fácilmente, s, 
se admite esta prudente restriccion, que para hacerla negativa de
finida, es permitido obligar á la parte contraria á precisar sus pre
tensiones. 
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50. Ya hemos dicho que esta cuestion ,e refiere íntimamente á 
la precedente. De la solucion de esta cuestion depende en efecto en 
gran parle el interés de las dificultades relativas á la parte que 
corresponde á cada litigante respecto de la prueba en el procedimien · 
to; porque no debemos imaginarnos, que porque tenga contra sf una 
parte la carga de la prueba, pueda la otra atrincherarse impune
mente en un silencio sistem,ltiro. Siempre se procederá indebida
mente negándose á ilustrar á la justicia, y además, raras veces 
dejará de haber peligro en abstenerse de responder á las alega
ciones del adversario. Pero la importancia de la atribucion de la 
parte que á cada litigante corresponde respecto de la prueba en el 
procedimiento, consi,te sobre todo en que la insuficiencia de la 
prueba, de parte del que está encargado de producirla, lleva con
sigo la denegacion de su pretension. Actore non proba11te, reus ab
solvil11r. 

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

51. Sin embargo, no siempre se ha observado esle principio tao 
racional; los Romanos que nos lo han trasmitido, no han sido siem
pre fieles á él. Así, Aulo Gelio (Noches Aticas, lib. XIV, cap. JI), 
nos dice, que teniendo que decidir sobre la existencia de un crédilo, 
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, salió del compromiso, jurando que no veía 
claro en el negocio, sibi non liquere (1), lo cual hoy se consideraría 
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 corle la diferencia por la mi
tad, lo cual llama Cujacio con razon anile judicium. Olros propo
nen que se eche suertes, lo cual se ha realizado efectivamente en 
1644, en la famosa sentencia de la, támaras ó pajillas (\!). Lo arbi
trario y ridículo que resolla del uso de tales medios, prueba cuán 
prudente es sentenciar pura y simplemente en favor del demandado. 

Es verdad que un oovador intrépido, que hemos tenido ocasion 
de encontrarnos al paso, Bentham, propone echar abajo la antigna 
máxima actore non proba11te, etc. 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. JI.) Las causas ganadas por los deman
dantes, dice, están en proporcion muy superior á las causas gana
du por los demandados. Pero esto es sacar de su sitio la cuestion. 
Aqui no se trata de saber si en todos los procesos, considerados en 
masa, tiene razon la mayoría de los demandantes, lo cual podría ser 
cierto: se trata de examinar si pnede presumirse que un demandan• 
te que no ha probado suficientemente su derecho, está fundado en 
su pretension. No hay duda que la mayor parte de los demandan• 
tes triunfan, pero es porque consiguen probar su derecho. ¡Pero 

. (t) Paul. (l. 36 D. de rejud.) menciona el mismo juramento, libi non 
1,quer,. 

(2) Esta sentencia se dió por un Juez de Melle que hizo sacará los li
tigantes pajillas ó támara, que tenia entre los dedos. Aíortunadameote 
para honor de la justicia, fué reformada por el oarlameoto de Parls. 
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hay en este resultado nada que nos autorice á suponer que los que 
no consiguieron probar, tenian razon en el fondo? ¿Quién no vé 
que si se admitiera semejante presuncion se abriría la puerta á los 
litigios mas escandalosos, á las mas intolerables vejaciones? Aten
gámonos á la máxima, tan antigua como sábia, que proteje el statu 
quo, la presuncion de propiedad ó de libertad que limita en favor 
del demandado (f). 

52. Esta máxima debe considerarse sagrada, sohre todo en ma
teria criminal: siempre que no se prueba b ie o la culpabilidad, seria 
monstruoso imponer una pena. En otro tiempo se admitía en Fran
cia un término medio, que hallamos tambien en ciertas legislacio
nes contemporáneas. ,Los Jueces, dice Papon (lib. XXIV, tít. VIII, 
n. 1 de su coleccion de sentencias) que no tienen á mano en la 
prueba del delito, otra cosa que indicios y presunciones, á menos 
que sean indubitables y vehementes, si bien no deben imponer la 
verdadera y -última pena, como si hubiera testigos que declarasen 
haber visto su perpetracion, deben inclinarse á imponer alguna 
condena estraordinaria ó arbitraria (gracieuse¡,. Dejando aparte 
este error, frecuente en todo tiempo, que propende á confundir una 
culpabilidad imperfectamente probada con una culpabilidad menor, 
la pena arbitraria ó estraordinaria se reíeria íntimamente á las 
doctrinas de nuestra antigua jurisprudencia sobre la prueba. Este 
sistema parece haber prevalecido, sobre lodo en la época en que 
propendiendo el procedimiento inquisitorial á sustituirse á la acn
sacion privada, se desconfiaba, no obstante, aun ~el nuevo proce
dimiento, y no se imponía cuando se babia hecbo uso de éste, la 
pena mas grave, sino una pena inferior. Aun en tiempo en que la 
forma inquisitorial dominó completamente, estuvieron avasallados 
los tribunales, como verémos mas adelante, por la teoría de las 
pruebas legales, que no permitían condenará íalta de ciertas condi
ciones. Así, valiéndonos del ejemplo citado por Papon, no podía 
pronunciarse una sentencia capital por meros indicios. Trabado el 
Juez con esta probibicion, se acogia á la pena estraordinaria, si se 

({) Véase las notas de M. Rossi sobre este pasaje de Benthan cola edi
c100 de Duinoot, en el lugar citado. Los traductores italianos de nue~t_ro 
Tratado de las pruebas rechazan la idea de toda presunc1on ante1ud1c1al 
en fnor, ya del demandante, ya del demandado; pero llegan al mismo re• 
sollado que nosotrus, aleaiéodose á la idea de que en caso de dnda, DO ha 
hecho prueba el demandaote. 
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bailaba moralmente convencido de la culpabilidad. Así se procedió 
en Toscana en l.838, y en Prusia ha!ta la ordenanza del 5 de enero 
de 1849, que sirvió de introduccion á la ley de la misma fecha, que 
estableció el procedimienlo público y oral con el jurado. Esta úllima 
ordenanza(§. 23 y f 18) prescribe, que se aplique la pena legal, 
plena v completa en el caso en que se declare la culpabilidad del 
proces;do, y no declarándose ésta, que se ponga á éste en libertad. 
En Austria, en que ba tenido la reforma penal una existencia efímera 
(de 1850 á 185f), las cartas patentes del 31 de diciembre de 1851 
(art. 23 y sigs.), han vuelto á poner en vigor la pena estraordinaria 
(V. Cód. d~ jur. peo. de f853, §. 2J. Hoy se espera u~a rnforma 
de6oitiva sobre este punto, y creemos que esta antigua rnsl1tuc1on, 
vivamente combatida por ~l. ~liltermaier (Prueba en materia cri
minal, cap. 69), no está destinada á una larga existencia, aun mas 
allá del Rhin (1). 

(1) El antiguo derecho y jurisprudencia española sobre e~t~ impar~ 
taote materia daban ocasioo á cuestiones y dudas, cuya espos1crnn esce
deria ios limilea propios de unas aootaciooes, por lo que juzgamos con
veniente limitarnos á hacernos cargo de las últimas '1ispos1ciones conte • 
nidas en la ley provisional prescribiendo reglas para la aplicacioo_ de las 
disposic1ooes del Código promulgado eo 1848 y reformado por varios de
cretos posteriores. 

Seguo la regla 2.• de dicha ley pro,isiooa: ,gregada al Código, publi
cado ea t848, en el caso de que examinadas las prueb_as y graduado su 
valor, adquirieran los Tribuna.le! la certeza de la crimrnalidad del acusa
do, pero fáltasealguna de las circunsta11cias que co11stituyen ple11a pro
banza. segun la leg1slacion actual, debiao imponer en su grado minimo la 
pena señalada en el Código,, meoos que ésta fuese la dti muerte ó alguna 
de las perpétuas, en cuyo caso debiao impone_r la inmediatnmente infe. 
rior . Ma$ la aplicacion de esta regla daba ocas1oa :i. grav~s y numerosas 
di6cultndes1 porque refiri8odose en general d la certeza 11e la criminalirfad 
rlel acusado, no se sabia si esta certeza habia rle ser moral ó legal; y aun 
en caso de eoteodersij lo primero, que era lo que se quería decir en esta 
regla. como se reíer1a la misma á la falta de las circunstancias que cons
tituyen plena proliaoza, segun l_a legislacion actual, y como estas eran de 
muy diversa índole, segun las d1íerente:, clases de pruehas y las diversas 
leyes que tratan de ellas, no se sabia á cuáles atender. Así fué que esta 
regla íué reformada y sustituida por otra que forma actualmente la 45 de 
la mencionada. ley provisional, y que se billa concebirla en estos térmmos. 
<e En el caso de que examinadas las pruebas y gr;;1.tiuado su valor, adquirie
sen los Triliuoales el convencimiento de la crumoalidad del acusado, se• 
guo las reglas ordinarias de la critica racional, pero no encontraren la 
evidencia moral que requiere la ley U, tít. U, Part. 3. •, 1mpoodráo en 
su grado mínimo la pena señalad;t ea el Código. Si esta fuese una sola m• 
divisible ó se compusiere de dos igualmeote indivhibles, l0:1 Tribuoales 
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Condenar uf á una pena menor al que, despnes ele IOdo, puede 
ser inocente, es un procedimiento que babia ya reprobado enérgi
camente el ilustrado juicio de D' Agues1eau: • Este uso, dice 'en 10a 
carta de 4 de enero de tiS9, es un abuso que no se ptede tolerar, 
y que yo trataria de reprimir. O es plena y completa la prueba. de 
ua crimen· ó no lo e~; en el primer caso, DO es dudoso que debe im
ponerse la pena que marcan las ordenanzas; pero en el último caso, 
es tambien indudable que no se debe imponer ninguna pena • Y no 
obstante, Jousse (Jnsi. crim. Parl. 3.ª, lib. j,u, t(l. U, núm. t9tl 
nos refiere haber visto aun en ti40 dictar el presidia! de Orleans 
contra un tal Barberousse, una senLeocia qlijS le deolarab¡ violfflla• 
mente sospuhoso de asesinato , y condenarle por ola • rq•raeion 

proceder6o con sujecioo á lo que disponen las reglas t.• J 2. • del art. 86, 
respecto\6 los autores del delito frumado y cómplices del consumado.» 

Por esta nuen reforma se han resuelto tas dificultades que ofreeia la 
regla antigua, puesto que dicha nuen rtgla 11e refiere, al tratar del con· 
,oncimieoto de la crimmalidad del acusado, al que producen las reglas 
ordinarias de la critica racional, J reqecto de la falta de e~idencia, se 
refiere 6 la etidencia moral que uige la ley ti, tlt. H, Partida 3.ª Esta 
ley dice lo siguiente: «Cri~inal pleito que sea mo,i~ eo■tra alguno en 
manera de acusacion ó de riepto, debe ser probado abiertamente eor tf's• 
tigos ó por cart11 ó por coooscencia del acusado, é non por sospéclus \10 
solamente ca derecha cosa es que el pleito que es mo,ido eoaln 11 pel'.90· 
na del om~ ó contra su f•ma, que sea problldo é neriguado por pruebas 
ctans como h luz eo que non venga ninguna duda.,, De manera q~e la 
regla •5 nueva, sin disminuir los requisitos qu~ exigen o~estrat _antiguas 
leyes para constituir la prueba plena nece11ria para 11 1mllOlfeion de la 
pena que se marca 11 dehto, deja á los Tribunales la 1pr_ecl1cion, ~un las 
reglas ordinarias de 11 critica racioual, de la forma 6 circoo1tanc11s este• 
riores de dich11 pruebas, facolt6ndoles para imponer el grad~ mflilmo de 
la pena, cuando e1i!ll prueba de tal_ f~e~, moralmente con11denda, que 
rroduzca el i:0Dtencim1ento de ta crim1oahdad del ~cusado_, pero q~e OC? 
con1tituy1 prueba plena por falta de algun requisito de importancia. S1 
se probase, pues, uo delito por testigos presenciales, per~ estoa ae balla
seo presos en la misma drcel donde se perpetró el debto, y no hubiese 
otros idóneos apareciendo esta prueba clara en si, aquella falla en la p~ue• 
ba io0air6 10Í0 pan que no 18 impusiera la _pena ma.rcada ~n el Código, 
sino ea 10 {'redo mlnimo. «Deber era del legtslador, dice o~ alastrado co• 
mentarista del mismo, en su nota 6 esta regla, pre,enlr tos 1omeuso1 m~ • 
te11 de esa impouidad legal, que á ,eces rayaba en un escindato inaudito 
para toda 1101 pol,lacion que tenia _etirteacia de !• co~ision de 110 delito 
atroz no presenciado por dos testigos 6 presenciado 11 18 quiere en• tres, 
pero 'rallando 1tgoaa de las escot'9ticu circunstanci11 que reqolt1'8 ooa 
ley de Partida. Bemns 't'Ílto pruebas moralmente robostlalmas, in,alida
das por dereebo 6 ca1111 de faltar los requisitos legales secundarios de todó 
ponto indiferentes, los ojos de una saua erftica. Oe hoy mas, eesartn et• 
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la cárcel para oir en ella la lectura de la sentencia, como en el caso 
de absolucioo ordinaria (Jousse, ibid, núm. t08). 

55. Se comprende basta cierto puolo que en circunstancias par• 
ticulares en que se reconoce completamente la inocencia del acusa· 
do, se quiera darle una salisfaccion honrosa, segun la opinion de 
varios crimioalislas. Lo que es mucho menos admisible es la prác
tica que consistía en poner, por el contrario, al acosado en liber
tad, pero sin librarle precisamente de la acusacioo.• A veces,_ dice 
Jousse (ibid, pág. t04), los jueces, en lugar de soltar ó dar hber-
1ad á un acusado, mandan seoc1llamen1e que se le abran las prisio
nes, sin añadir nada mas. El efecto de esle juicio es que el acusad_o 
no pnede volverá ser encarcelado por el mismo hecho. Solo los In· 
bunales superiores pueden providenciar en esla forma, que á la 
verdad no imprime nola en el acusado pero que parece no obs1aole 
contener una admonicioo ó advertencia de no reincidir; y en el 
Parlame~lo no se hace uso comuomeole de esla clase de pronuocia
m,enlos sino en el caso de ser muy Jóven el acusado ó por reco
mendacioo de parientes muy distinguidos. 

56. La presuncion desfavorable al acusado, daba un paso mas 
cuando se pronunciaba respecto á él, el sobreseimiento (t). ,Si hay, 
dice Jossue (ibid. núm. 84) algunas pruebas aunque ligeras contra 
el acusado, no se debe absolverle de la acusacioo, sino solamente 
sobreseer en el procedimieolo sobre la querella ó acusacion ('!¡. 
Esta providencia no encierra en verdad la juslificacioo de la inocen· 

( 1) En materia civ_il el sobre.seil~i~nto su~oia á veces _uoa demanda 
poco digna de la atenc1on de la ¡usllc1a. (Merl10. Repertorio. V. Hors d, 
cour.) Algnnas ,eces suponia haberse incurrido en caducidad. (V. Or
denania de 1737, tlt. 1 , art. 40, y Cód. de proc. art. U7.) 

(2) Antiguameole no se d,stinguia como hoy la absolucion del ocquit
t,ment ( t ). Esta distincion se reliere á la separacio.n de los poderes de la 
magistratura y del ¡urado en la orgaotzac100 criminal moderna. Las Or
denauas de 1539 y 1670, emplean siempre la palabra al>1olucion. 

(t) Pan que nuei,tros lettores ptiedan comprender perfectamente la diíerencla entre 
esw dos palabns del dereebo francés, creemos coonnleote trasladar aqui lil que sobtt 
ellas dice DaUot en so &,,trlorio dt. J11riqrudtltcl•, articulos .u,olation, Ac91dtldmttd. 

Aunque siJIÓnimas di el lenguaje soe1al las palabras Acfllilltmtlll y A••olltiOfl, tiene• 
¡lgnlllcailo distmto en el lengu:iJe del derecho criminal. lla lugar i A.cq11We~11t cuand• 
se decltra al aeosido pura y ~tmr,lemente no culpable, y i la absolnclon, cuando recono(ide 
culpable ó autor del becbo acrún nado, DO se balll wUgado rste becbo por 11 IeJ, ó se 4kela• 
n a1 acu.sado haber obrado sin lntencioa criminal ó sin discernimiento. El aeu&ado absueltu 
puede ser eondeoado en costas; el urq"itte no debe serlo porque d ac,•ittt:lltefU no dl'ja 
subsistir n1d1 de la acotacloa ni de sus consecnrnclas. El erecto del acqu,ttemtnl es tal, qu• 
la persou acq,dtte no p11tde rolvtr i ser aprt.slonada ni acusada por razoa d.el mbmo delito. 
debiendo ponérsela al po.nto en libertad, sl no hay contra ella otro proceso que la retc1111:i 
eob drctl .-(.\. del T.) 
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<>1a del acusado á los ojos del público, á diferencia de la provideo. 
~,a_qoe hbra de la aCt1Sacioo, pero contiene oo obstante una abao, 
lu~1on ':°mplela á los ojo~ de la justicia., Los anligaos criminalis
ta, calificaban el sobrese1m1eoto de imfamanle de hecho por 
causaba e I b d I d • que . o e onor e pena o, dice Muyarlde Vougl.ans (Leyescri-
minale, de Francia, lib. 11, t11. IV, cap. V, uúrn. t), ciertas impre
siones que sm .deshonrarle eoterameute, no dejabao de ajarle de 
modo que perdiere ootablemeole la estimacion de la gente honrada. 
!lo obstante, el sobreseimiento podia concebí~ en términos lales 
que no lastimase en nada el honor y Ja delicadeza del que era oh
Jeto de él, como resulta de un dictamen del Colegio de Abogados 
del Parlamento de Parfsde H de abril de 1717, y de una carla d 1 
guarda sellos del 17 de julio de t778 (V. Merlín, Repert. V. Sobr:. 
Jtimienl~ §. 3.J.En nuestros Códigos no se encuentra aada seme
¡aote. As1, el Tr1banal de casacion casó el 18 germinal - X 
sente · d ¡ r ·b , ano , una 

ocia e r1 uoal de justicia criminal del Sena que condenó . 
los acusados que babian sido absueltos, á pagar la milad de ;;. 
cos.tas (f) por no haber destruido de un modo ,u(icien/e la, . 
tanone1 de la acu1aciori. No se puede disimular no obslant:•· 
una sentencia del mismo Tr,ibunal de 21 de dici¡mbre de 183t ~:e. 
nola Cierto retroceso a las tendencias aoliguiu . a la¡· t· · • . , en cuanlo autoriza 
. . us 1c1a .criminal para condenar ea costas al acusado absael 

SI d1ó lugar a ello coa su conducta. u na sentencia de 10 de ,~. 
de i85t restableció lo, verdaderos principios declarando ener~ 
acusado absuelto ao debia considertrsele com¿ habiendo ,u:: 
dolsegun la letra del art. 569 del Código de procedimiento crimi
na, reclamenle entendida. • 

37. Finalmente, el abll.!O más grave en esla mate . . 
que vuelve á hallarse aun ea el derecho comun de !lema:~(;~:: 

(I) D·Agues,eau(cart11det5d lb d 
bre de 173♦) hab11 ,gualmenle reprota~ re¡o e 1730 r del 18 de setiem
costas á un acu~ado respecto del rual seº, e b~Dll,l(buo u110 de condeoar en 

(2) A dlf~reocia de nuestro b _1a ia se rese,do. • 
41ue solo tiene efeclo de rebu, ~ rue1~1eoto, la ab,olutio ab inataatia 
tancia eontn el acn~ado {V M lle ,1on11buap permue reproducir la ios~ 
oapltulo 63.) Abolid~ en·•• graa'du~d~•~ &dba •~ malerla criminal, 
ea Auatria , eoooecuea 

I 
d 1 . eu en 1845, lo íné tambien 

l'Or 111 cédu!as del 31 d: ~icie,:'b,::~~nJ° de t84~, pero íué re81ablec1da 
r1as serio dicladu por IM Jueces E I icen en e a_rt._ 29: «Las aeoten -
filrm_ula eulpabi., no culpJble ó ~:• caus11 cnm,oales sé uaali la 
•h,,l,,h por la Ordenanza del 2 de dd, la•""'•""•·" Ko Prusia fu6 enero e 1849. (§. 22.) 

16723E 
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el que consiste en tener al acusado in reatu, si~ d~termina~ s~hre 
su suerte. Esto es lo que se llamaba el mas dmpllo mform~, mst1tu
cion que 00 se menciona ni en la Ordenanza de t559 m e_n la de 
l670, pero que introdujo la practica en el caso de _Prueba 1mper
recta, cuando intervenía en el asno to una parte púbhca,. pues el . so
breseimiento debia reservarse para el caso en que no mtemmera 
mas qlle la parte civil. (Jossue, ibid. núm. 87.) 

Rabia el 111/lS ámplio informe á liempo, que obligaba al acusado 
á seguir en la cárcel, variando el espacio de tiempo por lo tegular 
de tres meses á dos años. . .. 

El mas ámplio informe 111que quo daba libertad provmonal-
meote al acusado, pero dejaba subsistir iodifioidameote la a~u
sacion: «Se le pronuncia siempre en las causas graves,, dice 
.Jousse (ibid. n. 89) por pocos indicios que haya contra el acu• 

sado. • . 
El mas llmplin informe inde~nido tenia _en c1ertó modo, el ca-

rácter de una pena infamante, puesto qne ,mpoma al acusado, no 
obstante hallarse en libertad, !orlas las incap~cidades que_ resulta
ban del decreto de aplazamiento personal, y a veces tamb1en de la 
incapacidad de adquirir. (Jousse, part. t, 111. 5, núms. t32 J 
t55.) Servan. en sus observaciones sobre la r;íorma del pr~ced•= 
miento criminal (citados por Merho, Repert. V. Mas ámplto tn(or 
me) quería solamente que el mas ámplio informe se pronunciara 
solo mediante ciertas precauciones. Pero este abuso rué abohdo 
completamente por la legislacion de i79t y solo se encuentr~n. ves
tigios dé él ert el decreto de 5 de mayo de 1819 sobre las pr1s1ones 
de Estado, respecto á cierta clase de sospechosos que no era con
veniente dicen los motivos del decreto, ,ni llevar ante los lr1bona
les, ni poner en libertad.• . . . 

58. Sin embargo, el prmc1p10 de que no puede volve_rse á_pren-
der á la misma persona por el mismo hecho, no se a~hca. smo al 
caso en que hubie.ra liberacion ó absolucion. Una prov1denc1a de no 
ha logar dada por la Sala del Tribunal encargada de declarar las 
acusaciones, no impide volver á prender al presunto culpable _ó 
reo, si se presenlan nuevos cargos (art. 246 del Cód. de procedi
miento crim.) El sistema contrario seria muy desfavorable á 1~ acu
sacion que por el mero hecho de haber seguido por algun tiempo 
una Ialsa vlá, se hallaría para siempre paralizada. Solamente cuan
do ha seguido el procedimiento todas sus fases, tiene derecho el 
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.acusado á una decisioo definitiva que no deje lugar á suposicion 
alguna equívoca sobre su posicion. 

59. Observarémos, para terminar este punto, que hay una di
ferencia muy marcada entre lo civil y lo criminal, en lo relativo á 
la falta de prueba suficiente. En lo criminal, basta para la libera
cioo (aquitlement) que el Juez ó el Jurado no tenga una completa 
conviccioo de la culpabilidad del acusado. Nada puede suplir esta 
cooviccion sí no es perfecta. Al contrario en lo civil, donde solo se 
ventilan intereses puramente pecuniarios, la máxima ai:tore 11011 

probante reas absoloitur, no se aplica con el mismo rigor. No se 
ostiende al caso en que la prueba que hace el demandado, sin ~er 
completa, presente cierta gravedad, pues entonces se autoriza para 
completar la prueba por medio del juramento supletorio. El uso de 
este juramento ya criticable en materia civil, seria mas peligroso 
aan en materia penal; así es que oo ha ¡ido admitido por nuestras 
leyes. 

Haci.endo. el auto~ en este párrafo repelidas referencias í la clase 
de pro11denc1as que dieta el juez en Francia, segun que es masó menos 
1mpe~fecta la prueba, y á los efectos que tieoen dichas providencias con 
1el_ac10n al ae~sado, he~o~ creido oportuno reunir en una sola nota, para 
evitar repe~1ciooes, la dlfersa clase ae providencias que el derecho y JU
rispr~deoc1a de España admiten tanto en lo civil como en lo cr1mioal y 
sus diferentes efoctos. 

. Eo materia civ,I, prescribiéndose por el arl. 61 de la ley de Enjuicia
miento, que_ las sentencias sean claras y precisas, declarando, condenan• 
do, ó absolt1endo de la demanda, las fórmulas de la sentencia deben atem
perars(J á esta prescripc100, condenando, absolviendo ó declarando ~obre 
los punt~s concretos ~e la demanda. El efecto de estas senteoclas pasad¡¡s 
en autoridad _d~ cosa ,1uzgada, e$ que el pleito quede definitiva é irrevoca
blem~ote dec1d1do, sm que pu~d_a volverá promoverse oaevo juicio sobre 
el m1~mo ObJeto ó llerecho dec1d1do por ellas por la misma acc100. 

Aoter1ormente, ademá3 de la absolucion de la demaotla se cooocia f0 tre oosot~os la absolac!on de la instancia, esto es, la abso1Jcioo,_ oo de 
.ª reclamac,oo que se hac~a al demandado ó de la cosa que se le ped1a, ab• 
soluta f per_pétuameute, sino. tao solo del pleito ó procedimiento, á lasa
~on promovtdos. Est_o se ver16caba cuando no apareciao méritos bastantes 
e las pruebas practicadas para condenarle 01 absolverle librernente, f no 

ohSta~te, arroJaban los ~utos los necesarios para persuadirse el juez de la 
{USlicia de las reclamac1ones del demandante ó de la injusticia de laa de
ensas de! demandado, aunque no por un pleno coo,eocimiento. En estos 

fsos podda el demandante vol~er á entablar nuevo pleito contra el m_ismo 
b ~manda o, ó reclamarle la misma cosa que le pidió en el primero, s1 ha 

18 encon~rado nuens pr~ebas en que l'undar su accioo. Ro el dia se duda 
Y co~tro,ierte entre !os intérpretes ;;obre si subsiste este modo de prov1 . 
lieociar. Los qoe optn110 por la afirmativa se apoyan en la ley 9, tft. 22-, 
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Partida 3,•, que dice, ,,que si el juez fallare en los 1010, qoel dem1udadc> 
non 01iera pinos guisados en que pudiesse probar su inte11cion1 6 mttn• 
.tfie111 otra dtd>da tn ell-0, porque no &e atrwitu d dar el juicio, entonce 
puede quitar al demandado que uo ,ea tenudo de responder al demanda
dor e11 ra.1on de eqoelloA actoa que pa¡;.arcn por esle pleito, mas noo le 
debe dar por quito de aquella co,a que! demandaba • Véase Gre,orio Lo
¡,ez en la glosa á esta ley, ffe,ia Bolaños, Curia Filípica, parte 1, §. t 8, 
n. 7, y lqg Sres. LHerna y Monulbóo en su Tra,ado de to, proeedimiet1tos 
;udi<:ial.,, Sin embargo, habiéodose detlarado por el Tribunal Supremo 
de Jusl1ci1, como ile¡¡tal la absolucioo de la instancia por varias senten• 
r1as, entre la que merece particular mencion la de t7 de noviembre de 
i~49, en que declara haber lugar al reeurso de casaeion por no haberse 
ablluelto de 11 demanda, s100 i;olo de la instancia, fundándose en que se
j!Un 11 ley t5, tit. 2!, Part. 3.', no e,s váhdo el 1u1c10 en que no se absoel~ 
ve 6 condena al demandado, la práctica ya tacilante en esta materia se 11 -
~orizó con dicha sentencia, para declararse contra la absoluc1on de la 1ns-
1ancia. Las meociooadas sentencias y la nueva prescripdon de la ley de 
Enjuiciamiento ci11I, que parece querer Fe ponga término al lillgio y se 
lije clara v e•presamente el derecho de las partes sobre los puntm1 contro-
1enidos, hao rati6c1do la práctica anterior, y tal es la opinioo ~•neral de 
los intérpretes. , 

Otra fórmula ha ,olido emplearse en los fallos, ab,oi,ieodo de la de
manda en la forma en que está propuesta, ó absolviendo con la limitaeion 
de dejará sal,o los derechos del demandante para reclamarlos de nuevo 
eo otro juicio; pero esto viene é ser una especie de abso\ucion de la 10s
uneia, por lo que se cootidera en el día como poco legal atendido lo dis
puesto en el arl. 6t citado de la ley de Enjuiciamiento ci•il. 

En materia criminal el fallo se rormula de uno de los modos siguientes: 
t.º Absolviendo libremente al acu&ado, lo cual sf! verifica cuando re• 
,mita su inocencia de la causa (véase la ley 9.•, tít. 31, Part. 7 .

1
) 

2.• Absolviéndole ele la instanci_a, lo que tiene lugar cuando el proce
t-ado no probó de un modo evidente sn inocencia, en cuyo caRo, si se 
reunen nuevas pruebas, puede volver á ser juigado sobre el mismo deli
to. Este medio, establecido por la JUrisprurleru:ia fundada en el espf 
rilll de nuestras aoligoas leyes, no se opone, como opinan algunos, á 
lo prescrito por el art. 45 de 1, Ley prnisional para la aplicacion del Có
di~o penal, y asf lo ha declarado el Tribunal Supremo de Justicia en sen
tencie publicada en 5 de lebrero de t855. 3.' Condenando al acusado á 
sufrir la pena ordinaria que marca la ley, lo cual se verifica cuando apa• 
rete completameole comprobado el delilo J el ¡u•z adquiere el r.on,enc1 • 
miento de la criminalidad del acueado, segun las reglas ordinarias de la 
critica racional. eocootrando la nidencia moral que requiere la ley n, 
tlt. U, Parl. 3.'. 4.' Condenando á la pena que impone la ley, pero solo 
en su @rado mioimo, lo cual tiene lugar en el caso de que e1ain1nadas por 
fll joei lu pruf>bas y graduado su valor, adquiriese el convencimiento dP. 
la crim111alidad del acusado, t:egun las re~las ordinarias de la critica ra• 
cioual, pero oo encontrare la evidencia moral que requiere la leJ t2, ti
tulo U, Parl. 3.' E,tas dos últimas formas de condena se hallan prescri 
tas por el arl. t& de Is Ley proTJaiooal para la aplicacioo del Códi~• penal 
que hemos e,puesto y aplicado en la nota al número 52 de esta obra. 

Olra pro11dencia que liene tambieo lugar eo las causas crimioale~, y 
que aunque no termina defioilivamente la causa, la resuelte respeclo del 
¡n·oc"'1imienlo y pro,isrooa\Joente, es la pro,idencia de sobreseimiento, de 

¿QCÉ n,e& n,ciotRSE Á FALTA DE PRVIBAS SUHCliNTES! 55 

lil cual creemos oporluno esponer aquí algunas noticias, puesto que 
Y. Bonoier hace algunas reíereociH á ella eo el presente párrafo. 

Lij providencia de ,obrefflm_iento es aquella en que se manda term1-
n.ar et eroced1mient~ en cnalqu,era e,tado en que se halle, 6 suspenderlo, 
sin perJUICIO de cont1nuarlo mas adelante cuando hubiese motivo para ello. 
Eo cualquiera estado en que aparetea inocente el ,rocesado, se sobresee
rá desde Juego_respeclo á él, declarando que no le pare oingun perjmc10 
eo su reputac1on, J sobreseerá asimismo el ¡·uez, si terminado el sumario 
1iere que no hay ~érito para pasar mas ade ante, 6 que el procesado no 
r~sult~ ~creedor smo á alguna pena leve. Se sobresee asimismo en el jui .. 
c10 cr1m10al cuan.d~ el acusado es _demente 6 menor de edad, y solo se s1-
.1;ue en la parte cml relatin á la 1Ddemn1zacion de daños al perjudicado: 
y cuando el proced_tmiento se ha comenzado en virtud de una accioo per
sooal por dehlo privado, y el acusador desiste de ella ó dá moti,o á que esta 
acc100 cese, como s~ la causa se sigue por calumnia ó in1uria y perdona 
al reo la parte a~rn1ada, y en los demás casos mencionados en los artlcu
los 360, 36!, J7l y 391 del Código penal. 

Son comunes á los juicios civiles y criminales los autos para me1or 
proveer, á que lambien hace rererencia M. Bonoier en este párrafo. 

El aulo para me¡or proveeres el que dá el juez de oficio cuaudo eo
cuentra ~~ hec~o.oscuro ó ~udoso ~I ver uo proceso, mandando practicar 
,1!gona d1hgeoe1a 1Ddag!tor1a ~ra 1lostrarse y neriguar la nrdad. En In 
c1v_11, puede el Juez con este obJeto, decretar que se traiga á la vista cual 
quier documento; exiBir confesion judicial á cualquiera de los litigantes se
hre hechos que ee r~Heran á la. c~estioo y no e,tée probados; decretar que 
se pr~cllque cualq~1er recoaoc1m1ento 6 anlúo que Juzgue necesario; traer 
i la TJsla cualesquiera autoa que leogao relac,on con el pleito (arl. 48 de 
la ley de Eo1u1c1am1eolo c1v.il). Eo lo criminal, St'ijUD previene la re_gla 12, 
art. 51 del reglame~to provts10oal para la admimstracion de justicia, si 
rleotro de los tres d1as de concluida la causa, el juH hallase en ella defec
tns suslanc1ale~ que subsanar, 6 faltaren algunas. diligencias precisas para 
~, cabal .conocu!11ento ~e la verdad, acordará, que para determinar me¡·or, 
Pe practique~ ~ID pérd1_da de momento todas las que fueren indispencab es; 
pero enl~nd1éodose ba¡o su responsab1lid1d, en el caso de dar márgen con 
.,lo á d1hgenc11s 1ooetemias. (Noto del Traductor.) 
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III. 

l91JE SE PlíEDE PB0■.1a? 

§. l. Principios geoerales sobre los hechos wceplihles de praeha. 

SO!II.ARIO. 

60. Condiciones para la admisibilidad de la prueba. 
6t. Nec,sided de que los hechos sean coacluyenles. 
62. Necesidad de que la prueba no sea imposible ó prohibida por la ley. 
63. Imposibilidad ílaiea ó moral. 
64. Prohibicion de la ley. 

60. Los trillunales 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 á la causa en cuestioo y despues en sí mismos. 

61. Considerados en su relacioo con la cansa los hechos alega
dos deben ser concluye11tes. 

Esta condicion de admisibilidad indicada por la ley, respecto 
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 á la parte que lo ale
ga, seria supérfluo mandar que se probara: (rustra probatur quod 
probatum non relevat. 

Dícese comunmente que los hechos deben ser pertine11tts y 
co11cluyentes. Pero la primera de estas condiciones entra evidente
mente en la segunda. Es claro que se debe rechazar como no con
cluyentes las alegaciones estrañas al litigio; mas solo cuando se tra
te de pertinencia, será generalmente fácil decidir, al paso que se de
berá proceder con mucha reserva, cuando se trate de apreciar la 
gravedad de hechos por otra parle pertinentes. Antes de denegar ó 
desechar la prueba, deberá examinarse con cuidado, á 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 así como se origina el fuego 
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del contacto de diversas substancias que puestas separadamente. 
no serian susceptibles de producir este fenómeno. 

62. Supongamos que los hechos son concluyentes; restará saber 
si deberán ser desechados desde luego, ya por ser imposibles por si 
mismos, ya porque la ley no admita su prueba. 

63. La imposibilidad matemática no puede ocasionar dificultad 
alguna. En cuanto á la imposibilidad íísica, que no es otra•cosa que 
una improbabilidad estrema, ya hemos reconocido que los hecho• 
que presentan este carácter deben desecharse desde luego, pues un 
litigante no puede sostener sériamente que acaba de verificarse un 
milagro en su favor; pero no debe confundirse con los hechos fisi
camenle imposibles, los que, sin contrariar las leyes de la naturale · 
za, se desviaran solamente de su marcha ordinaria. 

Asf hay ejemplos innegables ( V. Benlham, Pruebas judi
ciales, tom. 11, lib. VIII, cap. VII) de hechos que mira el vulgo 
romo imposibles. La proloogacion de la existencia por largo espa · 
·c,o de tiempo, con abstinencia de todo alimento; la coocepcion de 
la mujer de una edad avanzada, ele., son acontecimientos que pa
recen milagrosos, pero que solo son desviativos del curso ordioario 
de la naturaleza. Deberá procederse con mucha circunspeccion 
cuando se trate de admitll la prueba de hechos semejantes; pero no 
e, 1iermitido desechar su exámen. Tan razonable como es no admi
tir en la práctica ordinaria de la vida la existencia de hechos mil,i
grosos, tan· prudente es no declarar á primera vista imposible un 
hecho, por solo parecer eslraordinario, cuando en nada es fisica
mente imposible. 

6~. Finalmente, los hechos pueden ser concluyentes y muy ve
rosímiles en sí mismos, pero de tal naturaleza que la ley no permi
ta su prueba. No nos referimos aquí á los hechos contrarios á una 
presuncion legal, como si se quisiera hacer cesar la interdiccion 
estableciendo que la persona que la sufría se hallaba en su sano 
juicio cuando verificó tal ó cual acto. Estos pormenores, que nos 
obligarían á anliciparoos sobre la materia de presunciones, no 
soo por otra parte de nuestro actual objeto. Ahora no se trata de 
los impedimtntos estrínsecos que pueden oponerse á la admision 
de la prnehll, sino de la naturaleza misma de los hechos que ha y 
que_ probar. Y sabido es que existen ciertos hechos cuya prueba 
ofimal no puede permitir la ley, por verdaderos que por otra par
Ir ~an. 

8 
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En materia civil, rechaza nuestro Código frecuentemente la prue
ba de hechos que lastiman la moral. Por eso prohibe la investiga
cion de la filiacion incestuosa ó adolterina, y tambieo la paternidad 
natural en casi todos los casos. No puede menos d~ confesarse que 
el legislador ha hecho en esto un gran sacrificio, temiendo abrir la 
puerta á procesos· escandalosos. Por una parte priva de todo recurso 
á los hijos procreados de semejantes uniones, los cuales no pueden 
probar quiénes son sus padres; por otra, abre la vía á las mas exa
geradas liberalidades voluntarias en su favor, puesto que no reco
nociéndolos, se elude toda clase de prohibiciones. Parece que se 
preocupa mas de las apariencias que de las reglas de rondo que ha 
establecido en interés de la sociedad. ,No estoy lejos de pensar, 
dice nuestro digno colega M. Demolombe (Paternidad y Filiacion , 
:!.' ed., núm, 561), que lo mejor en legislacion y cuando se trata 
de gobernar á los hombres, es, si me atrevo á decirlo, considerar
los tales como ,mu. Me parece muy dudoso que haya muchas ven
tajas en no ver lo que lodo el mundo vé, y en negar lo que es cier
to; así nos esponemos á resultados chocantes, que ponen esta ig
norancia afectada de la ley en contradiccion con la evidencia de los 
hechos, y que producen un escándalo con frecuencia mayor que la 
Ierdad misma que no se ha querido reconocer y que no se ha podido 
disimular.• Este sistema tan impugnable es enteramente moderno, 
y no se encontrarian casi vestigios de él en el derecho romano ni 
en la antigua jurisprudencia. 

En materia criminal se vé algunas veces reproducirse el mismo 
espíritu. Por eso queda impune el incesto, y no puede probarse el 
adulterio sino por delito flagrante, ó por correspondencia de las 
parles (Cód. peo., arl. 338). 

Lo que no es dudoso y lo que está admitido re,pecto de la 
prueba de hechos inmorales por legislacione, menos severas que la 
nuestra, como la ley inglesa (M. Greenlaef, lom. I, pág. 332 y 335), 
es, que en el caso de que no interese á la sociedad la revelacion de 
;emejantes hechos, sino que se proroca simplemente por la ma
ligna curiosidad de un tercero, se la debe recbazar sin vacilacion 
alguna. Así, pues, el Juez reusará dar imporlancia á un contrato 
ruya condicion fuera la de causar el embarazo de una mujer no 
casada. 

• 

¿QUÉ SE l1UEDE f!RODAR? 

§. 11.-De la prueba •• materia de difamacioa. 

SUMARIO. 

65. Oislincion de la diíamacion y de la injuria. 
fi6. ¿Debe penarse la n1aledicencia, así como se pena la calumnia? 
67. Doctrina de la aati~üedad sobre este puoto. 
68. Doctrina de nuestra antigua jurisprudencia. 
69. Legislacion de laglaterra y de los Estados·Unidos. 
70. Derecho intermedio en Francia. 
71. Sistema del Código penal de ti 10. 
72. Sistema de la legi,lacioo de t8f9. 
73, Prohibicio, de la prueba sobre hechos de la vida prirada. 
R Regla, particulares á los actos rte la vida púhlica. 
75. lomunidad completa en ciertos casos. 
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76. Facultad de probar la verdad de los hechos; variaciones de la legis-
lacion sobre e11le punto. 

77. iE1iste esta facultad en el caso de difamacion puramente verbal? 
78. Prueba de la falsedad de los hechos alegados. 

65. Conviene detenernos mas en una materia que ha dado lu
~ar en la antigua jurisprudencia y en el detecho moderno, /¡ vivas 
controversias; en la admisibilidad de la prueba de los hechos alega 
dos por parte del que es acusado de dilamacion. 

Fijemos bien el punto en que estriva la dificultad. En el sistema 
autorizado por el arlículo 13 de la ley de 17 de mayo de 1819, de
be distinguirse la alegacion ó imputacion ( 1) de un hecho que afec
ta al honor y la consideracion de la persona ó de la corporacion á 
que se imputa el hecho, lo cual constituye la difamacio11, y la es
presion injuriosa, el término despreciativo ó la invectiva que no 
conti_ene imputacion de hecho alguno, lo cual constituye la injuria 
prop1amentedicha(t). Esta distincion importante por otra parte bajo 

. . (t) dmpvt~,-. dice M .. de Co~noi~ier, en su dictámen sobre esta ley, es 
ahrmar, alegar, es anooc1ar baJO la fé de otro ó dPjar á la imputacion la 
i:ombra de una duda ,>J ' 

· (2) Esta dis~incion ~s muy aoli~ufl en lo relativo á libelos infamatorios,. 
puesto que V,n10 nos dice (en el §. t.• fn,t. d, injur.): «Pro famoso li
hello eam .solam scr1pturam haberi in qua objicilur speciale certum et 
cap1tale crimen.» ' ' 


