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negacioo de justicia. Quea, pues, colllignado, que el qaerellute 
puede ob&eaer indemaiucion de daiot y perj11icios, aun cuando M 

baya resuello negativameate la cuulion de calpabilidad; porque 
paede haber en ella una difamacion bullllle ceasurable para dar 
lugar á reparacioaes civiles, sin ser bas&ule grave para ocasionar 
una condena penal. 

La Consli&acioa de ttmi no reprodajo lu diipOliciones de la 
CoosliLucion precedente en favor de la liberl&d de la prensa, y es• 
pecialmenle la que, truíormando el jurado ea jurisdiceion civil, le 
llamaba solo en los hechos ó delitos de la prenea á resolver sobre 
l0& daiio~ y perjuicios (Const.de t8'8, arl. M.). El régimen actual, 
qae propende por el contrario á rodear á los íuncioaario& póblicos 
de una prol.eccion enteramente especial, debia tener por conse
cuencia lógica el resa.ablecimien&o, en esla materia, de la legiala
cion de tsti. As,, pues, el decreto de t3 de febrero de t8S! (ar
ticulo .t8)-suprimió nuevamente la racullld de probar con tesligOJ 
la realidad de los hechos diíamalorios, al mismo tiempo que res&a
bleció (arl. i:5) para lodos los delitos cometidos por medio de la 
prensa ú otro medio de poblieacion, la compeLencia de los tribu
nales de policía correccional, abolida primeramente en t8t9 y des
pues en t830. 

No debe, sio embargo, exajerarse la Lrucendeneia de la 11ev~ 
legialacioa, é imaginar, como se ha I081enido, que el acosado de 
dif amacion contra un íuocionario público no es hoy admitido por 
la letra del art. i~ de la ley de i6 de mayo de f8t9, á denuciar 
los hechos, si son puaibles segun la ley; denuncia que oeasioaa 
el &0brueimienlo del p,qdimiealo por difamacioa (t). Esta facul
tad, que se remonL& al art. 36i del Cédige penal, M ba Ml!lenido, 
bajo el régimen del decreto de t83i, por seolenciat de~ lriNaal 
de cuacioo de t9 de enero y de t. 0 de junio de t8M. 

Por otra parle, no debe cooíundirse con los íuncionarios públi• 
cos al jeíe del Estado ó á los miembros de la íamilia reinante. La 
in,iolabilidad del jeíe del Estado no ~rmite que se pruebe contra 
él ningun hecho qoe pueda comprometer sa digaidad, segun juzgó 
el tribunal de c:asacion el iO de julio de t83i. Bn cuanto. i los 

( t) Pero en el dia, como antiguamente (Cas. junio de t 8t t ), el hecho 
de la denuncia no hari qae cesen IOI procedimieolOI si hubiese injuria. 
(V. o. 65al fin.) 

• ¡QIJ& ti Pll&OI NOaü? i9 
mi•brts de !'. faailia reiuate, la oíensa qae ae cometa coatra 
eUG& con pa~licidad eatá penada especialmente (Cód. peo., artfoa
lo 88); la di~cion y la iajllria q11e ao tieaea este carac&er, 88 
ballaa some&idu al ~recbo COll'!_D sobre la vida privada. Ea e& 
caso.ea que los prfacipes dese■penen alguna íuocioa pública y seao 
alacados por ea&e &ílulo, se admite la prueba de la verdad de loi 
~, ~peer.o de ellos, como respecto de coalqaier otro runcio• 
nano público. 
~. ?'1. Tales son Ju reglas sobre la prueba de los hechos difama• 
torios e~ lo co~ceQlieate á la accion civil que se intenl.a en ra1oa 
de la d1famacion ~el.ida por cualquier medio de ptlblicacioa. 
Pero ¿qué debe decidine en cuaato á la diíallacioa cometida igulJ• 
meate c:onlra fu~rios, pero puramente verbal? (t). No hay 
duda que 10 coooc1mienlo corresponde á la jurisdiccioo correccio
nal, ~ los &érminos ~el ~t: t~ de la ley de 16 de mayo de 
18t~ •. ~Pero debe la Jur1sd1cc1on correccional comprender la 
probjl,1C1oa de la p~ba respecto del acusado? Así lo ha decidido 
CODIJ&nlemeak: el &r1buul de casacion, aun rigieado la legislacioa 
~e i848 que dió llQI Dueva sancion al principio de la libre disca
s1on de louctos de la autoridad. (V. las senll. de 3t de enero 9 de 
~ ! l! de agosto de t830.) Esta jurisprudencia se fu1da' prin• 
c!~mente en 111 argumento á w1&lrario, ;.cado de los arta. !O y 
siguientes de la ley de i6 de mayo, arUculos 11ue solo organizaban 
1~ prueba de ~ heébos difamatorios ante la jurisdiccion criminal 
Sin emi.~go, .• plltede respoader á este argumento, re6riéndo
se á •~ ~~on de t819, en que ae baila el origen de eataa 
d~. d1spo11c.aones, relalivu, la una á la prueba, la olra á la juris-

• ~•on competente. Los artículos 30 y siguientes pertenecen a 
s1_s14:ma del proyecto de ley, tal como se presentó en la Cámara de1 

~•potados, S88UP. cuyos términos, lodo delito de difamacion debía 
~u~~ por el trib_unal cri~inal. Solamente despues, y á come-
ueneia ~e uaa enmienda, se introdujo en la ley el articulo U que 

propend1a á someter á los tribunales correccionales no solamente 
la dií. • · ' . ~CIOD ~aira los particulares, en que no se admitia prueba 
sino la d1famac1on verbal contra los funcionario11 públicos. ¿Cuál fué 

i J1). Pero debe saponénela p6~1ica; de otra suerte, solo seria una mera 
DJubria 

1
cutlgada con penu de ~unple poliela; pero aio que se permitiera 

pro ar a terdad de los hechos imputados (o. 7Z). 
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el motivo de esta ionovacion1 Evidentemente, no recargar al jura
do, llamándole á juzgar de simples palabras que eran naturalmente 
de la competencia de los tribunales correccionales. Nada indica por 
otra parte en la discusion la intencion de distinguir sobre la prue
ba, contraria al testo general del art. 20: ,A nadie se admitirá á 
probar la verdad de los hechos difamatorios, sino en caso de im
putacion eontra los depositarios ó agentes de la autoridad.• Es ver
dad que esta disposicion escitó preocupaciones respecto de la liber
tad de la prensa, pero no fué este el pensamiento principal de los 
autores de la ley de f819; pues lo que principalmente se propusie
ron, füé autorizar la libre censura de los actos de la autoridad, sin 
distinguir entre los medios por los qué se verificaba esta censura. Así 
es, que eu la sesion del 27 de abril de i819, despues de haber re
cordado Royer Collard que, segun el sistema de la ley, estaba amo -
rallada la vida privada, añadía: ,Si amurallais la vida pública, re
conocereis que el poder público es el dominio del funcionario, un 
campo que pueile labrar corno quiera, sin que el campo pueda mu,·
murar, puesto que es propiedad de quien lo labra.• Pues bien, el 
derecho de mu,.murar •ºº lleva consigo el de atacar, aunque sea 
verbalmente, los actos de los funcionarios? Creemos, pues, que la 
prueba de los hechos difa¡natorios, en tal caso, debe admitirse igual
mente ante la jurisdiccion correccional, lo cual ofrece menos diHcul
tad en el dia, puesto que segun los términos del art. 28 del decreto 
de f7 de febrero de i852, los hechos difamatorios no pueden prohar
se por testigos, disipándose así las dificultades que originaba el te
ner que practicarse la prueba testimonial ante los Jueces correcciona
les. Añadamos, al terminar, que no debe darse á nuestra opinion 
una trascendencia que no tiene, suponiendo que autorizamos la 
prueba de la verdad de los hechos articulados en todo ataque ver
bftl, dirigido contra los agentes de la autoridad. Siempre que se ul
traja públicamente, de cualquier modo que sea, á uno de estos 
agentes, por razon de sus funciones ó de su cualidad, por ejemplo, 
si ha sido insultado un magistrado en su tribunal, el autor del ul
traje incurre en una penalidad especial que establece el art. 6 tle la 
ley de 25 de marzo de i8'H, y no puede justificarse por medio de 
prueba alguna. La legislacioo especial sobre la difamacion, solo es 
aplicable en cuanto las imputaciones dirigidas contra los funcionarios , 
que no han ido acompañadas de ninguna apreciacion injuriosa, de 
término alguno despreciativo, de ninguo ademan que las baga dege -

'. 

!QOÉ SE PUEDE PROBAR? 8f 
nerar en ultraje; circunstancias que se presentan frecuentemente 
en una difamacion puramente verbal. Así, debe reconocerse que, de 
hecbo, en muchos casos en que ha rehusado admitir la prueba la 
jurisprudencia, babia justos motivos para no autorizarla, segun los 
términos de la ley de 1822, cualquiera que fuese la interpretacion 
que por otra ~arte se diera á la de 26 de mayo M f819. 

78 . Cuando la ley autoriza la prueba de los hechos alegados, 
no hay duda que el querellante puede probar su falsedad, así como 
el acusado puede probar su verdad. Pero se ha querido que cuando 
se trata de hechos cuya prueba prohibe la ley al acusado, se admita 
al querellante justificar que se le calumnió, puesto que no debe 
volverse contra él la prohibicion de la prueba que se admitió en su 
favor. Pero por una sentencia denegatoria de 2 de febrero de \827, 
se ha desechado esta pretensioo, por no ser admisible en juicio una 
prueba sobre que no se permita contradiccion. 

. La legisl.acio~ esp.a~ola ofrece sobre materia de iojuria ó difamacioo cu• 
r1osa~ Y sábras d1spos1ciooes, ~ue cre_emos oportuno coosigoar aqul, para 
qu~ sirvan de comple~eato é llustrac1on á las prescripciones de los demás 
pa1se_s de Europa que cua M. Bonnier, y para que nuestros lectores formen 
una idea de nuestra legislacioo antigua y moderna sobre este importante 
punto. 

Segun las leyes t y 2 ,, lit. 9, Part. 7, con las glosas de Gregorio Lo
ll"•, no es culpable de tDJUria el que imputa ó atribuye á otro un delito ó 
defe~to, no por aírenta~le ó envilecerle, sino por áeíeoderse 6 no arriesgar 
sus IDtereses .' c~m~ s1 uno pone tachas al testigo de su adversario, y las 
pr_u~ba por d1smrnmr 6 enervar la fuerza de su testimonio, 6 deja de ad
~1t1r al fiador: que se le presenta por persona que le está obligada, dicieo
t 0d que no es ~dóneo. Tampoco es culpable de mjuria , segun las leyes ci
a a_s de Partida .' el que eche en cara ó impute á otro de palabra y 00 or 

escrito alguo dehto de la clase de aquellos en que hay accioo po ula/ fº _cuy~. descubr1m1e_oto y castigo está interesada la sociedad, col tal q'u! 
1 ° ¡u,t1fique Y el delincuente no haya sido indultado ni condenado. Segun 
6
a ey ts., las muieres de buena fama que Yestiao el trage de las públicas 
~ poman en lugares donde éstas moraban , no podiao querellarse comP 

~~Jeres honradas de la injuria que de palabra ó hecho, ó trabando de d as les hacia alguno, creyéndolas malas mujeres dando la ley la razon 
e que aquellas. son p~r aquel hecho meramente cuipables. 

ver:a¡erc_a de s1 deb~r1a quedar libre de p~na el que profirió una injuria 
• , s1 probaba la certeza de lo que d1Jo ó echó en cara al injuriado 

cootrovert1an nuestros autores, atendiendo á nuestra antfgua legislacioo' 
:poJá•gose lo, que estaban por la afirmativa en algunas palabras de la lay 
1' t. , Pa~t. 7; Y Jos que por la ne@ativa en otras cláusulas de la mism&. 
ey, enteod1endo que esta se reüere á lo mas á los delitos público, de 

~_ue fualq~1era puede acusar por estar interesada en su revelacioo y cas
igo a sociedad entera, pero no á los delitos privados de que solo el oleo-

H 
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dido puede querellarse. Y aun respecto de los delitos públicos, opinaban 
no deber admiurse la prueba de ellos, ni eximirse de la pena de iojuria al 
que los imputa 6 echa. en cara al delincuente despues de haber sido éste 
condenado por sentencia 6 indultado por el rey, porque entonces el ioju
riante no hace servicio alguno al Estarlo, sino que obra por saña 6 pura 
malicia, y sin mas objeto que el de afrentar al ofendido, a no ser quema
nifieste algun justo motivo que le escose de la ioculpacion, como afirma 
Gregorio Lopet en 1.a glosa á dicha ley, 

En este estado de la cuestioo, se publicó el Códi~o penal de 1818, que 
ha veuido á 6jarla legalmente con sus importantes disposiciones. Sej,'!;UD et 
art. 383, al acusado dP. injuria no se le admite prueba sobre la verdad de 
las imputaciones, porque consistiendo las iojurias en la imputacioo de los 
delitos privados que no dan lugar á procedimiento de oficio , no bastaria 
para promover la accion de la ju"ticia la prueba de la verdad de la injuria, 
al paso que menoscabarla el honor de los particuhtres, turbaría la paz de 
las familias y ocasionaria escánd.alo público. Solamente se admite prueba 
al injuriaote, cuando se dirigiesen las imputaciones contra empleados pú
blicos sobre hechos concernientes al ejercicio de sus funciones, pues en
tonces interesa al Estado saber sus abusos para evitarlos. Eu tal caso, el 
acusado es absuelto si probase la verdad de las imputaciones. 

Estas disposiciones han sido ratificadas por el Real decreto de 2 de 
abril de 1852, sol¡re el ejercicio de la libertad de imprenta, ea cuyo ar
tículo :U se previene,que no se comete calumnia ni injuria: t.º, publican• 
do ó censarando en atgun impreso la conducta olicial 6 los actos de algun 
funcionario público con relacion á su cargo; 2. 0

, revelando alguna con• 
juracioo contra el Estado ú otro atentado contra el órden público; pero ~o 
uno y otro caso !Gs responsables del impreso están obligados á probar la 
verdad de los hechos que denuncian, bajo la responsabilidad de calumnia 
6 injuria. 

Por la ley de t7 de m,yo de t 866, ,1 penarse ea el art. 2. • al que ioju
riare gravemente á cualquiera de los Cuerpos Colegisladores 6 alguna 00 
sus comisiones ó entid1tdes colectivas, se declaraba no cometersA delito de 
inJuria examinando ó censurando los actos y acuerdos de los Cuerpos Co
legisladores y los de sus comisiones y entidades colectivas. 

Por el art. 3.' de la ley de 22 de junio de i866 se declaró no ser deli
tos especiales de imprenta los que se cometieran abusando del derecho 
consignado en el art. 2.0 de la Constitucion: los de inj11ria y calumnia 
referentes é actos de la vida privada de los particulares 6 funcionarios 
públicos. Estos no podian perseguirse sino á instancia de la parte ofendi
da. Los de calumnia contra corporaciones 6 funcionarios públicos relati• 
vos al ejercicio de su autoridad ó de sus íuociooes oficiales. Estos podian 
perseguirse de oficio. Solo se consideraba calumnia para los efectos de esta 
ley, la imputacioo directa y cúocreta de un hecho que se~un las leyes 
constituya delito de aquellos que pueden perseguirse de oficio. No se 
conocia delito de injuria publicando, examinando ó CPnsurando los actos 
o6dales de las autoridades 6 funcionarios públicos. Véase tambien la de-
cisioo del Tribunal Supremo de Justicia de U de junio de t 866. , 

Segun el proyecto de ley de libertad de impreota de 7 de mano de 
!867, que se mandó rigiese como ley del reino por decreto de la misma 
fecha, no se cometia delito: i. 0 En los escritos en que se publicase ó cen
surare la conduela oficial ó los aetos de los funcionarios públicos en el 
ejercicio de sus cargos, si loe escritos estuviesen redactados con decoro, y 
siempre que las imputaciones que se hicieren no rueren calumniosas: 2.

0 
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En 108 escritos en que se re 1 1 . . 
del Estado ó cualquiera ate:~aªJ! ~ot~r~ª :i°~sp1rac1~n ~ontra la seguridad 
caso, los responsables del es1Jrito teniao ob!ig~~~~npdubhco.b l:!;a este último 
,sus asertos. e pro ar la certeza da 

En el dia ' por decreto de 23 de oct b d 
rado qne lodos los ciudadano, tienen de;:ch~ ~8~~)"b1iébodose decla
pensam,entos por medio de la im rent . . . 1 ir I reme~te sus 
gun otro requisito prévio (art t o{ 1 ªd' f·11a su1ec1on á censura DI á nin
de la imprenla se cometan . d ' os. e J os con:iune~ .que por medio 
penal' derogándose en est; qp~~t!~1 ~ujteto7s / ,1•\s d_,sposie,one, del Código 

Respect d I d · · ... e m1Smo, 
. 0 e mo o como deben espresarse los Jet d . 

y escritos, debe tenerse presente el art t96 d 1 1 ra os en sus mformes 
i9 de setiembre de f835 ue rev· · e reg ame.oto provieiooal de 
sus escritos, cuidarán sie!pre ~e P;:d:cii:: ::! ~nd sus rnformes como en 
~onde á su noble profesion y á la ,utoridad de lo;¡°-~ decoro que corres
ar á estos el respeto que les es debido. Evitará r1 ooa\es, y _de g~ar-

~nlas é impropias del lugar en que se profieren n/•d~re¡wn_es ba¡as, ridf • 
mgen, y nunca apoyarán sus ar~umentos sobre b os Jueces á que se 

gurados,. ó sobre supuestas disposiciones legal echos supuestos ó desfi• 
Conviene tener tambíen presente sobre Jase!; e . . 

pámfode M. Boonier que segun el Cód. ~ c1es .9ue contiene este 

be
~~

1
da~dán~•••

6 j: :~i~:~.:~s f:1:r~~! ~: ~fu~f p~:hi~::d\cd~:á~!~oª!¡: 
. ra o, del calor y arrebato que á ve d en que e n1mo deli

C!ale~, previeae que no puedan deduci~~! ~ro uc~ulas contest~ciones judi, 
v1a licencia del Juez ó Tribunal ue as ac~1ones respectivas sin pré
ruera fá~il obtener satisfaccion sifici~!t~: caºr~~~;~a. Este no debe darla si 

Nadie puede ser penado por c 1 . ó . . ·. 
parie ofen~ida, pues siendo estos de~i~o~'~riv~~~~ria fin;: édguerella d~ Ja 
so admeote mcumbe determinar la persecucioo de Ío a º· en ido es á quien 
pue e h,ber casos en que la bl. 'd d . s mJSmos' puesto que 
cios atendibles. Mas cuando 1/oufe~~1 a d~ ~.1cbo& delitos le cause perJUÍ• 
ca¡·' CO'.poraciones ó clases determinadas'ae1~'}t: ~

0
•~•bla autoridad públi, 

ito publico, puede proced :s 0 , a 1endo entonces de
~rectos de esta disposicion s!r r:º~tt:: :nos _el Ministerio fiscal. Para los 
pes de naciones amigas 6 aliadal los a ::t1da~es los. soberanos y prfnci
los es_traojeros con carácter públÍc g es d1plomát1cos de las mismas y 
prácticas debiesen comprenderse~~ :~a s~fun !o~ tratados, convenios ó 
en !slos casos que se acaba de es resar h spos1c1on; mas para proceder 
pecia\ del Gobierno v el art 39t Pd ¡ Có'd· a de preceder escitacion es-

, · · e 1go penal de f 848. 
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79. La legislacion sobre la difamacion, cuyos principales rasgos 
acabamos de reseñar, bajo el punto de vista que nos ocupa, esta le
gislacjon que no admite sino tan difícilmente, y solo cuando se ata
ca á los funcionarios publicos la prueba de la verdad de los hechos 
difamatorios, ¿proteje á los muertos lo mismo que á los _vivos? (t). 
Hé aquí una gravisima cuestion ~ue se ha agitado recientemente 
ante el tribunal de Casacion, y en que entran en ¡uego dos mtere
ses igualmente respetables: el interés de la familia que pretende 
defender su patrimonio mas sagrado, el honor de un esposo 6 de 

( ¡) El lector podrá consultar úti )mente algunas páginas que ~a pu• 
blic•do M. Amadeo Lefevre Portalis, con el oportuno titulo De la liberta~ 
de la hílloria. 
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un padre diíunlo, y el interés social qne quiere para la edi6cacion 
de la posteridad, que se fijen ciertos hechos en el pilori de la his
toria, segun el testo de Paulo citado mas arriba: Peccata nocenlium 
nola esie et oportere et e:cpedire. 

Esta última consideracion dejaria de ser aplicable, si se coloca
ra la cuestioo únicamente en el terreno de la calumnia. Entonces 
diríamos, sin vacilar, con la sentencia de la Audiencia de París, 
de f7 de abril de 1858, en la causa sobre las Memorias del Duque 
de Ragusa, que ,si los juicios del historiador, por contrarios que 
sean á la conciencia publica. solo deben ser apreciados por la opi -
mon, es con la condicion de que no tenga parte en su obra lamen
tira ó la falacia.• El historiador que hubiera avanzado un hecho 
falso, podría justificar solamente su buena fé, su error invencible, 
pero exisliria contra él presuncion de Falsedad. 

Desgraciadamente, la legislacion de f819 no permile esla dis
tincion que hacen la razon y la equidad entre la maledicencia y la 
calumnia. O debe aplicarse de un modo absoluto el adagio: De 
mortuis nihil 11iJi bo11um, y calificar de difamacioo contra un muer
to, así como contra una persona viva, toda imputacion de un he
cho que ataque el honor ó la coosideracion de la persona 6 del 
c_uerpo ~ quien se in_iputa el hecho (ley de f7 de mayo de 1819, ar
ticulo fo), ó es preciso reconocer, que el legislador de 1819 no ha 
tenido en cuenta mas que las personas vi vas, y que en su conse
cuencia, las imputaciones ciertas ó falsas, que se dirigen á un di
funto, entran pura y simplemenle en el dominio de la historia. Na
da mas claro por otra parle que el caso sobre que ha versado la 
sentencia de casacion de 24 de mayo de !8110, puesto que los he
chos apreciados como difamatorios, se hallaban probados por docu
menlos, cuya verdad era indudable, y que lo mas abrumador para 
los herederos, era la misma autenticidad de la difamacion. 

80. Bajo otro punto de vista se presenta igualmente la cuestion 
de una manera bien decisiva. Admílese sin dificultad, que la accion 
por difamacion, es fundada siempre que la injuria que se hace al 
difunto, se refleja ó recae sobre lo¡ herederos, como lo ha decidido 
especialmente la Audiencia de París, el :!9 de marzo de 1859. Va
mos á ver en seguida que los jurisconsullos romanos, y segun ellos 
los criminalistas del siglo Xlll. no concedían accion á los herede
ros, sino bajo este concepto. Por otra parte, en tal hipótesis y sin 
tener en cuenta la legislacion especial, siempre tendriao fuodamen-



86 TBATADO DE LAS PRUEBAS EN DKRKCHO CIVIL Y CRIMINAL. 

to los herederos para intentar una a~cion puramente civil, segun 
el art. !382 del Código Napoleon, conforme ha juzgado el tribu
nal de Casacion de París por sentencia de !858, relativa á las 
Memorias del Duque de Ragusa. El tribunal de Parfs, por senten
cia de t9 de marzo de !860, decidió de uo modo supremo en he• 
cho, sin que se contradijera su apreciacion sobre este ponto, que 
las imputaciones de que se querellaban los herederos, ,no se ha
•hian dirigido personalmente contra ellos, que se dirigían única
»cameote á la memoria de su autor, que así solo babia que decidir 
• la cuestíon de derecho, esto es, si está prevista y penada por nues
»tras leyes la difamacion de uo difunto.• 

81. Sentada y limitada así la cuestion, antes de tratarla direc
tamente, digamos algunas palabras sobre la historia de esta ma
teria. 

82. Sabido es, que en los tiempos primitivos, se daba gran im
portancia á la memoria de los difuntos y al culto de los antepasados. 
¿Qué es el espíritu de la legislacion ateniense sobre la difamacioo? 
,Atenas, dice M. Plougoulm (informe del 24 de mayo de t860), 
•donde era tan libre la tribuna, y el teatro tan lleno de sarcasmos 
,y de licencia, Atenas respetaba profundamente á los muertos. So• 
»loo, que le habia enseñado la verdadera libertad con sus leyes po 
»Uticas, no descoidó, cosa notable, la memoria de los muertos; 
,tan gravemente afectaba eo su juicio este respeto á las costum
,bres públicas, y mantenía eo ellas un sentimiento puro, moral , 
»elevado. Así es, que prohibía difamar á uo difunto, y decir jamás 
,nada malo de él, aun cuando hubieran provocado sus hijos la di
,famacion por medio de injurias., 

85. La legislacion romana, que se ha citado muchas veces y 
especialmente ante el tribunal de casacion, como autorizando un 
principio idéntico, está lejos de esplicarse en los mismos términos, 
pues si bien dá accioo á los herederos, es eo su nombre propio, por 
razoo de la injuria inferida, bien á uo cadáver, bien á la memoria 
del difunto. Et si forte, dice Ulpiaoo (l. i , §. 4 D. De injur.) ca
daveri defuncti fit injuria, cui herlldes bonorumve possessores exis
timus, injuriarum nosiro nomine habemus aclionem: spectal enim 
ad eristimationem nostram, si qua ei fiat injuria. ldemque et si 
fama ejus cui heredes e.xistimus, lacessatur. Y no añade Ulpiano, 
romo pretenden ciertos comentadores, que esto se fonda eo que el 
heredero continúa la persona del difunto. Esta idea seria iocoocilia-
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ble conel principio elemeotal~entado por este mismo jurisconsulto. 
(l. t5, µr . D. ibid.) I11juriarum actio neque hreredi neque in hrere
dem dalur. Puesto que la apreciacioo de la injuria es enteramente 
personal, no podrían tener los herederos accioo e:,; persona defuncli. 
~orlo dem_ás, no se vé que las franquezas de la historia que han 
ido muy le¡os en Roma, hayan dado jamás ocasion á una accioo 
penal. 

84.. L~s legistas d~I siglo XVll reprodujeron los principios de 
la leg1slac1on romana, concediendo accion á los herederos eo su 
propio nombre respecto de la injuria inferida á sus autores. Injuria 
defuncto (acta, lireredi (acta videtur, et hoc nomine ipsi datur actio 
(Carpzovio, Nov. pract. rer. crim. quest. 96, núm. 29). No hav 
d~da que hay algo absoluto en esta ficcioo; la injuria inferida ;, 
difunto puede ser tal que no se refleje sobre el heredero; sin em
bargo, no es menos importante notar que no pertenecía la accioo 
en principio, á los herederos, sino en su propio nombre, y tal pare• 
ce haber sido la idea dominante de nuestra antigua jurisprudencia. 

85. Tal es igualmente el principio de la Jegislacioo inglesa, eo 
que segun nos dice M. Starkes (1) eo una obra especial, on the law 
of slander and libel (V. núm. 69): •Un libelo que ataca una perso
~a mu_erta, puede motivar una acusacioo si se publica con la mala 
mteoc,oo de per¡ud,car á su familia y á su posteridad, y de espo
nerlas al desprecio y al oprobio., (I( it be published with the male
volent purpose to imjure his family and postel'ity, and to expose 
them to conlempt a11d disgrace.) En una obra publicada en !835 en 
~oston (Comm. on t~e crim. law, tomo U,§. 809), eo que M. Bishop 
mvoca precedentes mgleses eo apoyo de la ao·ctrioa comuo en la 
Gran Bretaña y en lo, Estados-Unidos, y cita palabras de lord 
Kenyon chie(-justice, que no admite la querella sino eo cuanto se 
ha obrado to vitify the memory of the deceased a11d with a vieux to 
injure his poslerity. 

El de~echo comun de la Prusia oo admite el procedimiento por 
la cal_umn,a contra los muertos, sino en cuanto las imputaciones ca
lumo,osas son de tal naturaleza que ataquen al mismo tiempo el 
honor ó la consideracion de lo, herederos. El proyecto de Código 
penal de i85t cootema una disposicioo que autorizaba los procedí-

,_
1
(_1) Tomamos esta cita de la esceleote obra de M. Chassau sobre lo• 

"" 110, áe la palabra y de la prensa. 
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mi en tos con independencia de esta cl!-cunstancia; pero esta dispo
sicion fué desechada por las Cámaras. 

86. Entrando en el exámen de las disposiciones de la legisla
cion moderna, el art. 367 del Código penal de i8l0 se halla conce~ 
bid o en estos términos: «Será culpable de delito de calumnia el que, 
bien sea en sitios ó reuniones públicas, bien en un documento au
téntico y público, bien en un escrito, haya sido ó no impreso, que 
se haya fijado en algun punto ó vendido ó distribuido, hubiese im
putado á cualquier individuo hechos que, si fueran ciertos, espon
drian á aquel contra quien se articulan á ser perseguido criminal ó 
correccionalmente, ó aunque solo le espusieran al menosprecio ó 
al ódio de los ciudadanos.• 

El individuo difamado, era, segun esta disposicion, un individuo 
que existía, puesto que se suponía la posibilidad de hallarse es
puesto á procedimientos criminales ó correccionales. La Audiencia 
de P~rís ba poditlo, pues, fijar esta tésis en su sentencia de 19 de 
marzo de 1819 que no ha sido atacada por este concepto: ,que an
tes de las leyes de 1819, que reglamentan la represion en materia 
de injuria ó difamacion, es incontestable que las imputaciones con
tra la memoria de una persona difunta, no eran objeto de ninguna 
disposicion represiva.• 

87. Es importante fijar bien este punto desde luego, porque se
ría necesario que las leyes contuvieran una disposicion terminante 
para crear un delito donde no existía ninguno. Pero, además, reco
nocer que el legislador de 18i0 no trató de proteger el honor de 
los difuntos con un~ eena, es derribar todo el aparato de induccio -
nes que saca con dificultad la sentencia de casacion de 24 de mayo 
de 1860, de ciertos textos de nuestros Códigos, relativos á la me
moria de los difuntos. ¿Qué importa, en efecto, que el art. 560 del 
Código penal castigue la violacion de sepultura; que el arl. 727 del 
Código Napoleon declare indignos á los herederos indiferentes á la 
muerte de su autor; que los arts. 1046 y 1047 del mismo Código 
penen la injuria del legatario contra la memoria del testador; que 
el art. 447 del Código de procedimientos rehabilite en ciertos casos 
la memoria del condenado? Es inútil detenerse en consignar qoe un 
juicio histórico, aunque sea apasionado, nada tiene de comun con 
la violacion de sepultura; que prescribirá los herederos que sean 
indiferentes á la muerte de su autor, á los legatarios que no sean 
ingratos con quien les beneficia, no es obligar á los estraños con 

• 
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pe~a de prisioo ó multa, á respetar la memoria del difunto, quien 
quiera que sea; que una cosa es la rehabilitacion del condenado 
inocente, y otra cosa que se conceda una especie de caoooizacion 
civil á todo difunto, inocente ó culpable. El legislador de !Sto se 
ha encargado por sl mismo de rechazar todas estas inducciones, re
dactando el art. 307 del Código penal, de modo que excluya evi
dentemente la accion de los herederos por difamacion. 

88. Todo lo que se puede inducir con razon de los artículos de 
nuestr?s Códigos, invocados eo la sentencia del 24 de mayo, es que 
el legislador no se ha mostrado insensible á los ataques diri•idos 
contra la memoria de los difuntos. Y bajo este respecto creemos~ que 
M. Chassan (Tratado de /,os delitos de la palabra y de la prensa, 
tomo I, núm. 493) sosteniendo por otra parle las sanas doctrinas de 
la materia, ha ido demasiado lejos cuando ha representado los tex
tos antiguos alegados en favor del derecho de los herederos, como 
halláodo~e •eo armonía con las ideas de las sociedades antiguas, ea 
que se tributaba tanta solicitud y veneracion al culto de los difun. 
los;, Y sobre todo, cuando añade: ,Las ideas cristianas, con su 
espiritualismo y su desprecio de la materia, cambiaron las costum
b'.6s sobre es_le punto, como sobre muchos otros. Así es como per
dió su 1m~no el culto de los difuntos, y como la memoria misma de 
las pers~nas que no existen ha dejado de ser objeto especial de las 
leg1slactooes modernas. · 
.. Est_a es una asercion por la cual ha preparado M. Chassan un 

fac1I triunfo á sus adversarios (f). No hay duda que los paganos 
daban mas importancia que nosotros al culto material de los di
funtos, si es lícito hablar así, es decir, al sepulcro, y que el dogma 
de la re~urreccion de los cuerpos prueba que el cristianismo no 
muestra a la materia ese desprecio absoluto que quiere atribuír
sele. Es indudable que ningun culto ha venerado tanto la memo
r_ia de los difonto, como la religioo cristiana, que ha establecido una 
tierna comuo1on entre los vivos y los muertos. Si, la memoria de uo 
padre es para_ un hijo un patrimonio sagrado; pero está suficiente
mente defendida á nuestro juicio con la accion civil, que permite 
obtener, además de la indemnizacion de daños y perjuicios, la 

/'l Véase la contestacion enérgica y llena de sentido moral que le 
t1ge sobro esle punto el informe de M. Plongoulm. 

{2 
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supresion del escrito difamatorio (t). Esta sancion que hoy se con
sidera insuficiente, estaba lejos de parecer tal cuando regia la legis• 
lacion que refería al jurado los delitos de la prensa, puesto que se 
censuraba, segun hemos visto (núm. 76), á los funcionarios el conse
guir indirectamente, por medio de la accion civil, el mismo resultado 
que por la accion pública. Entre los romanos, que con tanta frecuen • 
cía se citan sobre esta materia, bastó por largo tiempo la indemniza• 
cion pecuniaria obtenida por medio de la accion injuriarum ó de in
jurias para la represion de la injuria, aun dirigida á los vivos, pues. 
to que solamente muy tarde (Hermógenes, l. ult. D. de injur.) se 
introdujo un procedimiento estraordinario y las penas propiamente 
dichas. 

89. Lleguemos al texto y al espíritu de la legislacion de t8l.9. 
90. El artículo l.5 de la ley de l.7 de mayo de l.819 define la 

dilamacion, ,toda alegacion ó imputacion de uo hecho que ataca 
el honor ó la, consideracion de la perso11a ó de la corporacion á la 
que se imputa., 

Segun el 1ribuDal de casacion, la palabra pe,·sona comprende 
á los vivos v á los muertos, puesto que no distingue la ley. Esta 
alegacion s~bre el significado de la espresion legal, no parece cor
responder suficientemente á los motivos de la sentencif anulada, 
segun la cual ,esta palabra no designa jamás en el lenguaje del 
derecho, y sobre todo del derecho represivo, sino una persona vi
viente; que para admitir que designara asimismo un individuo que 
hubiera fallecido, ó la memoria que dejó, seria preciso traspasar 
todos los límites de la interpretacion de las leyes en materia crimi
nal., Seria estraño que esta palabra perso,1a tuviese una acepcion 
mas estensa en el texto de l.8l.9, que la que tenia en el de l.8t0, 
la de un individuo cualquiera, la cual se hubiera podido aplicar de 
un modo plausible á los diíuntos, si la cootinuacion de la definicioo 
no se opusiera á ello. Por otra parte; ¿cómo se babia de haber intro
ducido una innovacion tan grave por medio de un simple cambio 
de redaccion, cuando en la discusion de t819 no se hizo la mas 
ligera alusion á ella? El artículo del 24 de mayo de t860, se funda 
en otro argumento textual, en el art. 5 de la ley de 26 de mayo 
de 1819, que no dando al difamado tan solo, sino á la parte que 

(!} Esto es lo que hizo la Audiencia de París eo el asunto de las Me
morias del Duque de R,gusa . 
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11 considere ofendida, el derecho de querellarse, se aplica, segun 
se dice, por esto mismo, al heredero. Pero este argumento, al que 
no ha contestado la Audiencia de París, porque parece que no se 
produjo ante ella, se encuentra refutado por el legislador de I a 
Restanracion misma (t); el articulo l.7 de la ley de 25 de marzo 
de f82!!, al atribuir al ministerio público el derecho de perseguir 
de oficio ciertos delitos de difamacion, añade: ,No obstante, el pro• 
cedimienlo oo lendrá lugar de oficio en el caso previsto por el ar
tículo 12 de la ley de t7 de mayo de 1819, y en el de difamacion 
ó de injuria contra lodo agente diplomático estranjero, acreditado 
cerca del rey, ó contra cualquier particular, sino á escitacion, sea 
del soberano ó del jefe del gobierno que se crea ofendido, sea del 
agente diplomático ó del partieular que se crea difamado 6 irlju
riado. 

La ley no ha tenido, pues, á la mira al heredero que se cree 
ofendido directamente, sino al que se cree personalmente difamado 
ó injuriado. Esta ley de 25 de mayo de 1822 fué abrogada, en cuan
to atribuía á la policla correccional los delitos de la prensa, por la 
ley de 8 de octubre de 1830, abrogada tambien en el dia (núm. 76); 
mas no por eso de¡a de subsistir completamente la autoridad del 
texto como ioterpretacioo del pensamiento del legislador. 

91. Pasando ahora de la letra al espíritu de nuestras leyes so
bre la difamacion, nos parece difícil comprender, que se invoque 
eo apoyo de esta interpretacion estensiva de la palabra persona, el 
e1pfrilu de la "1gislacion de t8t9. No se trata en efecto de la legis
lacion del primer Imperio, impregnada de una severidad escesiva 
para con la prensa, y que solo admitía la prueba de la verdad de los 
hechos imputados á los funcionarios públicos, con la coodicion de 
probarlos con uo documento auténtico; se trata de la legislacion 
mas liberal, que atribuía al jurado el conocimiento de los delitos co
metidos por medio de la publicacion, y que admitía á probar, aun 
por medio de testigos, la verdad de los hechos imputados á los fun
cionarios. Es inverosímil á priori que en una época en que habían 
prevalecido doctrinas taoámplias, los eminentes hombres de Estado, 
bajo la ioflueocia de los cuales se redactó y discutió esta parte de 

. (1) Hace esta importante observaeion M. Gilbert, ea la crítica que 
dmge á la sentencia. cuya doctrina discutimos (Devilleoeuve f81J0 ')art f 
págs. 657 y 658.) ' '' ' 
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nuestras leyes, quisieran introducir una ionovacioo tao grave ante la 
cual retrocedió el legislador prusiano en 1854. 

Examinemos ahora en el fondo el sistema de !81.9. La idea do -
minaote de esle sistema, tomada de la doctrina de los romanos sobre 
la accioo de injurias, es que la querella de difamacioo es esencial
mente personal. La parle, blanco de la diíamacioo, es la que debe 
apreciar si es mas prudente despreciar la calumnia en el caso de 
ser falsa la imputacion, y en el de ser fundada, dejar cicatrizar la 
herida, mas bien que volvtr á abrirla con un proceso. El heredero 
que puede no tener sentimientos tao elevados como el difunto , y 
que no conoce, en todos los casos, tan perfectamente los hechos, pu
diendo hasta ignorarlos por completo , no se halla en estado de ha
cer esta apreciacioo con tanto discernimiento ¿ no puede suceder 
con frecuencia, que por un celo mal entendido, comprometa la me
moria que haya querido deíeoder? 

Finalmente--, como hace notar el tribunal de París, los herede
ros pueden estar discordes. ¿Qué deberá hacerse , si el uno quiere 
intentar la accioo, pretendiendo que la memoria del diíuoto recla
ma una reparacion, mientras el otro considera el silencio como mas 
prudente y mas respetuoso á la vez para esta memoria? (1) 

En tal caso, decidirá el tribunal, se ha respondido; pero esta 
decisioo se halla en oposicion manifiesta con el espíritu de la legis
lacioo de t819, puesto que sustituye la apreciacioo de la magis
tratura á la de las partes interesadas. La sentencia de 24 de mayo 
de t860 rehusó hacerse cargo de esta grave dificultad, afirmando 
que el número de herederos no puede destruir el derecho de per -
seguir que existe por si mismo y que reconoce la ley. Pero aqul hay 
una peticion de principio. M. Plougoulm íué mas franco en su in
forme al hablar de que se babia hecho á la ley una prudente y úttl 
violencia: espresiooes estraoas que jamás se hubieran escapado á la 
prudencia del pretor romano, y que escitaron vivas reclamaciones 
por parte de los miembros mas ilustrados de la magistratura (2). 

92. La sentencia de 24 de mayo invocó bajo otro punto de vis
ta el espíritu de la legislacion de t819, declarando que ,las razo-

. (1) Sabido es, que en el asunto sobre Dupanloup se han abstenido ,a
rios herederos. 

(t) M. L¡ifontaioe, consejero de la Audiencia de Orleaos, ba espresado 
sobre este pu oto, ea la Revisca critica (tom. VI, pág. t ,t t t), una opinion 
que está le¡os de serle personal. 
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nes de moral pública, de paz entre los ciudadanos que bao hecho 
que la ley asegure el respeto de la reputacion ageoa, no se detie
nen en los límites de la existencia humana.• Pero este temor de 
que baya combates singulares para la defensa del honor de los di
funtos, temor por el cual se han hecho esíuerzos para enlazar la 
doctrina nueva á la j orisprudeocia constante del tri buoal de casa
cion eo punto á duelos, nos parece singularmente exagerado. Por
qne, una de dos: ó sufren personal mente lesioo los herederos, y 
entonces tienen la accioo civil que es completamente suficiente, ó 
no la sufren, y entonce,, lejos de verles tomar las armas para ven
gar la injuria personal de su autor, habrá precisioo de determinar. 
les á querellarse, como se afirma que aconteció en el negocio que 
dió ocasion á la sentencia de 24 de mayo de 1860. 

93. Procediéndose asi respecto de los herederos, debe pensarse 
en lo que mas afecta á la sociedad en esta cuestioo; en los derechos 
del historiador, el cual, como dice muy bien la Audiencia de París, 
100 debe, por un interés social de órdeo mas elevado, quedar re
ducido á no poder decir una palabra sin espooerse á un procedi
miento criminal.• ¿Qué responde la sentencia de 24 de mavo á esta 
dificultad capital que han notado las personas mas estrañ~ á la ju
risprudencia! 

• Que el límite impuesto á la difamacioo no puede llegar á ser 
en oioguo caso un estorbo par¡ el historiador; que puede siempre 
~I Juez reconocer la buena ó la mala íé del escritor, apreciar el oh
Jeto de sus juicios ó de sus ataques, no coo[uodir las necesidades y 
las franquicias de la historia con la malignidad del libelo, y final
mente, no ver delito sino donde baya intencioo de dañar.• 

No hay duda que para merecer la estimacioo de los contempo
ráneos y de la posteridad, el historiador debe escribir con modera
cioo; sine ira et sludio, como dice Tácito; por nuestra parte, nos 
asociamos, bajo este respecto, á los justos elogios que ha tributado 
en ~u informe M. Plougoulm á la Historia del Co11sulado y del Im
pmo. Pero, si eo vez de la prudente imparcialidad de M. Tbiers, 
se vé en el escritor la pa sion de Saint Simoo, ¿deberá llevársele á 
lo~ tribunales en lugar de denunciar sus juicios á la conciencia 
publica? ¿Dónde está el límite que separa la historia del libelo? 

Con la jurisprudencia que combatimos, no podria hoy publicar 
Dante su Inr,er110 sin espooerse á las penas de diez v ocho meses 
de prision y tres mil francos de multa por difamacion contra los 
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runcionarios públicos (ley de t7 de mayo de 1819, art. {6). Y para 
no irá buscar ejemplos tan antiguos, tomemos la Historia de los 
Girondinos por M. Granier de Cassagnac. En la lista nominal de 
los asesinos de setiembre que ha publicado, no es dudoso que este 
historiador tiene intencion de ofender la memoria de estos misera
bles. ¡Debería autorizarse, no obstante, á los herederos á quere
llarse por esto? ·En cuanto nos atrincheramos en la naturaleza de los 
hechos, en el carácter de las personas, nos salimos del espirito de 
la legislacion de 18i9, que no permite llamar, 

A un gato gato, y á un bribon Rollet (1) 

Esta doctrina, admisible respecto de los vivos por el bien de la 
paz pública, es intolerable, si se aplica á los muertos. Pero es pre
ciso aplicarla desde que se parte del principio que el legislador de 
l819 no hace distincion alguna entre unos y otros. 

El juez es quien debe apreciar, se nos dice, atendiendo á los 
casos y circuliStancias. Nada mejor que la apreciacion del juez, 
cuando se trata de fijar la trascendencia de las convenciones y el 
importe de los daños y perjuicios, etc.; pero cuando se trata de un 
derecho que interesa á la sociedad, y el del historiador tiene eviden
temente este carácter, es necesario que haya en la legislacion algo 
fijo, y este es el caso de decir con Bacon: Optima lex qure míni
mum relinquit arbitrio judicis. No siempre encontrarán los escri
tores una jurisdiccion tao favorable ~orno la de la Audiencia de Pa
rís, que sienta como principio,· en la sentencia de 17 de abril de 
1835, sobre las Memorias del Duque de Ragusa, que ,auu cuando 
dejando de ser el historiador un juez incorruptible y faltando á 
los deberes de imparcialidad, de probidad, de veracidad, que son el 
alma de la historia, distribuya elogios ó censuras, segun su pasion 
-y sus resentimientos, sus juicios, por contrarios que sean á la con
ciencia pública, solo son responsables ante la opinion., ¿ Qué recur
so quedaría al historiador si admitiera un tribunal una jurispru
dencia mas rigurosa? En vano recurriría al tribunal de casacion, 
puesto que los jueces del hecho son los únicos que tienen calidad 
para declarar si ha habido intencion de dañar. 

El único límite que pone á los derechos del historiador la Au-

( !) Ea este verso de Boileau se a ludia eon este nombre á uo escribano 
de mala fama del tiempo de Luis XIV.-(N. del T.) 
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diencia de París en esta misma sentencia es, que jamás forme par
te de su obra la 111enlira 6 la fauedad. Y aquí volvemos á vernos 
conducidos á nuestro objeto, á la prueba de la verdad de los he
chos alegados. Es ya muy severo perseguir la calumnia en la his
toria; ¡pero, perseguir laoarracionde la verdad! Esta distincion pu
do hacerse en la sentencia de 1858, porque se trataba de la accion 
puramente civil, respecto de la cual, deja al juez la mayor latitud 
el artícúlo {382 del Código Napoleon. Pero la accioo abierta por la 
legislacion de 1819, tiene enteramente otro carácter. En esta ma
teria, la prueba de la verdad de los hechos imputados está comple
tamente prohibida, cuando el querellante es un particular, y cuan. 
do es un funcionario público, no puede, al menos desde 1852, pro
ducirse sino por escrito. Compréndese tambien que se cubra cou 
esta proteccioo bastante exhorbitante al funcionario en el ejercicio 
de sus funciones, pero que solo pueda acreditarse por el medio tan 
difícil de la prueba por escrito la prevaricacion de cualquier agente 
de uno de los numerosos gobiernos que se bao sucedido entre nos
otros, cuando este agente descansa hace tanto tiempo en la tum
ba (1), es este un sistema que no tiene precedentes, aun en los 
tiempos mas tiránicos. Querer que indefinidamente un heredero de 
cualquiera grado pueda provocar penalidades severas contra el es
critor que baya revelado á la posteridad los hechos, bien sea de la 
vida privada, bien de la vida pública de su autor, es constituir al 
historiador en una posicion intolerable. La sentencia de 24 de mayo 
de 1860, oo podría prevalecer en jurisprudencia sin que de ello re
sultaran consecuencias que harían indispensable la intervencion 
del legislador. 

94. Si íuera llamado el legislador á determinar sobre una cues
tion, consultaría con fruto las disposiciones del proyecto del Código 
penal belga(2), sometido a la sazona! poder legislativo. Teniendo por 
base la legislacion actual en Bélgica nuestro Código penal de 1810, 

(l) Ya e, mucho admitir eon el tribunal de easaeioo {Sen t. de 23 de 
marzo de 1860), que el que ha sido una vez funcionario público, está pro
tegido durante su VJd_a por las disposiciones especiales del Código penal 
en cuanlo_á los ullraJes que se le hayan dirigido por razon de sus anti
guas func1ooes. 

(2) ~ebemos la eomuoieacion de est• proyecto, así como otro, docu• 
meatos ut1les, á la bondad de M. Nypels, cuyo, notables trabajos sobre el 
derecho penal son conomdos. 
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no considera delilo, en su consecuencia (núm. 86), la difamacion 
conlra las personas ya difuntas. Segun el proyecto, lal al menos 
como ha sido volado, despues de la primer lectura por la Cámara 
de representanles, pertenecería una accion penal á los herederos, 
sin que luvieran que juslificar un perjuicio personal, y en eslo se 
aleja el sistema belga de la antigua doctrina que ha prevalecido en 
Inglaterra y en Prusia (núm. 85), y se aproxima á la jurispruden
cia del Tribunal de casacion; pero se separa de esta jurispruden
cia en dos puntos esenciales. En primer lugar, conforme con una 
idea sobre la cual hemos insistido mas de una vez, exige ( art. 528) 
que haya calum11ia cuando se trata de una persona ya difunta. Y 
segun los términos del art. 514 del proyecto, el delito de calumnia 
consiste en imputar maliciosamente á una persona un hecho deter
minado, digno del desprecio público, ó que ataque el honor de esta 
persona, y cuya ¡1rueba legal no se produce. La prueba legal se ha• 
ce por la vía ordinaria, si la imputacion se refiere á la vida publi
ca(!); no ptlilde hacerse, sino por sentencia ó por un juicio ó por 
otro título auténtico, si la imputacion se refiere á la vida privada 
(arls. 519. 520). En segundo lugar, no pertenece la accion á los 
herederos basta lo infinito. Algunos aunque en número escaso, que
rían admitir á lodos los parientes; otros opinaban por restringir el 
derecho á los hijos y á los ascendientes. El articulo 528 del proyec
to, adopla un término medio, dando accion, ya sea al conyuge 
sobreviviente, ya á los ascendientes, y á los descendientes hasta el 
tercer grad_o, ya á falta de éstos, á los herederos legales basta el 
grado tercero. Finalmente, se ha creído que se hallaban custodia
dos los derechos de la historia, exigiendo que se haga la imputacion 
maliciosamente, segun los términos del artículo 514, y sobre todo 
con la garantía que dá al acusado la jurisdicciun del jurado. 

Este sistema no nos parece el mejor bajo todos conceptos; pre· 
firiendo el sistema radical de las legislaciones inglesa y prusiana, 
que no admiten accion penal fundada únicamente ex perso11a de
fu11cti; pero comparado con la interpretacion de las leyes de 1819, 
autorizada por el tribunal de casacion, la doctrina del proyecto bel
ga seria un progreso notable. 

(!) El decreto 'de 20 de julio de 1831 (art. 5), autoriza en Bélgica la 
prueba por las vias ordinarias de los hechos que se refieren ó la vida pú• 
bliea. 

DE U DIFAMACION DE LOS DIFUNTOS. 9¡ 
Acerca de la diíamacion é injuria cometidas contra los diíunlos se 

enco~ntran notables disposiciones en la l~sislacion española. Las leyes 
tt, t2, l3 y 23, lit. 9, Part. 7, daban accwn para querellarse ó perseguir 
las inj~rias inferidas d. los muertos, á su cadáver ó sepulcro 6 á su fama, á 
los pa~1eotes de aquellos y á los herederos que lo fueren de los mismos en 
su ú!uma enfermedad, ya la injuria se causare antes de ser enterrados sea 
cuao~o yaciere~ en los sepulcros: «Aun decimos, se lee en la ley ta cit~da, 
que s1 alguno d1Jere mal tortfceramente de la fama de algun orne muerto 
que _los ius herederos puedan demandar enmienda dello, tambien como si 
1o d1Jere contra ellos mismos; porque segund_ derecho, como una persona 
es contada la del heredero, e Ja de aquel á quien beredó.n 

Segun el nuevo Código penal, ert. 388, podrán ejercitar la accion de 
calu~nia ó iojuri~ los a~cendientes, descendientes, cónyuge y hermano 
del difunto agrav1pdo, siempre que la calumnia ó injuria trascendiese á 
ellos, y en todo caso el heredero. 

En cuanto á lavarte penal por la injuria hecha ó Tos cadáveres puede 
verse el art. l38 del Código. ' 

La acdon ci_vil .que nace de la penal, compete y es trasmisible á los he
rederos del ,per¡ud1cado por el dehto: art. 119 del Código penal. Véase 
la nota ad1cwnada despues del número 78. 

IV. 
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g5_ Curso de la prueba en lo civil y en lo criminal. 
96. Legislaciones en que el procedimiento criminal se aproxima al civil 

y rectprocamenle. Distincion notable en Francia. 
97. Iniciativa de las partes en Jo civil. 
98. Accion de oficio en materia criminal. 
99. Coosecueociu en cuanto á la prueba . 

rno. !afluencia de las formas . 

95. En el curso de esta obra verémos el diferente carácter con 
que_ puede revesfüse tal ó cual prueba judicial, segun se aplique á 
lo CIVIi ó á lo crimmal. Pero antes de estudiar cada uno de los me
dios de prueba, conviene echar una ojeada general sobre la marcha 
de la prueba en una y otra hipótesis. 

96. En su consecuencia, tenemos que investi•ar cuál es la di• 
reccion del procedimiento ante la jurisdiccion ci;il y ante la juris
d1cct0n penal, comparando la una con la otra. Sin embargo, no es 
esta una cuestion que pueda resolverse d priori. Hay paises fD que 

13 
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abandonadas á la accion prinda de los ciudadanos las acciones 
penales, no difieren esencialmente de la marcha de los procedimien• 
tos civiles, aunque el hecho sea mas escepc1onal, y en que por el 
contrario, los procedimientos civiles son dirigidos á ejemplo de las 
causas criminales, no por los representantes de los parL1culares, 
sino por la autoridad pública. 

Entre los pueblos, que como los romanos, antiguamente, y los 
ingleses en los tiempos modernos, han adoptado el proced1m1ento 
criminal por medio de querella ó acusacion privada, la producc1on 
de la prueba de los delitos ofrece grande analogía con la prueba de 
Jos hechos de la vida civil. El acusador y el acusado se colocan en 
frente uno de otro, así como el demandante y el demandado en un 
pleito ordinario; el juez no tiene que intervenir entre ellos para 
investigar la verdad de o6cio, sino que se limita á pesar sus razones. 
Se•un este sistema, el procedimiento criminal puede ofrecer ciertas 
ga~antías ~speciales para proteger la libertad individual; pero en 
cuanto á la prueba, no difiere de un modo notable del procedimiento 
civil. 

Algunas veces se ha intentado por la inversa, asimilar el proce
dimiento civil al procedimiento criminal. Así en Prusia, el Código _de 
procedimientos del 6 de julio de 1793 ({) introdujo en los negom~s 
civiles la accion de oficio del magistrado, á imitacion del procedi
miento criminal; suprimió todo demandante, aun oficioso, debiendo 
el juez esforzarse por reconocer y descubrir la verdad por el medio 
mas seguro y mas directo (lntrod. al Cód. de ti93, §. 10.) Pero no 
habiéndo sido sancionada por la esperiencia esLa inuovacion, fué 
abandonada por la ley del 2{ de julio de {846. 

La le•islacion francesa rechaza igualmente estos dos estremos, 
y deja á los intereses privados el cuidado de dirigir los pleitos civi
les confiando por el contrario á los funcionarios públicos la direc
cio~ de las causas criminales. Veamos la influencia de esta diversa 
organizacion en la marcha ó curso de la prueba. 

97. Puesto que es principio en materia civil, aparte de ciertos 
puntos que interesan al órden general de la sociedad, como la vali-

(1) Ya Federico el Grande, por la ordenanza de_l777 Y el Códi~o de 
!781 hobia dado el primer paso en esta vln. (V. el rnteresao_le traba¡o de 
M. Bergsoooo, Revista ci<I derecho francés y eslra•¡ero, ano 1841, pá· 
¡¡ioas 41 y siguientes.) 
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dez de los matriwooios, que pertenece á las parles probar la ver
dad _de sus pre~ns_iones respeclivas, el juez civil no tiene que in
vestigar de ofic,o s1 existe un derecho de crédito ó un derecho de 
propiedad en favor del demandante, ó bien si suponiendo estableci
do este derecho, ha sido destruido por taló tal medio. Debe aplicar 
en todo su rigor_ l_as reglas que hemos sentado sobre la carga de 
la prueba: Acton 111cumbtl 011us probandi, reus e.rcipie,ido ~t actor. 
No hay duda que no le está prohibido mandar ez o(~cio la diligencia 
que le parezca necesaria para ilustrarse, tal como una iníormacion 
(~od. de proc., ª'.t. 254), y en este sentido puede decirse con el ju
risconsulto_ Arcadio (l. 21, §. 3, D. de testib.): Co11~rmabit jude:i; 
nwtum an1m_, s~1 ex argumentis et testimo11iis, et qua, reí aptiora, 
ti vero prox1m1or-a esse compererit. Pero es necesario siempre que 
la~ parles hayan concluido en el negocio, al menos impllcitamente, 
sm qne pueda un tribunal entregarse contra la voluntad de los liti
gantes á _la investigacion de tal ó cual llecho de un interés pura
mente privado. 

98. La marcha del procedimiento criminal es muy diferente. En 
general, al m1n1sterio público es á quien pertenece y no á ¡ 
t · d" d 1 · • . . , as par
es per¡u 1ca _as a rn1c1at1va en_ la persecucion del delito; pero 

es~ persecuc10~ _no es necesaria para pouer en movimiento la 
acc1on de la ¡usuc1a penal: cada uno de los agentes de Ja ¡· · 
· d" · ¡ b po 1c1a 
JU _1c1a acen constar, ~eguo su competencia, los crímenes, los 
delitos_ y las contravencwnes de oficio, y de oficio tambien reu
ne el Juez del sunrnrio las pruebas. La necesidad de esperar pa
ra obrar, la denuncia de la parte perjudicada, solo existe en casos 
enteramente escepciooales, como en el caso de adulter1·0 0· d"f 
· A · 1 • 1 ama-

c1on .. si, e ¡uez, en materia criminal, va al encuentro de la prue-
ba, mientras que_en materia civil espera que se presente á él (!). 
En vez de ser dmg1do el procedimiento penal por el interés · 
veces por la pasion, se fij~ directamenle en la investigacion 'di 1: 
verdad._ El Juez del suwar10, p_ractica diligencias en pro y en con
tra d~l mculpado; el mismo mm1sterio público, aunque encargado 
esp_ec1almente de provocar :a represiou' no debe proseguir la acu
sac1on per (as et ue(as, sino detenerse en cuanto hay duda séria so-

b\.tJ _Asíd verémos, hablando de la esperiencia personal del juez que la 
o 1gac1on ~ .Juzgar secundum allegata et probata es mucho m 1 

• 

rosa en lo CIVIi que en Jo criminal. , as r1gu-
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bre la culpabilidad. Desde entonce,, si la máxima Actori incum
bi o,ius probandi se aplica en todo su rigor al ministerio público, 
no es cierto que, por la inversa, segun hemos tenido ocasion de ob
servar (núm. 3i), sea preciso aplicar rigurosamente al acusado la 
regla Reus excipiendo {l.t actor; basta que la defensa tenga un gra
do grave .de probabilidad, mientras que la acusacion debe ser ple
namente probada. Finalmente, el principio de que nuestro procedi
miento penal se sil(ue tanto á cargo ó en eontra del acusado, como 
en descargo, se manifiesta de un modo muy perceptible en las fun
eiones confiadas al presidente del tribunal criminal. Este magistrado 
se baila investido de un poder discrecional, en vittud del cual pue
de echar sobre si todo lo que cree útil para descubrir la verdad 
(Cod. de inslr., art. 268.). 

99. Oe las consideraciones que acabamos de esponer, resulta en 
primer lugar, una diferencia general entre el espíritu que dirige _la 
prueba ~n materia civil y el espíritu que preside á ella en materia 
criminal. Además, esta diferencia se refleja segun verémos en el 
curso de esta obra, sobre la admisibilidad de los medios de prueba. 
Así, la delacion del juramento decisorio, por el cual se cortan las 
cuestiones de interés puramente privado, es inadmisible en lo cri
minal, porque no pueden depender los procesos de una transac
cion. Por el mismo motivo, ni el desistimiento de la parle civil, ni 
ann el abandono de la acusacion por parte del ministerio público, 
pueden detener la marcha.del procedimiento criminal. En sentido 
inverso, el abandono de toda deíensa de parle del acusado no im
plica necesariamente su condena, como sucederia respecto del de
mandado, en materia civil. 

El juez debe siempre suplir los medios de la defensa, y aun 
contiar, al menos en materia criminal propiamente dicha, á un 
abogado, e\ cargo de presentarlos de oficio (1). i\sí mismo, la con
fesion no lieoe la misma fuerza en lo civil que en lo criminal. En 
el procedimiento civil, la confesion termina toda contestacion ó li
tigio (2), y puede decirse con Paulo (l. 1 D. de con(ess.): Confessus 

(t) Eorique VII( 1u,o hasta la geoerosida~ de dar un defensor de oli
cio á Santo Tomás de Cantorbery, en el estrano proceso que dmg1~ con
tra él en t53~, tres siglos despues de su muerte, y á eonsecuenc1a del 
cual las cenizas del Santo fueron arrojadas al viento. . 

(2) Si ocurre lo contrario en ciertos asuntos, tales como la separac1on 
entre los esposos (Cód. de proc., art. 870), es porq_ue entonces el proced1-
111iento civil no tiene ya un carácter puramente privado. 
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p,-o judicato est, qui quodam modo srta sententia damnatur. En 
un proceso criminal, la simple confesion del acusado, si no está 
apoyada en ninguna probabilidad, no lleva consigo su condenacion: 
Con(essiones reorum vro explnratis facinoribus haberi non opor
tere, si nul/a probali~ religionen cognoscentis inst.-uat, delara Sep
timio Severo (Utp., l. t, §. t7, D. de qurest.) De. la misma manera 
se esplica que se admita en materia civil ia facultad de renunciar á 
la prescripcion, mientras que en materia criminal deben suplir los 
jueces la prescripcion, así como cualquier otro medio de defensa 
que omitiese el acusado, aun voluntariamente. 

Por último, se admite en un proceso civil la facultad de corro
borar una prueba imperfecta por declaracion de una de las partes, 
es decir, por el juramento supletorio, mientras que el espíritu de 
nuestro procedimiento criminal rechaza, segun verémos, bien la 
facultad de reíerirse al juramento de la parte querellante, bien el 
juramento purgatorio que se vuelve á encontrar aun en el derecho 
comun aleman, es decir, la delacion del juramento al acusado que 
no se halla enteramente convicto, si quiere ser completamente 
absuelto. 

100. Observemos, al terminar, que las formas de nuestro pro
cedimiento civil, mucho mas técnicas que las del procedimiento 
eriminal, influyen sobre el modo de suministrar la prueba, la cual 
se reviste de un carácter mas artificial en materia civil, mas senci
llo y mas verdadero en materia penal. Pero esta última diferencia, 
mas perceptible en nuestro derecho que en ningun otro, no ,e 
refiere á la naturaleza de las cosas, y una buena legislacion debería 
propenderá atenuarlo, ya que no á hacer que desapareciera. 

• 
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