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¢l punto de vista de la penalidad (1) (ley de 17 de mayo de 1819,
articulo 16—19) es capital en lo relativo 4 la admisibilidad de la
prueba. Segun se advirtio en la esposicion de los motivos del Codi -
go penal, cuyos principios se han sostenido bajo este respecto por la
legislacion de 1819 una vez probada la injuria, el acusado no tiene
medio alguno de librarse de la pena. No puede admitirséle ni 4 pro-
bar ni & denunciar 4 la autoridad judicial hechos que no son pre-
cisos ¥ calificados, ‘por ejemplo, la embriaguéz 6 ‘el libertinage,
sin que importe sobre esto, que la persona injuriada sea un fan-
cionario piblico. Esta circunstancia agrava la penalidad (ibid., ar-
ticulo 19) sin permitir librarse de ella con una prueba que escluye-
se el cardcter vago de semejantes invectivas. Es regla comun 4 la
difamacion y 4 la injuria, que ni una ni otra pueden ser persegui-
das sino 4 querella de la parte agraviada (ley del 26 de mayo de
1819, arts. 4y 8)(2). Esta restriccion fandada en el mismo motivo
que el art. 356 del Codigo penal, que limita a! marido la facultad
de denunciar ¢l adulterio de la mujer, deja 4 la parte interesada el
cuidado de investigar en estas delicadas materias, si ofrece el jui-
cio sobre este punto mas peligro que €l delito mismo. Finalmente,
se vé de nuevo el objeto de evilar el esciadalo en una disposicion
de la ley de 9 de setiembre de 4835 sobre la preasa, que prohibe
a los diarios y publicaciones periddicas dar cuenta de los procedi-
mientos por ultrages é injurias, y de los procedimientos por difa-
macion, en que no se admite por la ley la prueba de los hechos di-
famatorios; esta prohibicion que fué abrogada por el decreto del 6
de mayo de 1848, ha sido reproducida por el art. 11 de la ley de
27 de julio de 1849 (3).

() Conviene tambien, pero solamente bajo ¢l punto de vista de la pe-
nalidad y de la competencia, examipar si la injuria, sunque oo sea determi-
nada, envuelve 0 no la imputacion de un vicio determinado (la misma ley,
articulo 20).

(2) La ley napolitana vd demasiado lejos en esta via, al asimilar (Proc.
crim. nap., art. 40) al raplo y al adulterio, respecto de los cuales exige la
ley francesa la denuncia de las partes interesadas, la violacion y el aten-
tado al pudor con violencia; erimenes sobrade graves para que las suscep-

tibilidades privadas, aun lag mas legitimas, no callen en vista del interés :

general que reclama su persecucion,

(3) Elart. 44 del decreto de 17 de febrero probibe tambien dar cuenta:
de los procesos por delitos de la prensa, y autoriza 4 los tribunales en loda
clase de negocios eiviles, criminales 0 correceionales, 4 prohibir que se
dé cuenta del proceso.
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66. 'Abora debemos ocuparnos en especial de la hipotesis en
que es regularmente posible la prueba, es decir, en que se han ar-
ticulado hechos precisos que ataquen el honor y la consideracion
del querellante. En tal caso jdebe el legislador castigar solamente
la calumnia? 6 en otros términos: jsery admitido el querellante &
Justificarse, probando la realidad de los hechos por 6l alegados?

Cuestion es esta muy antigua, y sobre cuya solucion han ejer-
cido necesariamente una grande influencia las costumbres v las ins-
tituciones politicas de las diversas épocas. &

67.  Las leyes de Solon no castigaban al detractor, sino en cuan-
to probaba la verdad de sus alegaciones. Puede invocarse ‘graves
motivos en apoyo de esta decision. <El sistema de la prueba, decia
M. de Serre en la esposicion de los motivos de la ley de 17 de ma-
vo,» es & la verdad el tinico capaz de satisfacer completamente al
calumniado. El calumniador, desafiado indtilmente 4 probar. sus im-
putaciones, no tiene ya el recurso de sus subterfugios ordinarios;
1o puede ya decir que ha cedido sobrado inconsideradamente a la
fuerza de la verdad, 4 un justo seatimiento de indigaacion, y que
si dependiera el juicio de la exactitud de los hechos, le- seria facil
demostrar su inocencia; probando ante los Jueces mucho mas de fo
que habia avanzado contra la parte que-le persigue. No puede ale-
gar mil presunciones, cuya malignidad jaméds deja de apoderarse
del 4nimo y de obrar en favor suyo. En una palabra, acosado-en
sus Ultimos atrincheramientos, la justicia pateute y no equivoca de
su_condenacion purifica enteramente el honor del ofendido, en vez
de lastimarlo de nuevo, como sucede con sobrada frecuencia en esta
clase de causas.» El ilustre orador afiade, no obstante, (ue este
sistema supone costumbres mas varoniles que las nuestras, verda-
deras costumbres politicas. Es preciso tambien reconocer, para ser
Justo, que si los Atenienses soportaban mas facilmente que nos -
otros la difamacion, era porque no tenian, como lo'praeba la estra-
nia libertad del teatro de Aristofanes, esa delicadeza que se ha des =
arrollado en los pueblos modernos 4 influjo del cristianismo.

Ciceron (de Republica, lib. IV, cap. X) advierte, que los Ro-
Manos jamas soportaron semejante licencia (1) y cita una disposi-

(1) Véase sobre la difamacionen derecho romano los interesantes por=

menores que dd M. Grellet-Dumazeau, en su Tratado de la difamacion,
de la injuria y del ultrafe,
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cion de la ley de las Doce Tablas, que imponia la pena de flagela-
cion (1) contra- la.difamacion piiblica, y especialmente contra la
publicacion de poesias con caracter injurioso. «Si quis occentavis-
sel, sive carmen (2) condidisset quod infamiam faceret flagitiumve
alieri.» En cuanto 4 la injuria verbal, convicium, que se refiere mu-
cho mas & la injuria en el sentido moderno de la palabra, sabido es
(ue era castigada con penas pecuniarias. En todos los testos de los
aulores clasicos relativos 4 la actio injuriarum, no hay nada. que
indique se reserve prueha al autor de la injuria; ¥ esta reserva, en
oposicion con. el espiritu del pasaje de. Ciceron que acabamos de
citar, se halla igualmente desmentida por estos versos de Horacio
bien conocidos (Sat. lib. Il, sat. I al fig).

«8i mala condiderit in quem quis carmina, jus est
Judiciumque. Esto, si quis mala; sed bona si quis
Judiei’ condiderit Tandatusque Cessare! Si quis
Opprobriisilatraverit integer ipse!

Solventur risu tabul® ¢ tu'missus abibis.»

Estas tltimas espresiones: solventur risw labule, indican sufi-
cientemente una absolucion estraordinaria, motivada por la buena
fama del detractor, cuando ebquerellante lenia una reputacion de-
tesiable; en ana palabra, una escepcion que solo sirve para. confir-
war la regla. Era, pues,.en Roma, principio riguroso en el origen,
el-castigo de la maledicencia lo mismo que de la calumnia (3). Pero

() Formidine [ustis
Ad bene dicendum delectandum que redacti,

dice un pasaje de Horacio (Epist, lib. [l, Epist. 1), que hace. pensar en la
iey inmanis propuesta por Chateaubriand, como confrapeso 4 la libertad
de la'prensa,

(2) El castigo del carmen famosum [ué estendido por la jurispruden-
¢ia 4 todos los escritos difamatarios (Paulo, sent. V, tit. [V, §. 15). De
aquiz[a ribrica del tit. X, del lib. XLVIL, del Digesto : De injuris famosis
{tbellis,

(3) No debe aplicarse 4 ld calomnia, como la entendamos en el dia
los numerosos testos en que se trata de calumnia. Porque esta palabra se
tomiba enun sentido may ‘espacial para desigoar |4 accion de intentar
un procese de mzla fé; lo que daba lugar 4 penasseveras, taoto en lo ¢i-
vil como en le criminal (Gats, lnst. comm. [V, §. 17% y sigs.). Valent,
v Valeus, |, 7 Cod. de calumniat), El acusador oo incurria en la pena def
Talivn eomo calumniador, por solo no haber podido probar los heehos de
la acusacion, si habia tenido justas causas para haserla.
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los jurisconsultos romanos eran demasiado ilustrados para no con-
cluir por reconocer, que hay hechos cuya revelacion interesa ala
sociedad. De aqui este famozo testode Paulo (§.48, pr. D. deinjur. ).
«Eum'qui nocentem infamavit, non esse bonum et @quum ob eam
rem condemnari: peccata enim nocentium nota esse el oportere et
expedire.»

Los comentaristas no han' visto en este testo la reproduccion
del principio absoluto sentado por las leyes de Solon, retringiéndo-
lo al casoen que, como dice Vinio (sobre el §. 1, last. de injur):
aId quod objicitur tale est ut publice intersit illud sciri:;» Asi resul-
ta implicitamente de un testo de Ulpiano (1. 45,§ 43, D. deinjur.),
segun el cual, no se cometia injuria tratando de ladron alque lo era
efectivamente. Gordiano responde asimismo, en lo concerniente &
la imputacion de la cualidad de delator (I 3, Cod. De injur.): Si
non est nunciator, vererinon debes, ne ea- propler, quod injurie
faciende gratia, quidam te veluli delatorem esse dizerunt, opinio
tua maculata sit. Pero la regla primitiva permaneceria ea vigor,
respecto de las imputaciones malignas que no suponen en el infa-
mado una culpabilidad verdadera, v que por consiguiente, no inte-
resan al 6rden general de la sociedad. Ciertos intérpretes mantienen,
no obstante, aun en el tltimo estado del derecho romano, la aplica-
cion general de la antigua regla, que formulan en estos términos:
Veritas convicei non excusat; y se fundan en un rescriplo de Dio-
cleciano, que forma la ley 5 del Codigo de Justiniano, De injuriis,
¥ cuyo principio se halla concebido en estos términos: «Si non con-
vicii consilio te aliquid imjuriosum dixisse probaturus est, fides veri
4 calumnia te defendit.» Entienden que estas ultimas espresiones
se refieren 4 la prueba de los hechos injuriosos, y deducen de aqui,
que para librarse de la pena de injuria, no bastaba probar la ver-
dad de las alegaciones, sino que era preciso probar que no se habia
tenido intencion de insultar al reclamante. Y como el rescripto ha-
bla en seguida del homicidio (homicidium), si se interpretara de
esta suerle, se aplicaria evidentemente & los hechos previstos por la
ey Eum qui nocentem, hechos cuya revelacion interesa 4 la socie-
dad. Pero esla interpretacion, rechazada por solidos entendimien -
tos, da un seatido mas natural 4 la decision de Diocleciano. La idea
dominante de! rescripto es saber si las palabras injuriosas se han
proferido sin intencion, si probaturus es non convicii consilio dizis-
se. Todo induce & creer, que la respuesta corresponde 4 la pregua-
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ta, ¥ que estas palabras fides veri suponen solamente que el
consultante ha conseguido probar lo que articulé, es decir, la fal-
ta de intencion injuriosa por parte suya. Creemos, pues, que esia
ley no contiene alusion alguna 4 la cuestion sobre la verdad 6 la
falsedad de las alegaciones difamatorias, y que se limita & aplicar
el principio incontestable Injuria in affectu consistit. (V. Ulp. L. 5,
§ 1, D. 4, 1.) Otro testo, de bien distinto modo terminante que «l
de Diocleciano, eslaley 1 del Cod. Teodosiano, De famesis libellis,
en que Constantino dice formalmente: «8i quando famosi libelli re-
periantur, nullas exinde calumnias patiantur ii quorum d'e_ factis
vel moribus- aliquid continebunt; sed scriptionis auctor potius re-
quiratur, et repertus com omni vigore cogatur his de rehug quas
proponendas eredidit, comprobare; nec tamen supplicio, ‘etiam si
aliquid-ostenderit, subtrahatur.» Voet ha tratado de conciliar esta
constitucion con la decision'de Paulo, observando que no determma
sino sobre los libelos infamatorios, respecto de los cuales, tanto la
legislacion' romana ‘como la inglesa han desplegado siempre una
severidad enteramente especial (1). Pero es mas sencillo considerar
con Godofredo esta ley de Constantino, como una medida de cir-
cunstancias, dirigida contra ciertos cismaticos que perseguian con
sus difamaciones 4 los cristianos ortodoxos. Asi s, que no se en-
cuenira ya esta constilucion en el Codigo de Justiniano, cuyo titu-
lo, De f&mosis libellis, se compone ‘de npa- constitucion tnica, dada
por Valentiniano y Valense, que por el contrario promete honer y
recompensa al autor del libelo que justificase la verdad de. sus
aserciones. Pero debe siempre suponerse una revelacion que inie-
rese & la sociedad. Si quis salutis publicee custodiam gerit, dicen
los emperadores. Se puede, pues, considerar como habiendo preva-
lecido en el tiliimo estado del derecho romano la distincion esta-
hlecida por los intérpretes sobre la ley Eum qui nocentem. _
68. ‘La ruda franqueza de las costumbres germanicas debia
aproximarse mas 4 la legislacion ateniense. En efecto, la ley salica
(tit. XXXIT), despues de haber previsto el caso en que se habieran
dirigide & otro injurias vagas, lales como las calificaciones de zor-
ro, liebre (vulpiculum, leporem), atiade: «Si meretricem, el non po-

(1) En tiempo de Paulo (sent. V, tit. 1V, §. 17), se imponia & los au -
tores de Jibelos una pena estraordinaria, que oo eseediy de la refegacion:
en el bajo imperio fueron castigados con pepa capital,
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terit adprobare; si delatorem et non poterit adprobare; si falsa-
torem, et non poterit comprobare.» Asi se halla autorizado el dere -
cho de probar lus imputaciones que tienen un caracter determina-
do, aun las que se refieren 4 las éostumbres privadas.

Por otra parte nuestra antigua jurispradencia ha estado some-
tida & una influencia diamentralmente opuesta 4 la de las costum-
bres barbaras, 4 la influencia del derecho canénico. Movidos por el
espiritu de caridad que inspira el cristianismo, los canonistas con-
denan indistintamente la maledicencia, asi como la calumnia. De
suerte, que despues de haber recordado la interpretacion general-
menie admitida de la ley Eum qui nocentem, Schneidewinus afiade:
(Inst. comm. tit. IV, de injur.) «Licet canonistz teneant regulari-
ter injuriantem, sive verum sive falsum dicat, sive inlersit reipu-
blice sive non, teneri.» Esta tltima propension parece haber domi-
nado decididamente en la practica. No hay duda que los intérpretes
del derecho romano establecian constantemente por principio la
distincion fundada en el texto de Paulo; Carpzovio (Nov. ‘pract.
rer. crimin., quest. 96, n. 76) dice formalmente: Quod ipsum ta-
men limitatur, si reipuble espediat convitium manifestari: algunos
llegaban 4 dar una singular estension 4 la justificacion fundada en
el interés piblico, ensefiando, que convenia divulgar, bien fuera el
adulterio, cnya represion interesa al érden social, bien las enferme-
dades contagiosas, cuya propagacion es muy de temer (1). Pero en
los dltimos siglos, no se atenian generalmente al adagio:  veritas
convicii non eseusat. Asi Domat, que habitualmente se limita 4 re-
producir las decisiones de las leves romanas, no menciona en manera
alguna la ley Eum qui nocentem, ¥ dice tan solo (Derecho piiblico,
lib. HII, tit. 11, §. 13): «Aunque las palabras injuriosas no con-
tengan nada que no sea conforme 4 la verdad, aun de ptiblico, no
por esto hay exencion de la pena de injaria.» Dareau, en el tratado
especial que publico en el tltimo siglo sobre las injurias, se espresa
en estos términos (cap. I, sec. 1, n. 8): «La justicia afecta pruden-
temente considerar las imputaciones, aun las masciertas, como otras
tantas calumaias, y sin esplicarse mas, las castiga, segun aparece
mas 6 menos la verdad por si misma, sin permitir al acusado, si no
muy raras veces, probar la realidad de las imputaciones por via

(1) * Héllanse curiosos pormenores sobre este punto en Ia obra de

M. Grellet- Dumazeau, n. 560.

9
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de escusa.» En su consecuencia, se ha declarado por sentencia
del Tribunal de Paris de 19 de abril de 1670, punible la imputa-
cion de falsario hecha & un escribano, no obstante ser cierta, y por
sentencia de 18 de diciembre de 1679 (1) un particular que llamo
a olro quebrado fué condenado, no obstante ser cierto el hecho, &
pedir perdon al ofendido (2).

El tinico caso en que autoriza Dareau la prueba, es aquel en
que se trata de hechos denunciados por medio de una memoria 4 la
autoridad superior (ibid. cap. X, sec. II, n. 41), lo cual se com-
prende hasta cierto punto en la faculiad de intentar una accion ju-
dicial, facultad que jamés ha podido negarse. Finalmente, |a anti-
gua jurisprudencia habia ya autorizado respecto del foro, el derecho
de espresarse con una libertad, sin la cual llegaria & ser imposible
el ministerio del abogado. «Hay casos, decia en 1707 el abogado
Portal, en que no se puede defender la causa sin ofender 4 la per-
sona, ni atacar la injusticia sin deshonrar 4 la parte, ni esplicar los
hechos sin valerse de lérminos duros, tnicos capaces de darlos 4
conocer y de representarlos & los ojos de los jueces. En tales casos,
los hechos injuriosos, desde que se hallan exentos de calumnia,
constituyen la causa misma, lejos de ser puramente hechos esterio-

res, y la parte que de ellos se querella debe mas bien quejarse de
su conducta desarreglada que de la indiscrecion del abogado.»

69. Segun la legislacion inglesa, debe distinguirse , sobre la
facultad de probar la verdad de las alegaciones injuriosas, entre la
difamacion verbal (stander) y el libelo. En el primer caso, cuando

(1) 'Dareau sefiala, no chstante, como singular un auto de 8 de octu-
bre de 1610, decretando el sobreseimiento en una causa en que se que-
rellaba un hijo de un ahorcado de haber sido calificado de tal.

(2) Las injurias verbales no eran penadas generalmente sino con mul-
ta y 4 reparaciones. En cuanto d los libelos difamatorios, las ordenanzas
de nuestros reyes los eastigaban-con rigor escesivo. Conocida es la sen-
tencia de 7 de abril de 1712, que condend 4 Juan Bautista Roussean 4
destierro perpétuo por habérsele imputado haber escrita versos escandalo-
s08 y difamatorios. En virtud de otras sentencias dadas tambien por el Par-
lamento de Paris en 1584 y en 1586, los autores de libelos contra el rey
fueron guemadons con sus escritos en lag gradas del Palacio. El mero he-
cho de haber fijado, divulgado 6 vendido libelos infamatorios, se castiga~
ba, segun la declaracion de 17 de enero de 1561, con pena de azotes y de
muerte en caso de reincidencia; el edicto de enero de 1556 pronunciaba
inmediatamente la pena de muerte, Esta terrible sancion se encuentra fo-
davia en el C4digo penal publicado en 1743 por Victor Amadeo, fundador
de la monarqufa sarda.
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ha lugar solo 4 la accion civil » 8egun el antiguo derecho germani-
co, solo se castiga la calumnia. «Si puedo probar, » dice Blaksto-
ne (V. la traduccion de M. Chompré, lib. III, capj ViIl éon las
notas de M. Christian), «que el comerciante es un quei;rado el
mt_‘,dmo' un charlatan , el legista un bribon y ¢l tedlogo un here' ¢
las acclones respectivas que ellos intentaran no prodgciri-an efec%o’
porque aunque pueda resultar de la imputacion un perjuicio nota:
ble, no obstante, si el hecho es cierlo, hay damnum absque inguri
y cuandro no bay injaria, la ley no concede reparacion.» s
En el caso de libelo (1), el derecho comun inglés no admitia, si ‘s
entablaba la accion criminal , |a prueba de la realidad de lt; .;)be
ﬁhus » porque esta' rgalidad no hacia cesar el ataque que dirigsiat:l
&l;zl::t al érdgn piblico, y de aqui la maxima de lord Mansfield:
i ;s ?iﬁ;:len? esh el !:necho » Mas injurioso es el libelo (the more
e ;a gﬁénet g lzbel.)’l:ro'un estatuto reciente (Stat. 6 y
d{; : vp:;dag‘ ¢ ,I§. ) permite al inculpado justificar ante el jura-
e Mg faﬂos h‘gchns que alega. En América (M. Greenleaf,
u-]és.- » Pag. 18 ' ¥ sigs.) se ha Partido del antiguo principio in-
B165; PEro poco @ poco se ha modificado 6 abrogado por los estatu-
tos particlares de los diversos Estados de la Union. Un punto
il:]r](;} ::acllla{ seestd de acuerdo es, que la prueba de l:; verdI;d de SI:_s
iputaciones es siempre admisible cuando se trata de yn i
E:;.l:‘lfo’ where, the maufzr €s propler.for public information, c:[::)rfii
ac[a!de[’ éeg_un vamos 4 v‘e!', ’Ia legislacion francesa de 1819, El
cla del Longreso de 14 de julio de 1798, que consagra este pri
“1p10, a pesar de haber tenido solo una aplicacion transitori f o
auloridad sobre este punto, como razon eserita. R
: 0. L_leguemo‘s 4 nuestra legislacion ‘moderna, En el derech
191erm}edm 1o habia ninguna disposicion represiva, sea de la difam::
:Tgi,.-a,no ser-qaemdegenerase en insulto (2) (ley del 22 de julio de
91, tiL. II; a}"t. 1, 8.%);seade la calumnia, 4 noser que degener:
seen falso testimonio, crimen previsto por el Codigo penal dg 1’??.(;:_

(1) _El libelo en Inglaterra i
il i Halerra y en América se entiend
e:m;:::lboi;c::;?; ; Por escrito, impreso 6 no, pintura , eati? (ts’g:sed?sa
: 05 por Maine, cap. 165, §. 1.%), lo cual ofrece una gr:lf

analogfa con las ¢l Fens
de 1810, | 5 clases sefialadas por el art. 1.9'de Ja ley de 1.0 ds mayo

(2) No bablamos de la sim le iniuri ;
env6] dia COH'Ponas o s pie injuria verhal, eastigada entonges co
art, 605.) penas de simple policla. (Céd. del 3 da brumario , afie ﬁ;‘:
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asi como por el Cédigo penal actual, 6 que consista en cartas ano-
nimas acusando & ciertas personas de atentado’contra la seguridad
del Estado (decreto del 6 floreal, afio 11).'Salvo estos casos escep-
cionales, no podia haber lugar , aun respecto de la calumnia, ‘sino
4 la accion civil; vy sabido es que nuesiras costumbres ' repugnan
reclamar una reparacion puramente pecuniaria respecto de deli-
tos que atacan el honor. «De aqui ha resultado,» dice M. Faure
en la esposicion de motivos del Codigo penal , eque Ja calumnia no
haya sido suficientemente reprimida, y que no hayan temido la en-
vidia 6 el 6dio atacar la reputacion de los sugetos mas recomenda-
bles. HA largo tismpo que se deseaba que el legislador pusiera un
freno & tales escesos.»

71. El sistema del Codigo penal de 1810 consistia en reprimir
pominativamente solo la calumnia; pero comprendia con el nombre
de calumnia la mayor parte de caso# de maledicencia. Y en efecto,
el art. 368 del Codixo reputaba falsa toda imputacion en apoyo de
]a cual no se hubiera producido prueba legal, y ¢l art. 370 no per-
mitia admitir como prueba legal mas que la que resultaba de una
sentencia 6 de cualquiera acta 6 documento auténtico (1). Final-
mente, los arts. 372 y 375 reservaban al acusado la facultad de de-
aunciar los hechos imputados, si eran punibles, segun la ley, salvo
sufrir 1a pena de la denuncia calumniosa (2) en el caso de que hu-
biera tratado & ciencia cierta desinducir en error 4 la justicia.

Este sistema carecia de franqueza, en cuanto penaba como ¢a-
lumnia la divalgacion de hechos, aun notorios (art. 368), si no se
probaban legalmente. Por la inversa, iba demasiado lejos, en cuan-
to no distinguia entre los actos auténticos destinados & la publiei-
dad. de los que deben permanecer secretos, como decia al Conse-
jo de Estado el conde de Segur, al pedir la represion de la simple
maledicencia: «La ley no-debe permitir -que se produzcan las actas
del, estado civil para revelar el deshonor'd'la vergiienza de una
desdichada que ha tenido un momento de debilidad.» Sohrado es-
tensivo en cuanto & la prueba de-los hechos de la vida privada (),

(1) Acerca de los diversos sentidos que tienen en el derecho francés
las palabras actas y titulos 6 doenmentos, véase lo que se dice en los nd-
meros 458 ¥ siguientes de esta obra.—(N. del T.)

{2) Aqul la calificacion de calumniosa se entendia tambien en'el mis-
mo sentido que la calumnia del derecho romano. *

(3) Este sistema se ha sostenido hasta el dia en Béigica, en cuanto 4
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la legislacion de 4840 era, por el contrario, de un rigor intolerable
en lo concerniente 4 los actos de los funcionarios pﬂ?}licos pugsto
que no permitia dar aviso de las: malversaciones, conr;usianes
apusos de autoridad mas evidentes, si no se podia cumplir la condi :
cion vgrdaderame_nle irrisoria de justificarlos por medio de una act;
auléntica. Y sin embargo, respecio de hechos de esta natural‘;za es
de los que debe decirse con Paulo:. «Peccata nocentiom nota ess :
et espedire et oportere.» En esto se reconoce de un modo mue
?oﬁable ia propession celosa del Gobierno imperial, poco fav hly
4 la libertad de la prensa. e i
. 72. La legislacion de 1819 ha verificado en esta materia una
imporiante reforma. La ley de 17 de mayo de 1819 (art. 13), cali-
fica, como ya hemos dicho, de difamacion, toda imputacic'm de
un hecho {jue ataca el honor y Ja consideracion de la persona o de
Ii_l corporacion 4 que se imputael hecho. Sin embargo, la difama-
cion, segun la etimologia de esta palabra, supone puhlgcidad' en su
consecue’nm.a, la imputacion mas determinada, en el mero ht;cho Se-
0o ser publlca,_se coasidera como una injuria de naturaleza menos'
grave y es castigada con penas de simple policia (1) (Ibid. art. 13;
C:Ipen., art. 313 y 376). Pero en semejante hipbtesis l.a in"uri;
difamatoria, asi como la injuria propiamente dicha (n. 6:5) esc]lu
la pruel?a de 'Ia veracidad de los hechos in juriosos, aun re; eclo ie
un funcionario piblico, porque, si es permitido c;iticar la I(]:ondu't-3
la de los ageates de la autoridad, es solamente cuando se veriﬁ:a
de' una manera franca y leal. Es preciso, pues, suponer difamacion
piblica, sea para aplicar las. penas dictadas contra la difamaci
(cas.. sec. reun. 41 de febrero de 1839), sea para examinar si d Ell
adx}llhlrse al acusado prueba sobre la verdad de los hechos difa o
torios. Sebre esta grave cuestion de la admisibilidad de la pru:!;:-
']

los actos de [a vida privada; en el proye i
) ) ¢to isti

(ca;:th lsdi!- y sigs.) la calumnia de ll)a dyi'famaggncg:i;%&t%:ﬁ:; g?cglsllngua

{Jga (? €0B.menos rigor. b
( (d. pelfsa;:‘attagznen toda pena, si hubiera sido provocada la injuria
il .’*3) « 471, 11.). Dariea (Tratado de las injurias, cap. X sec-
pérmi'f,'ier;: mnguam que la provocacion, en caso de injurias vert'mies
ek L guar que los hechos alegados eran notorios 6 al menos es..
I Cédpur escrito. o el dia, fuera de los casos previstos por el

A - penal, la provoeacion, sin alterar en nada lag reglzs s;-

bre la prueba, podsi i
ria consid : :
Sblc i erarse solamente como una circunstancia ale-
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a legislacion de 1819 fij0 una linea de demarcacion entre los he-
chos de la vida privada y los concernientes 4 Jas personas que obra-
ron con cardcter ptblico. Tratemos ahora de la difamacion pura-
mente privada, que ofrece menos dificultades.

%3. A esta difamacion se aplica en toda su fuerza el articulo 20
de la ley de 26 de mayo de 1819, que dice: «Nadie sera admitido
4 probar la verdad delos hechos difamatorios.»  Bien mirado, este
sistema es el mas conforme 4 nuestras costumbres (1). «A pesar de

- toda la atencion mas escrupulosa que se tenga sobre si mismo, dice
Dareau (Tratado de las injurias, cap. 4, see.4, nim. 4), no hay
nadie que no sucumba algunas veces & debilidades particulares,
nadie 4 quien no se puedan hacer imputaciones que le mortifiquen.
El interés de la sociedad exige, pues, no cnidarse de la condueta
de su semejante, y pensar en su propia reputacion, sin destruir la
del préximo.» No es, pues, hoy permitido revelar malas acciones 6
desgracias privadas, aun cuando se prueben del modo mas auténti-
co. Asi el Tribunal correccional del Sena, juzgd con fecha 47 de
diciembre de 1831, difamatoria la calificacion de viejo forzado, que
se dirigi6 4 un individuo para recordar que habia sufrido una con-
dena 4 presidio perpétuo; porque el interés social prohibe volver 4
abrir tales heridas, que por el contrario conviene cicatrizar. Asi,
pues, segun la doctrina que profesaba el informante de la ley de AT
de mayo de 1819, la alegacion maliciosa: de pérdidas sufridas por
un negociante puede perseguirse como alentatoria, sino & su ho-
nor, al menos & su consideracion y crédito. Estamos lejos del sis-
tema de la legislacion prusiana, que admite en todo- caso (Codigo
penal de 1851. §. 457) la prueba de la verdad de los hechos repu-
tados difamatorios, con tal que estos hechos estén bien articulados,
y que el Tribunal los reconozca pertinentes y propios para escluir
6 atenuar la culpabilidad del acusado.
Sin embargo, por riguroso que sea el sistema de nuestra legis-
lacion, no debe exagerarse su trascendencia, y autorizar, por ejem-

(1) Sin embargo, no ha sido profésado de un modo tan absoluto por el
ilostre Mr. Royer Collard al discutirse la ley de 26 de mayo de 1819, como
se piensa generalmente. Et orador no profesé como opinion personal suya
1a doctrina de que debe amurallarse la vida privada, pues solamente dijo
consignando la teorfa de la ley (Caus. de Diput. de 28 deabril de 1819):
«Hé aqui amurallada la vida, si puedo servirme de esta espresion; se la
ha declarado invisible, se halla encerrada en el interior de las casas.
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plo, la accion difamatoria contra el que llama ladron al hombre que
acaba de ser condenado por robo, 6 corfesana & la mujer inscrita
en los registros de policia (1). No fué tal el pensamiento de los au-
torcfs'de la ley del 17 de mayo, los cuales solo quisieron, segun la es-
posicion de los motivos presentada por Mr. de Serre simpedir la
divalgacion de los hechos cuya publicacion causaria un perjuicio
r?al, aunque por otra parte [ueran ciertos». Si no reprodujeron la
disposicion del art. 367 del Cédigo penal, en cuanto a los hechos,
cuya publicidad autoriza la ley, fué porque temieron que se abu -
sara de ella para revelar maliciosamente condenas ya expi.ﬁdas
conllra la doctrina de Vinio (sobre el §. 1, Inst. de injur.), yla
antigua practica. (n. 68) Pero no pudieron considerar como difa-
macion, la alegacion de hechos patentes, tales como los que acaba-
mos de indicar. Segun fos principios generales del derecho penal
rec‘nrdados en la discusion de 4819, la difamacion, asi como tod(;
dghlo caracterizado supone 4 un tiempo mismo intencion de perju—
dlgar Y perjuicio causado 4 otro (2). Pues bien; la calificacion de
ladron dirigida 4 un hombre que acaba de ser condenado por robo,
no es de tal naturaleza que le ocasione perjuicio alguno. En este
sentido, decia M. de Serre (en la citada esposicion de motivos):
«No hay difamacion, segun la definicion de Ia ley penal, en repetir
un hecho piblico y notorio, y mucho menos cuando esta notorie-
dad se funda en la publicidad de actos de la autoridad.» Afadamos
por fin, que en el caso mismo en que hay difamacion punible, la
v.erdad 6 la: falsedad de los hechos imputados esta lejos de ser ;ma
f:zrcunslancna indiferente, segun lo reconocié M. de Broglie en su
informe 4 la Camara de los Pares sobre la ley del 17 de mayo:
cuanr_io los jueces estén intimamente convencidos de que hay ca;
lu;_n_ma, aplicardn el maximun de las penas legales, un afio de
prision y dos mil francos de multa, mientras que una ligera male-
dicencia serd solamente penada con una multa de veinte francos
(ley de 47 de mayo de 1819, art. 18.) :

(1) Se prohibe dirigir semejante calificacion solamente 4 las mujeres

de virtad equivoca, segun el antiguo adagio: «Mulieri qu® non palam et

passim, sed paucis sui facit copiam, competit injuri i

‘ 01 f 4 uriar

em(n;)qmB eaajamerttaretmem vocavit. (Boerttll):. dacié. 125?)"] et

i 3]0 este respecto, pertenece la apreciacion esclusivam

]!;Imcesddeflshecho, como lo ha decidido la sentencia denegatoriaiil;teii ISZ
ayo de 1858, relativa al famoso asunto del milagro de la Saleita.
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La prohibicion de la prueba no puede destruirse, por ser de or-
den piiblico, ni aun por consentimiento del querellante (Trib. civil
del Sena 27 de diciembre de 4843 y 7 de febrero de 1846.)

Ademas, el legislador de 1819, como el de 1810, reserva al au-
tor de la imputacivn la facultad de denunciar los hechos punibles
segun la ley, y una vez lormada esla denuncia, se sobresee en la
prosecucion y en el juicio del delito de difamacion (ley de 26 de
mayo de 1819, art. 25.) No se aplica solamente en este caso el
principio de derecho comun, segun el cual, se suspende el ejercicio
de la accion civil por el de la accion piblica (C. de Iast., art. 3.)
Aun cuando declarase el ministerio piblico que no queria dar cur-
s0 4 la denuncia, el acusado, por el mero hecho de conslituirse en
calumniador, se coloca bajo el imperio del principio que dictd la ley
Ewm qui nocenlem, y si se espone sufrir la pena de denuncia ca-
lumniosa, tiene por el contrario la ventaja de no poder ser perse-
guido por simple difamacion. Esto es lo que resulta del testo gene-
ral y absoluto del art. 23 de la ley de 26 de mayo de 1819, como
juzgo el tribunal de casacion el 8 de diciembre de 1837 y el § de
julio de 1344. Pero, si se trata de una acusacion criminal, sobre la
que no puede el autor de la imputacion hacer que conozea el Tri-
bupal criminal, jquedard indefinidamente paralizada la accion por
difamacion 4 causa del sobreseimiento? Tal seria sin duda la con-
secuencia de los principios generales que autorizan la independen -
cia de la accion piblica. ¥ no obstante, el querellante ticne dere-
cho 4 oblener justicia; y respecto del acusado, por otra parie, el
procedimiento sobre la denuncia es, como dice la sentenciade 1844,
un medio de defensa. Es, pues, preciso reconocer, que el ministerio
piiblico esta en este caso’ obligado escepeionalmente 4 hacer que
conozca del negocio el juez de instruccion 'y despues la Sala que re-
suelve sobre las acusaciones, salvo proceder segun juzgue comve=
niente. No obstante, parece haberse decidido fo contrario por ung
sentencia de casacion, fecha 11 de diciembre de 1842; pero resolvio
sobre una hipétesis particular, en que pertenecia la iniciativa es-
clusivamente al Fiscal del Tribuaal Supremo, por lo que no dehe
esto considerarse sino como una escepcion que coafirma la regla.

74, Lleguemos & lo concerniente & la vida piiblica. Bajo esle
respecto conviene distinguir el caso en que el ejercicio, bien sea de
los derechos constitucionales, bien de la libre defensa ante los tri-
bunales, tiene inmunidad completa respecto de los discursos'y es-
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critos, cualquiera que sea, por otra parte, la verdad de les hechos
alegados; y el caso en que es admitido el acusado & justificarse
probando la verdad de estos hechos.

75. Bajoel primer punto de vista, ni los discursos pronunciados
en las Asambleas legislativas (decreto de febrero de 1852, art. 9),
ni los informes 6 documentos publicados por 6rden de estas Asam-
bleas, podrian dar lugara accion alguna, salvo en caso de esceso,

“al ejercicio del poder disciplinal confiado al presidente. Lo mismo re-

gia, como consecuencia de esto, respecto de los estractos de las
sesiones de eslas Asambleas, si estaban hechos de buena f¢é (ley de
17 de mayo de 4819, arts. 21 y 22) antes de la Conslitucion de 1552,
que solo permite la reproduccion del acta verbal redactada bajo la
inspeccion de la autoridad (1). Esta inmunidad no se estiende & las
deliberaciones de los consejos generales. provinciales y municipa-
les; porque teniendo estas deliberaciones por objeto intereses de
un drden mas posilivo, no admiten las recriminaciones apasionadas
que la libertad de discusion nos obliga 4 tolerar en las discusiones
puramente politicas; -asi lo ha juzgado el tribunal de casacion, es-
pecialmente por sentencias de 8 de noviembre de 1844 y de 17 de
mayo de 1843. En cuanto 4 las reuniones preparalorias en que exa-
minan los eleclores los titulos de los candidatos, es cierlo que min-
gun texto concede inmunidad absoluta & los discursos que se pro-
nunciaa en ellas. Peroseria evidenlemente poner un obsticulo al
pleno ¥y completo ejercicio. del derecho electoral, no admitir en el
seno de estas reuniones la discusion de lodas las circunstancias des-
favorables 4 los candidatos que se presentan en ellas; la libertad de
elogiar lleva consigo la de vituperar. Podré ser esto funesto para el
com_ercianle quebrado & quien se le echen en cara las pérdidas
sufridas por sus acreedores, y para el penado cuyos anlecedentes
judiciales se revelen; mas para evitarlo, no tenian mas que no des-
cubrirse, en cierlo. modo, presentandose 4 solicitar los volos de sas
conciudadanos. Noseria asf respecto 4. las alegaciones que no ala-
casen directamente & la persona del candidato, como si se difamara

(1) Alautorizar la publicacion in extenso del acta verbal de las sesi
5i0-
nes del Senado y del Cuerpo legislativo, el decreto de 14 de noviembre
de 1860 oo ha modificado el art. 42 de la Copstitucion, que solo permite
& Jos periédicos reproducir el acta verbal oficial. (Véase respecio de la
sancion de esta prohibicion el decrelo de 17 de febrero de 1852, aris. 14,

16 v 18.)
10
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4 su mujer 6 & su hija: en tal caso no podria invocarse escusa al-
guna fundada en el interés general. Por lo demds, no debe per-
derse de vista que no habiéndose establecido en nuestras leyes nin-
gun principio sobre este punto, los tribunales tienen un poder‘dl's-
crecional para apreciar si la discusion se encierra en un justo limite
(sent. de 11 de mayo de 1843). Atendiendo al hecho, cuando se
pruebe la falsedad de la imputacion, sera ficil al candidato nbleger
una condena, porque la mentiray el fraude no tienen derecho & in-
munidad alguna. Por eso, en 1832, se justificé de una manera bri-
llante, é hizo condenar 4 un elector que le habia calumniado,
M. Duncombe, miembro de la oposicion radical en Inglaterra, cali-
ficado en el Morning-Post de hallarse conviclo de estafa. Pueden
aplicarse & nuestro derecho las palabras pronunciadas por Lord Den-
mann, en el Tribunal del Banco de la Reina: «Sé hien, quesi se debe
sconceder 4 la prensa alguna libertad sobre las personas, es cuando
»estas personas. aspiran 4 ser miembros del Parlamento; entonces
»es preciso tolerar revelaciones de la vida privada, que en otro caso
sserian punibles. Pero en este caso es preciso convenir en que el
»querellante ha justificado sus acciones mas de lo & que estaba obli-
»gado: no solamente ha probado que las alegaciones insertas en el
» Morning-Post atacaban su henor, sino tambien que los hechos eran
senteramente falsos.»

Una inmunidad mas antigua (ntim. 68)se concede al foro, salvo
el ejercicio del poder disciplinal del tribunal que conoce del asunto,
poder que corresponde al del presidente de una Asamblea legislati-
va para con los miembros de esta Asamblea. La legislacion del im~
perio, poco favorable 4 los ahogados, reservé una accion para los
casos de calumnia grave (1). (Cod. pen., art. 877). Mas liberal la
de 1819 solo hizo esta reserva en lo relativo, 4 hechos difamato-
rios estrafios 4 la causa, 0 que se refirieran al derecho de terce-
ro(ley de 17 de mayo de 1819, art. 25). Las dificultades 4 que
puede dar lugar la aplicacion de esta disposicion son agenas 4
nuestro asunto.

76. Lleguemos 4 la hipétesis que ha suscitado las cuestiones
mas delicadas, 4 la en que se admite la prueba al acusado, de cuya

(1) Aua en el dia, no puede aplicarse | inmunidad 4 la denuncia ca-
lumniosa, delito mucho mas grave que la difamacion, y 4 que no es nece-
sario recurrir para la defensa del negocio. (Sent. de 1.° de marzo de 1860).
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materia frata el articulo 20 de la ley de 26 de mayo de 1819, con-
cebido en estos términos:

«A nadie se admitira prueba sobre la verdad de los hechos di-
famatorios, sino en el caso de imputacion contra los depositarios 6
agentes de la autoridad, 6 contra toda persona que ha obrado con
caracter piblico, sobre hechos relativos 4 sus funciones. En este
caso, podran probarse los hechos ante el tribunal eriminal por todas
las vias ordinarias, salvo la prueba en contrario por las mismas
vias. La prueba de los hechos imputados pone al autor de la impu-
tacion al abrigo de toda pena, sin perjuicio de las pronunciadas
contra toda injuria que no dependa necesariamente de los mismos
hechos.»

Téngase muy en cuenta, como lo indica suficientemente el tes-
1o, que la facultad de la prueba se- refiere & la naturaleza de los
aclos, ¥ no 4 la cualidad de las personas; que en su consecuencia,
se halla protegida contra la difamacion la vida privada de los fun=
cionarios, lo mismo que la de los particulares, ¥ que en sentido in-
verso, se considera como funcionario al particular que obra con
cardcter piiblico, aunque sea un simple guardia nacional (sent. de 5
de agosto de 1831). Esta distincion era igualmente importante bajo
el imperio de la legislacion de 4819 en cuanto 4 la competencia,
puesto que conocia el tribunal criminal de la difamacion relativa
é los hechios de la vida piiblica, al menos cuando ‘se cometia por la
prensa 6 por otro medio de publicacion, siendo as que han conoci-
do siempre de la difamacion puramente privada los tribunales cor-
reccionales (ley de 26 de mayo de 1819, arts. 13y 14).

Esta doble garantia de la facultad de la prueba y de la compe-
tencia del jurado, concedida 4 la libertad de la prensa, no se ha
aceplado facilmente por los funcionarios priblicos. En primer lugar,
obrando contra el movimiento liberal que ocasiond la legislacion de
1819, la ley de 28 de marzo de 1822 (arts. 17 y 18) restablecié la
jurisdiccion correecional respecto de toda difamacion, y prohibié
que jamas se probara con testigos la realidad de los hechos difama-
torios; sistema algo mas amplio que el del Cédigo penal, puesto
que no exige una acta 6 documento auténtico (v. mim. 21) sino que
en muchos hechos cuya prueba no puede hacerse por eserito, hace
ilusoria la facultad de probar. En segundo lugar, cuando se puso en
vigor el sistema de 1819 por el art. 5.° de la ley de 8 de octubre
de 4830, se trat6 de eludir este sistema, aunque sin atacarlo.
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A fin de sustraer de la competencia:del jurado la accion de di-
famacion, cuando se dirigen ataques contra los funcionarios por la
via de la prensa, se invoco el principio-autorizado por el Codigo de
procedimiento criminal (art. 3.%), que permite ejercer la accion ci-
vil 4 eleccion de la parie, ya sea ante el jurado que conoce de la
accion piiblica, ya sea separadamente. Ahora bien, se dice, siendo
la difamacion un hecho perjudicial para el fancionario (Cod. Nap.,
articulo 1382), da lugar 4 una aceion civil, lo: cual es tan exacto
que la misma ley de 26 de mayo de 1819 (art. 29) fij6 en seis me-~
ses la preseripcion de la accion piblica, y en tres afios la prescrip-
cion de la accion civil contra los delitos cometidos por la prensa 6
por otro medio de publicacion. Ea su consecuencia, el tribunal de
casacion decidio por numerosas sentencias, que el funcionario di-
famado podia, en vez de acudir al tribunal criminal, preseniarse 4
los tribunales civiles en reclamacion de dafios y perjuicios. Y como
los magistrados del tribunal criminal (de @ssises) representan la ju-
risdiccion eivil, juzgd el mismo tribunal de casacion, con aplica-
cion 4 las reglasdel procedimiento (Cod, de proc. crim. , arts. 358 y
359) que despues de un veredicto, aunque fuera negativo, del jurado,
el tribunal, rindiendo justicia sobre la accion civil, podia conceder
al querellante indemnizacion de dafos y perjuicios, y hasta provi-
denciar la supresion del escrito. Sital era la consecuencia de los
principios generales del derecho penal, debe confesarse que seme-
jante jurisprudencia estaba en oposicion manifiesta con la volan-
tad espresada por el legislador en la discusion de 1819, de no atri-
buir 4 la magistratura mas que el conocimiento de la difamacion
privada, ¢ al menos de la difamacion verbal, y de reservar 4 una
jurisdiccion que liene un caracter mas liberal, & la del jurado, el co-
nocimiento de las difamaciones relativas 4 la vida pblica, cuando
se cometian por cualquier modo de publicacion. Este conflicto entre
los principios generales de la penalidad y el espiritu de la legisla-
cion especial, se complicaba tambien por las. dificullades que pre-
sentaba en su aplicacion el sistema admitido por la jurisprudencia.
La. accion civil, aun' entablada ante los tribunales . civiles, hacia
que el acusado tuviese facultad para probar la verdad de los
hechos que habia alegado. Pero jeomo suministrar esta praeba? No
ofreciendo al acusado la informacion no publica ante un juez comi-
sario, las mismas garantias que la informacion publica ante el tribu-
pal criminal, tal como la habia organizado la ley de 26 de maye
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(arts. 21 'y 22), venia & decidirse que debia hacerse una informacion
sumaria en la audiencia. Todo' esto era hastante arbitrario, y los.
sistemas mas 6 menos ingeniosos, imaginados por los autores para
resolver el problema, solo servian para hacer mas sensible la necesi-
dad de que interviniera el legislador. Pues bien, mientras el tribu-
nal de casacion, perseveraba contra el dictamen del fiscal, en su ju-
risprudencia, poco favorable 4 la libertad de'los escritores, los acon-
tecimientos de 1848 vinieron 4 dar Ja'razon 4 la prensa, y se deci-
di6 la cuestion de eompetencia 4 su favor por- un decreto del go-
bierno provisional, con fecha del 23 de mayo de 1848 (1) concebido
en estos términos:

wLios tribunales civiles son incompefentes para conocer de las

vdifamaciones, injurias 4 otros ataques dirigidos por medio de la
sprensa 6 cualquier otro medio de publicacion contra los funciona-
»rios ¢ contratodo ciudadano revestido con caracter piblico, por
srazon de sus funciones 6 de su cualidad. Estos fribunales deben
»providenciar, & quien por derecho corresponda, en toda accion so-
»bre indemnizacion de dafios y perjuicios fundada en hechos de esta
»naturaleza. La accion civil que resulta de delitos cometidos por
»medio de la prensa 1 otro medio de publicacion contra los funcio-
»parios 6 contra todo ciudadano revestido con caracter piblico, no
»podra en ningun caso perseguirse con separacion de la accion pi-
»blica. Dicha accion civil se estinguird de pleno derecho por el solo
vhecho de estinguirse laaceion piiblica.»

Conviene observar, no obstante, que el legislador de 1848 no
autoriz6 la opinion absoluta que llegaba hasta & suprimir la accion
civil. Esta accion no fué destruida, sine queinicamente debia enta-
blarse ante el tribunal criminal, que era ‘entonces directamente
competénte, en virtud de querella de la parte perjudicada; de otra
suerte, se hubiera hallade espuesta esta parte a una verdadera de-

(1) Losarts. 83 y 84 de Ia Conslitucion de 1848 se hallaban concebi-
dos segun el mismo espiritu. El proyecto de Constitucion iba mas lejos,
puesto que atribuia al jurado el conocimiento'de todo delito cometido por
medio de la prensa d otro medio de publicacion, Pero no habia un inte-
rés grave en someter al jurado las cuestiones de difamacion puramente
privada, en que no se admite la prueba de los hechos difamatorios. Asf
pues, se habia conservado implicitaimente la legislacion de 1819, por Ia
remision que hacia el art. 83 4 las leyes orginicas para determinar la

;:;J:né)etencia en los delitos de-injuria 'y difamacion contra los particu-
es. -




