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Si de una sentencia ejecutoriada resultare que el hijo reconoeido como
natural procede de union adulterina, incestuosa, no dispensable por la
Iglesia, 0 sacrilega, serd nulo el reconocimiento y aquel no tendrd mas
derecho que 4 los alimentos: art. 132.

Respecto de los demds puntos y doctrinas que espone aqui M. Bonnier,
pueden aceptarse, en cuanto no se refieren 4 la sreglas especiales por que se
rige la prueba testimonial en Francia.—(4. del T.)

TERCERA DIVISION.

ADMISIBILIDAD EN LO CRIMINAL BE LA PRUEBA TESTIMONIAL.

SUMARIO.

224. Es necesario atenerse 4 la naturaleza de los hechos, y no 4 la de
las jurisdiceiones.

225. Competencia del tribunal criminal para resolver incidentalmente
gobre las cuestiones civiles.

226. Escepciones de este principio.

227. Remision 4 los tribunales civiles en materia de inmuebles.

228. Necesidad de que el derecho alegado sea inmueble real.

220, Escepcion prejudicial en materia de cuestiones de estado.

230. Distincion propuesta por Merlin,

231. Sentido de las palabras: supresion de estado.

232, Facultad de juzgar la cuestion de estado como puro incidente.

233. Sentido particular de la palabra estado en esta doetrina.

234. Remision para las materias especiales.

235. Restimen.

236, Delitos especiales, cuya prueba por testigos no es admitida.

237. Difamacion tratada mas arriba.

238. Principio particular respecto de las materias disciplinales.

224. La prueba testimonial, segun ya hemos dicho, no debe
considerarse como escluida 6 como admitida en principio, por el so-
lo hecho de haber de atenerse 4 la jurisdiccion civil 6 4 la jurisdic-
cion criminal; pues debe atenderse, no 4 la naturaleza del tribunal,
sino & la naturaleza de las cuestiones. En toda jurisdiccion deben
probarse porescrito en forma las convenciones, en toda pueden pro-
barse los simples hechos por medio de testigos. No hay entre las dos
jurisdicciones otra diferencia que de lo mas 4 lo menos, en el sentido
de que por lo'comun se trata de convenciones en lo civil y de sim-
ples hechos en lo criminal.
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925, ;Cémo pueden los tribunales criminales conocer de cues-
tiones relativas 4 puntos para los que no admite la ley la prueba
testimonial? No debe tratarse del delito mismo, el cual puede pro-
barse siempre por lestigos en todas las jurisdicciones (Cod. Nap.
articulo 1348 1.°); los elementos no susceplibles de prueba testimo-
nial no son constitutivos del delito, y no se presentan en la causa
sino como cuestiones prejudiciales. Siendo en su consecuencia prac -
ticable la division, se ha preguntado si ha lagar & remitir para ante
los tribunales civiles la solucion de la dificultad prévia; por ejem-
plo, si cuando se trata de substraceion 1 ocultacion de efectos en-
tregados & titulo de arrendamiento, deposito ¢ de mandato (C. pen.
articulo 408) solo puede acreditarse ante los tribunales civiles la
existencia del arrendamiento, del depésito 6 del mandato. La falsa
persuasion de que era siempre admisible en lo criminal la prueba
testimonial aislada, ha inducido & ciertos autores & creer, como de-
cidia la antigua jurisprudencia, y aun la de los primeros tiempos
que siguieron & la promulgacion del Cédigo, que la jurisdiccion
criminal debe declararse incompetente en semejante hipélesis. La
consecuencia era l6gica, puesto que no era posible tolerar la viola-
cion, por medio de un giro tan ficil, de las reglas prohibitivas de
la informacion. Pero el punto de partida era erroneo. Nada autori-
zaba 4 suponer que estas reglas fuesen adecuadas & la jurisdiceion
civil, y en su consecuencia, el inconveniente que se queria preve-
nir era quimérico. Si el legislador hubiera admitido esta linea de
demarcacion entre las dos jurisdicciones, que no se halla establecida
en ninguna parte, hubiera debido, en multitud de casos, suspeader
la accion piiblica, hasta que se hubiera determinado sobre la accion
civil, y el articulo 7 del Cédigo de procedimiento criminal ordena,
por el contrario la suspension de la accion civil, cuando se ha in-
tentado la accion priblica. La ley que inviste al mismo tribunal del
derecho de providenciar sobre la accion piblica y sobre la accion ei-
cil, ;no ha tratado de evitar la multiplicidad de los procedimientos?
iNo se debe siempre 4 falta de toda derogacion formal, atenerse al
antiguo principio que encontramos en el derecho romano (V. es-
pecialmente el titulo de ordine judiciorum, en el Codigo) que quie-
re que el juez de la accion sea juez de la escepcion? No hay duda
que segun vamos & ver, hay notables restricciones 4 esta regla;
pero estas restricciones se han sefialado siempre, cuando se las ha
introducido, como contrarias al derecho comun (V. especialmente
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la esposicion de motivos de M, Bigot Preameneu y el discurso del
tribuno Duveyrier, sobre los arts. 326 y 327 del Cédigo Napoleon).
Serfa pues preciso, en los casos ordinarios, atenerse al partido
mas sencillo, el de dejar al tribunal criminal que juzgara el inci-
dente, pero sometiéndolo respecto de la prueba & las restricciones
4 que tendria que someterse un tribunal civil, Tal es tambien el pa-
recer que ha prevalecido en la jurisprudencia, y lo notable es, que
tratando el tribunal de casacion de fijar sus ideas sobre esta impor -
tante ¢uestion, aprobé por unanimidad, con la adhesion de Merlin,
el 42 de noviembre de 1813, una nota redactada en este sen-
tido (1).

Sin embargo de que sea necesario un principio de prueba por
escrito para autorizar la prueba testimonial, especialmente de un
depésito de valor superior 4 ciento cincuenta francos, no debe de -
ducirse, que el acusado pudiera dispensarse de comparecer, tenien-
do el demandante siempre.el derecho de hacerle interrogar, 4 fin
de obtener de sus declaraciones una prueba 6 principio de prueba
(Rouen, 51 de enero de 41850).

996. Las principales escepciones al principio de que el tribu-
nal criminal permanece siendo competente para conocer de la cues-
tion prejudicial, conformindose, si ha lugar 4 ello, 4 las prescrip-
ciones del derecho civil, son relativas 4 la propiedad inmueble v al
estado de las personas.

997. En la legislacion romana, se habia ya reconocido, que no
conviene corlar de una manera incidental las cuestiones relativas &
los derechos reales inmuebles. Por eso eran rechazadas por la es-
cepeion quod pregjudicium preedio non fiat (Afric. 1. 16 y 1. 18 D.
de except ). Nuestras leyes no han formulado en ninguna parte um
principio general de esta naturaleza, pero ciertos textos parecen

suponer su existencia, y la jurisprudencia, penetrada de la impor-

tancia de la propiedad territorial, las ha generalizado de antemano.
El primer rastro de esta idea se halla enla ley de 29 de setiembre
de 1794, sobre la administracion de bosques (tit. XIX, art. 12) que
se espresa en estos lérminos: «Si en una instancia sobre repara-
cion de un delito, se eleva una cuestion incidental de propiedad, la

(1) Véase esta nota al fin del primer volimen del Tratado de la ac-
vion publica y de la accion civil de M. Mauogin, que arroja tanta luz o=
bre estas delicadas cuestiones.
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parle que esceptua tendrd que llamar al procarador general sindico
del departamento donde estan situados los hosques, y suministrarle
copia de sus copias, en los ocho dias siguientes al en que haya pro-
puesto la escepeion, 4 falta de lo cual, se procedera al juicio del
delito, permaneciendo reservada la cuestion de propiedad.» Aun-
que esta ley fuese la tinica que sentase semejante regla, el tribu-
nal de casacion ha pensado, con alguna razon, que ningtn motivo

formal limita esta decision 4 las materias sobre bosques. Asi, la

nota de 1813, conforme 4 su jurisprudencia constante, considera la
propiedad de los inmuebles como hallindose especialmente en el
dominio de los tribunales civiles. Mas recientemente el Codigo de
montes y bosques, ha sancionado esta doclrina, con algunas modi-
ficaciones en el art. 182, concebido en estos términos: «Si en upa
sinstancia para la reparacion del delito 6 contravencion, el acusa-
»do esceptia con un derecho de propiedad u otro derecho real, el
stribunal que conoce de la queja, providenciara sobre el incidente,
seonformandose con las siguientes reglas: no se admitird la escep-
scion prejudicial sino en cuanto esté fundada, ya en un litalo apa-
srente, ya en hechos de posesion equivalentes, personales al acusa-
»sado y articulados por él con precision, y si el titulo producido o
»los hechos articulados son de tal naturaleza, en el caso de ser re-
»conocidos por la autoridad competente, que quiten al hecho que
ssirve de base 4 las reclamaciones, todo caracter de delito 6de con-
stravencion.» En el caso de reservarse la indemnizacion civil, fijara
fa sentencia un breve términoen el cual la parte que haya suscitado
la cuestion prejudicial, deberd llevar & los jueces competentes el
conocimiento del litigio, y justificar sus diligencias (1); de lo con-
trario, se pasard adelante. El articulo 59 de la ley de 15 de abril
de 1829 sobre la pesca fluvial, reproduce casi las mismas disposi-
ciones respecto de los delitos relativos & la pesca.

El fegislador parece, pues, haber entrado en la doctrina del tri-
bunal de casacion, pero con prudentes temperameatos. Es preciso
en efecto: 1.° que el fundamento 6 titulo invocado, sea de tal natu-
raleza que quite al hecho que se acrimina todo caracter de delito;
asi es, que se alegaria en vano el derecho de propiedad para justifi-
carse la perturbacion de una posesion anual (Trib. de Casac. 5 de

(1) No bastaria unasimple citacion para satisfacer el deseo de la ley
{sent. de cas. de 18 de selicmbre de 1840).
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jitlio de 1828); pero & la inversa, basta la posesion anual para jus-
tificar al acusado, si no se ha destruido su efecto por una seatencia
en juicio de propiedad (Sent. den. de 25 de diciembre de 1838);
2.% que este fundamento 6 litulo sea personal al acusado; no se
le admitiriaque acreditase que el inmueble sobre el que se le acusa
de haber cometido un delito, no pertenece & la parte contraria, sino
4 un tercero (Trib. de cas. de 22 de marzo de 1839 y de29 de di-
ciembre de 1843), aun cuando inlerviniera el tercero en la instan-
cia (Cas de 25 de enero de 4833); 3.° que haya un principio de
prueba del derecho alegado, resultando, va de un titalo aparente,
va de hechos de posesion articulados con precision; de otra suerte
todo inculpado pretenderia no haber obrado sino en calidad de
propietario. Para evilar que se trale asi de ganar tiempo, prescri-
be el legislador ademds, que se fije un término breve para ventilar
la cugstion prejadicial (1) como lo hace en olras ocasiones (V. es-
pecialmente el Cod. Nap. art. 174 y Cod. de proced. art. 937.).
Debe notarse, que aqui se aplica el principio Reus excipiendo fit
actor, en cuanto incumbe al acusado proseguir la instancia y hacer
la prueba de su derecho real ante el tribunal civil. Hase suscitado
respecto de este punto, una dificultad formal en lo relativo & la per-
secucion que se ejercita porinterés 0 en beneficio de los particulares.
El texto del Cédigo de bosques (art. 189) y la ley sobre la pesca
fluvial (art. 68), obligan formalmente al acusado, aun en esta hipé-
tesis, 4 hacer la prueba de su derecho ante la jurisdiccion civil. El
tribunal de casacion habia juzgado desde luego (Sent. de 12 de
agosto de 1837), que esta disposicion era estremada; que aungue
se tratase de bosques 6 de rios, pertenecia solo al ministerio pabli-
co el derecho de rechazar sobre el acusado ¢l peso de la prueba,
y que en el casode intenlarse reclamaciones por una parte civil,
habia lugar 4 pronunciar una remision pura y sencilla, sin prejuz-
gar nada sobre la carga de la prueba. Si fuese fundada esta distin-
cion, deberia criticarse 4 la legislacion especial que echa en todos
los casos el peso de la prueba 4 cargo del acusado, puesto que no
se veria razon alguna para eslablecer una regla enteramente par-

(1) Pero esta demarcacion de término no tendria efecto alguno, si hu-
biere remision, para el conocimiento de una cuestion prejudicial, 4 la
autoridad administrativa, puesto que esta autoridad no puede quedar su-
jeta, en el ejercicio de su jurisdiccion, por las decisiones de los tribunales
(Cas. de 17 de mayo de'1851.).
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ticular en las materias de bosques 6 de rios. Abrazando en el dia
una doctrina mas racional, ha reconocido el tribunal de casacion,
que los articulos precitados no son mas que la aplicacion del dere-
cho comun, segun los términos del cual, el acusado que responde:
Feci, set jure feci, debe justificar la verdad de su alegacion. En su
consecuencia, aplica & toda persecucion correccional las disposicio-
nes del art. 182 del Codigo de bosques (Cas. 27 de noviembre de
1848, 26 de diciembre de 1846 y 20 de mayo de 1833.).

298, Ninguna disposicion de nuestras leyes se presia 4 una es-
tension semejante, en lo relativo 4 la propiedad mueble. Asi ha ra-
conocido siempre el tribunal de casacion (nota del 12 de noviembre
de 1813, confirmada por numerosas sentencias), que las cuestiones
incidentales relativas 4 esta propiedad, pueden ventilarse por el tri-
buual criminal. Una sentencia denegatoria de 5 de febrero de 1838
declara, que aun despues de la absolucion del acusado, los tribuna-
les criminales pueden establecer, segun los términos del art. 366
del Cédigo de instruccion, acerca de la propiedad de los muebles
revindicados por la parte civil.

Aun cuando la cuestion suscitada se refiere 4 un inmueble, si se
trata de un derecho que no es real, segun el art. 182 del Cédigo de
bosques, la jurisdiccion criminal permanece siendo competente para
resolversobre el incidente. Asi lo ha decidido una sentencia de casa-
cion de 8 de enero de 1852, en el caso en que el acusado de un de-
lito de aquel género, alegase un arriendo que le confiriese el dere-
cho de cazar. Debe observarse, en vista de las dificultades que
se suscitan sobre el caracter del derecho de arriendo, que el medio
6 fundamento sacado de la falta de un derecho real de parte del ar-
rendador, fué promovido por el consejero relator solamente, ¥ ad-
mitido de oficio por el tribunal de casacion.

229. El Codigo Napoleon ha autorizado una escepcion de otra
naturaleza, pero no menos importante, en lorelativo 4 las cuestiones
de estado. Segun el art. 526 de este Codigo, los tribunales civiles
son los inicos competentes para determinar sobre las reclamaciones
de esta clase. Es evidenle que, en esta disposicion, no se trala de
Ja competencia directa, que seria muy poco puesta en razon atribuir
4 la jurisdiccion criminal, sino mas bien de la competencia indirec-
ta, que perteneceria de derecho comun 4 esta jurisdiccion, por el
mero hecho de hallarse conociendo de un delito que se refiere &
una cuestion de estado. El art. 327 va mas lejos aun. Hubiera po-
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dido concebirse que, asi como cuando se trata de una propiedad ia-
:queble, se intentara la accion, salvo suspenderse hasta que se hu-
biera decidido la euestion civil prejudicial. Esta marcha, que se habia
propuesto en el Consejo de Estado, permilia 4 menos de practicar
los primeros aclos de persecucion, asegurarse de la persona del
aqu;ado Y examinar 4 los testigos, ete. Nada de todo esto es per-
IIlll‘ldO por el art. 327, que quiere que la accion criminal contra un
delito de supresion de estado, no pueda comenzar sino despues de
la sentencia definitiva sobre las cuestiones de estado. Aqui es su-
mamente grave le derogacion de las reglas ordinarias. Nose trata
s‘o!amente, como en la disposicion del Codigo de bosques, genera-
lizada por la jurisprudencia, de fijarse un término para ,breceder
ante los tribunales civiles, pues no era posible fijar asi un término,
en don{ic no se trata ya de un medio dedefensa que alegue el acu-
sa-df), sino de una cuestion prévia en toda clase de persecucion. La
accu_)n civil queda enteramente libre, y el silencio de las partes, si-
!enclo-qu-e puede muy bien haberse comprado, tiene indeﬁnidam’en -
te en jaque al ministerio piblico.
g,Qu(? motivo puede haber dictado esta estraiia restriccion que
ha ocasionado mas de una vez la impunidad escandalosa de los
delitos mas peligrosos en sus consecuencias? No debe buscarse otro
que'ese error demasiado acreditado, que considera la prueba de
1e§hgos como necesariamente admisible en lo criminal. Hallase la
primera huella de este error en la doctrina que ha autorizado el Par-
lamento de Paris: «Cuando se trata de crimenes , decia en 1724 ¢l
abogado general Gilbert de Voisins en la causa de Mlle. de Choi-
seul, la ley no rechaza ninguna clase de prueba. La ordenanza de
16.67. no se refiere mas que & las materias civiles y no regula las
cr}m:_naleg.n Si esta doctring faese exacta, seria facil acrecditar la
ﬂl:ac;o.n Sin ningun principio de prueba por escrito, tomando la via
f!e lf; _mfor:_nacion, como se decia entonces, en vez ‘de acudir & la
Justicia ordinaria (1). Para obviar este peligro, inevitable en el

(1) El abogado general, guejéndose de i
I al ‘ que se puneda probar asi el
fzit?rg?] ;oiogem]asm_dq facilidad, admite como constanPe la in?luenciaade Io
s crgn :; cnvh!. Ya verémos, al tratar de fa cosa juzgada, que esta
Inlagaciay, khgua a_por algunos autores, debe reconocerse aun en el
- 51 se desechase esta influencia, el resultado del procedimiento crimi-

nal no causaria ivi ;
moral. ya en lo civil mas que una preocupacion puramente
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sistema que se abrazaba, proponian algunos, desde esta época, que
se suspendiera el procedimiento criminal; pero el abogado general,
conforme & la jurisprudencia anterior del Parlamento de Paris (nu-
merosas sentencias de 1636 y 1695), rechazaba este remedio he-
rbico, que consiste en suprimir una facultad importante & fin de
prevenir su abuso. «Rechazar, indistintamente, dice, todas las
»acusaciones de esta clase mientras no se pruebe civilmente el es-
»tado, es favorecer al culpable, es procurar la impunidad del cri-
»men, s chocar abierlamente con los primeros principios de las
amaterias criminales. Pero aulorizar toda clase de acusaciones sin
»discernimiento y sin eleccion, jno es abrir la puerta & un artificio
»peligroso, que puede, bajo la apariencia de una frivola acusacion,
spropender en efecto solamente & procurarse una prueba testimo-
»nial, siempre dificil de admitic por la via civil? Esie artificio es
»frecuente en la practica, pero no se escapa 4 la penetracion de la
»justicia, cuya prudencia ha largo tiempo que ha encontrado el
smedio de repararlo. Cuando el titulo de la acusacion tiene alguna
»relacion con lo civil, la implicacion de lo civil y de lo criminal no
»impide ordinariamente 4 la justicia permitir desde luego informar;
»pero si reconoce que en esia informacion no se ha atendido mas
»que & hacer la prueba de lo civil, y que se ha descuidado lo eri-
»minal, mira el titulo de la acusacion como un color que se emplea
»para sorprenderla, y desconoce facilmente todo Jo que ha hecho y
»se dirige 4 reformarlo, & destruirlo.» El Parlamento de Paris ha
fijado la jurisprudencia en el sentido de estas conclusiones por sen-
tencia de 19 de junio de 4724. Es verdad que por sentencia del
mismo Parlamento, el 6 de abril de 1789, se ha autorizado por an-
ticipacion los principios del Codigo Napoleon, declarando no ser la
parte criminal admisible en juicio mientras no hubiese reclamado
el estado por la via civil. Pero esta sentencia, por otra parte aisla-
da, ha sido anulada. Asi como lo ha juzgado el tribunal de casacion
(sent. den. de 25 brumario del afio XI1I), la antigua jurisprudencia
no ponia trabas de un modo absoluto & la accion de las partes en lo
criminal, y aon dejaba intacta la accion del ministerio publico, que
no podia ser sospechosa de fraude; solamente concedia sobrada
latitud al juez criminal, quien admitia 6 desechaba 4 su voluntad la
querella, segun le parecia mas 6 menos formal, El proyecto del Godi-
go propuso restablecer los verdaderos principios de la materia, obli-
gando al ministerio piblico, cuando persigue en ]_94 criminal, por
J




e &
33
N e

ot
1<

266 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.

supresion de estado, & tener en cuenta la necesidad de un principio
de prueba por escrito (art. 419 del proyecto). Esto no era mas que
hacer la aplicacion de la doctrina plenamente adoptada en 4815
(mim. 225) por el tribunal de casacion, segun la cual, no son atri=
butivas de jurisdiccion las reglas sobre la prueba testimonial, y en
su consectencia, deben conocer los tribunales criminales de los in=
cidentes civiles, pero sin poder derivarse de las prescripciones
establecidas por el derecho civil. Desgraciadamente, en esta época
no habia prevalecido aun esta solucion tan sencilla y tan razonable.
EI sistema del proyecto fué desechado, probablemente sin haber
gnd? comprendido, y para no recaer en la arbitrariedad de laantigua
jurisprudencia, se corté el nudo gordiano, decidiendo que aqui, 4 la
inversa de lo que se practica de ordinario, seria lo civil lo que
tendria 4 Jo criminal en estado. El Cédigo holandés, ilustrado por
lg esperiencia sobre los peligros de esta restriccion, ha vuelto al
sistema que no ha podido prevalecer en nuestro Consejo de Estado.
El art. 23 de este Codigo, despues de haber reproducido el art, 327
del Cédigo Napoleon, afiade: «No obstante, el ministerio piblico
»podrd, cuando mada intenten las partes interesadas, intentar la
naf:cion criminal por supresion de estado, contal que haya un pria-
»cipio de prueba por escrito. En este iiltimo caso, la accion piiblica
»no se suspendera por la accion civil.» Parece dificil conciliar me-
jor que lo hace este sistema, adoptado igualmente en Bélgica, el
interés de la justicia penal, que reclama contra una escandalosa im-
punidad, y el del reposo de las familias, que quiere que las recla-
maciones de estado se funden en una base algo s6lida.

230. Para atenuar las sensibles consecuencias del sistema au-
torizado por el Cddigo Napoleon, Merlin, (Questicnes de derecho.
Question p*erar, §. I1) ha sostenido que la accion criminal de que
habla al art. 327, debe enlenderse tinicamente de la accion inten-
tada por las partes civiles, y que en su consecuencia, el minister io
piblico conserva su libertad completa. Dictado por motivos lauda-
bles, este sisiema no estd en armonia con el texto ni con el espiritu
de la ley. Seria sobrado estrafio que el legislador hubiera califica-
do de accion criminal la que se intentaba por los particulares en re-
paracion del perjuicio causado, con esclusion de la accion para la
aplicacion de las penas, la cual es la accion criminal por escelencia.
En cuanto & la intencion del legislador, se ha manifestado lo bas-
tante por haberse desechado los articulos del proyecto, que propen-
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dian precisamente & admilir, mediante ciertas restricciones, la ac-
cion criminal intentada de oficio. Asi, el wribunal de casacion ha
rechazado la doctrina de Merlin por una sentencia denegatoria, de
50 de marzo de 1813, que hasido seguida de numerosas decisiones
en el mismo sentido.

951. No pudiendo eludirse de ese modo la prohibicion del ar-
ticalo 527, se ha preguntado por lo menos qué eslension debe re-
cibir esta regla, qué sentido debe darse a las palabras supresion de
estado.

Un punto sobre el cual esta de acuerdo todo el mundo, y sobre
el que por lo demés se habian dado esplicaciones muy positiva-
mente en las discusiones preparatorias del Codigo, es que los delitos
que-se refieren 4 la persona del niio sin comprometer su estado, por
ejemplo, el rapto 6 la esposicion (Céd. pen., art. 348, 549 y si-
guientes), pueden perseguirse sin que se haya intentado préviamente
ninguna accion civil (cas. 4 de agosto y 10 de octubre de 4842).

Aun cuando la cuestion sometida & la jurisdiccion criminal fuese

relativa al estado, si la solucion que debe tener deja intactos los
derechos.y la posicion del nifio, se admitird aun la accion piblica
de plano. Por eso, por sentencia denegatoria de 28 de diciembre
de 1809'se ha declarado bien fandada en el silencio de las parles
perjudicadas, la persecucion de falsedad contra una persona acusa-
da de haber firmado, tomando el nombre del marido, la partida de
nacimiento del nifio de una mujer casada. Y en efecto, este niiio no
tenia interés en el litigio, puesto que la falsedad de la firma no podia
anular una inseripcion en forma debida y de todo punto conforme
i la ley. Una decision semejanle autoriza & perseguir de plano &
un padre acusado de haber hecho inseribir como habiendo nacido
vivo un nifio ya muerto en el momento de su nacimiento, 4 fin de
verificar la revocacion de una donacion entre vivos (sent. den. de
8 de julio de 1824; V. dos sentencias denegatorias en casos andlo-
%08, de 4.° de agosto de 1836 y de 4 de julio de 1840). Aqui tam-
poco se ponia en duda la filiacion del nifio. 0 habia nacido efecti-
vamente vivo, y enlonces no se atacaban sus derechos; 6 habia
nacido muerto, como lo sostenia la acusacion, y entonces no tenia
derecho alguno. Encuéntrase en los monumentos de la jurispruden-
cia una multitud de decisiones de la misma clase, que declaran
inaplicable el art. 327, siempre que no se halla comprometida la
filiacion del nifio.
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252.  Pero jse deberd avanzar mas, y en el caso en que el hecho
acriminado se refiriera directamente 4 una supresion’ de estado,
castigar la falsificacion material, cuando es independiente de la su-
presion de estado, aun cuando no se haya intentado ninguoa accion
civil? Asi, pues, si se ha preguntado, si es permitido perseguir como
crimen especial la alteracion con el auxilio de procedimientos qui-
micos, de registros del estado civil, para hacer desaparecer su con-
tenido, substituyéndole actas falsas que tengan por objeto atribuir
a un hijo nataral una filiacion legitima. Merlin ha sostenido enér-
gicamente anle el tribunal de casacion, que se debia hacer abstrac-
cion del estado que no era objeto de ninguna reclamacion civil,
para fijarse en la falsificacion, la cual tomada aisladamente, y
cualquiera que sea su tenor, ya actas borradas, ya actas substitai-
das, caia evidentemente bajo la aplicacion de las disposiciones del
Codigo penal. Esta distincion razonable ha sido rechazada por sen-
tencia denegatoria del 30 de marzo de 1813 (1); es de lamentar
que se haya asi sacado de un mal principio, consecuencias que no se
conlenian precisamente en él. El mismo tribunal ha juzgado mu-
cho mas sibiamente, haciendo prevalecer el espiritu del art. 327
sobre su letra, cuando ha autorizado al ministerio publico (sent: de
2 de julio de 1819) 4 intentar persecuciones, cuando habia llegado

4 ser imposible la accion civil, por haber failecido sin dejar here- -

deros la persona cuyo estado habia podido suprimirse.

Por otra parte, se reconoce que el artfeulo 327 no era un obs-
tdculo para que decidieran los tribunales criminales cuestiones de fi-
liacion, cuando no se presentan sino como puros incidentes, cuya so-
lucion deja intacto el debale en el fondo sobre el estado, si esta
cuestion debe suscitarse mas adelante. Asi, segun los términos de
una sentencia denegatoria de 15 de enero de 1818, an tribunal cri-
minal no se escede de sus poderes, declarando admisible la interven-
cion de una parte, por razon de los vinculos de parentesco que le
unen 4 la victima de un asesinato sometido 4 este tribunal. Seme-
jante decision no prejuzga sino en lo concerniente al derecho & las
reparaciones 0 indemnizaciones civiles, el parentesco que bajo otros

(1) Sin embargo no quedarian impunes hechos deesta naturaleza, por-
que siempre se admitiria subsidiariaments la reelusion, pronunciada por
el art, 439 del Cddigo penal contra los que destruyen las actas de la anto-
ridad piiblica. La pena de falsificacion hubiera sido la de trabajos forzosos
temporales (art. 147 tbid.).
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respetos, puede volver & ponerse en cuestion ante los tribunales. El
tribunal de casacion se ha pronunciado en el mismo sentido relati-
vamente al punto mucho mas grave, 4 saber, las relaciones de pa-
ternidad y de filiacion, consideradas como circunstancia agravante
de la muerte (sent. deneg. de 27 de noviembre de 1812 y de 19 de
setiembre de 1839.). El principio de que el juez de lo principal es
el juez de lo incidental, principio que no podria destruirse sin espo-
nerse 4 involucrar procedimientos muy complicados, ‘recobra enton-
ces todo su imperio. Lo mismo procede con mayor razon, si se sus-
cila la cuestion de estado, no en -apoyo de una reclamacion formal
de filiacion, sino como refiriéndose & la identidad de un acusado de
estafa por usar de nombre falso. El juicio de esta cuestion de iden-
tidad pertenece 4 la jurisdiccion criminal (sent. deneg. de 14 de
octubre de 1853).

233. Las palabras reelamacion de estado, supresion de estado,
de los articulos 326 y 327 del Cédigo Napoleon tienen un signifi-
cado particular que no corresponde al sfalits personarum en gene-
ral: solo se refieren 4 la filiacion. Respecto de las demis cuestiones
relativas al estado de las personas, especialmente al matrimonio,
no siendo aplicable el motivo erréneo que ha ocasionado la supre-
sion dela accion piblica, jamds se ha dudado de que pueden
probarse los hechos por medio de testigos, bien sea ante los tribu-
nales criminales, bien ante los eiviles. Asi el art. 198 quiere , por
el eontrario, que el asiento en los registros del estado civil de la
sentencia criminal que consigna la celebracion del matrimonio,
hasta para asegurar los derechos de los esposos. Hase, pues, anu-
lado con razon (8 de mayo de 1828) una sentencia, por la cual un
tribunal eriminal se declaraba incompetente en el silencio de las
partes civiles, para juzgar a una persona acusada de haber tomado
los nombres y cualidades de otra, en la partida de celebracion
de su matrimonio: Esto era deseonocer de un modo estraiio la ver-
dadera traseendencia de los articulos 526 y 527. Pero el mismo
tribunal de casacion no ha estado enteramente al abrigo del error
que consiste en generalizar los prineipios del Cdédigo Napoleon en
lo relativo 4 las cuestiones de estado. Nos referimos 4 su doctrina
sobre la bizgamia, tal como resulta de su jurisprudencia y de sa
nota de 41813 sobre las cuestiones prejudiciales. El tribunal admite
la competencia de la jurisdiecion criminal para apreciar la validez
del segundo matrimonio en donde yace, por decirlo asi, el cuerpo
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del delito; pero no reconoce en esta jurisdiceion el poder de deter-
minar sobre la nulidad (1) del primer matrimonio, cuando se alega
como medio de defensa. « Esta clase de nulidad, dice la nota de
1813, no puede juzgarse por los tribunales criminales, porque el
estado civil del acusado depende de la sentencia que debe darse,
y los tribunales civiles, segun el jart. 326 del Cédigo de Napo-
leon, son los tnicos que pueden resolver sobre las cuesfiones de
estado. Por otra'parte, este argumento prueba demasiado. Si las
euestiones de matrimonio son en ‘efecto cuestiones de estado, ; bajo
qué titulo puede conocer la jurisdiccion criminal de la validez mis-
ma del segundo matrimonio? ;No seria preciso entonces aplicar
tambien el art. 327 y suspender la accion publica, mientras no se
intente la accion civil? jSe dird, como se ha hecho, que el Cédigo
Napoleon (art. 189) quiere que en todo caso la validez ¢ la nulidad
del primer matrimonio sea juzgada préviamente? Pero no hay nada
en esta disposicion, puramente relativa al érden del procedimiento,
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derechos que solo pueden juzgarse por los tribunales civiles (1)
segun la ley de 28 ventoso, afio XII (tit. V, art. 88).

235. En resimen, siendo los principios sobre la prueba los
mismos en todas las jurisdicciones, no ha lugar generalmente & re-
mitir el negocio & los tribunales civiles, respecto de una cuestion
prévia que no es susceplible de prueba por testigos; la jurisdic-
cion criminal debe retener el incidente y juzgarlo segun las reglas
del derecho civil. Esta decision se aplica sin dificultad & las con-
venciones incidentalmente sometidas 4 los tribunales criminales,
especialmente en el caso de que el acusado de abuso de confianza
por violacion de mandato, invoque la escepcion prejudicial sobre el
debate de una cuenta entre él y su mandante (sent. den. de 4 de
marzo de 1859). En cuanto 4 la propiedad, si se trata de muebles,
no estd derogada todavia la regla que quiere que el juez de la ac-
cion sea el juez de la escepcion; si se trata de inmuebles, la im-
portancia del litigio d lugar 4 remitir el negocio al tribunal civil;

que indique la remision & otra jurisdiccion, punto de que no se
ocupa en manera alguna el legislador al tratar de las nulidades del
matrimonio. Es verdad que el tribunal de casacion persiste por lo

pero entonces debe ventilarse la cuestion prejudicial en un plazo
determicado. En materia de filiacion, el temor mal fundado de la

¥

demas en una doctrina que no descansa en bases muy solidas.
Despues de haberse separado de su jurisprudencia precedente,
aprobd esta doctrina por unanimidad, cuando se redacté la nota
de 1813; posteriormente no ha tenido ocasion de pronunciarse en
este sentido mas que una vez, por sentencia denegaforia de 16 de
enero de 1826, :

254. Puede consultarse sobre las cuestiones prejudiciales rela-
tivas & las materias especiales , los autores que se han ocupado par-
ticularmente de lo tocante & estas cuestiones (V. sobre todo el tra-
tado de M. Mangin, mims. 226 y siguientes). Citarémos, por ejem-
plo, la interpretacion de los actos de la autoridad administrativa
que la ley de 16 de diciembre (fructidor) afio III, atribuye esclusi-
vamenie 4 esta autoridad, y las contestaciones sobre el fondo de los

(1) Suplnese que se trata de una nulidad absoluta; porque el tribuna!
de casacion, al contrario que la antigua jurisprudencia, guiere que las
cualidades relativas, dejando subsistir el matrimenio mientras no son pro-
Ruestas , no puedan destruir la acusacion de bigamia, aun cuando se hu-

iera contraido la segunda union por uno de los conjuntos que tevia el
derecho de prevalerse de esta nulidad. Esta opinion rigurosa es combatida
con talento por M. Mangin (Tratado de la accion piblica y de la accion
civil, nlim. 196).

admisibilidad indefinida de la prueba testimonial ha hecho suspen-
der la accion publica, mientras que no se intente la accion civil;
involucracion de los principios generales de nuestro derecho crimi -
nal, que conviene no estender mas alla de lo relativo & la supresion
de estado. Finalmente, respecto del matrimonio, no vemos ningun
texto que haga cesar la competencia del juez criminal, proclamada
por el contrario por el art. 198 del Cddigo Napoleon. Parece, pues,
justo autorizar siempre & esle juez para conocer de €l, sin distin-
guir, como quiere hacerse en caso de bigamia , entre el primero y
segundo matrimonio.

236. Independientemente de las cuestiones prejudiciales, de-
bemos para terminar lo relativo 4 la admision de testigos en lo cri-
minal, sefialar la importancia enteramente particular que tienen los
procesos verbales 0 sumarias en ciertas materias, tales como las de
aduanas y contribuciones indirectas (2). Habitualmente, segun la

(1) Sinembargo, una simple contestacion incidental 4 un proceso ver-
bal de eontravencion 6 de embarge, puede ventilarse ante el tribunal cor-
reccional (Sent. den. de 11 de mayo de 1839.).

(2) V. el capitulo II del Tratado de los procesos verbales en materia
de delitos y de contravenciones por M. Mangin, obra que aunque inferior
al Tratado de la accion publica y de la accion civil, es aun fecunda en
noticias utiles.
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letra de los arts. 154, 189 y 212 del Codigo de procedimiento cri-
minal, se puede probar por medio de testigos, 4 falla de proceso ¢
sumaria, verbal, cuando se trata de infracciones de que debiera ha-
berse redactado acta, por ejemplo, de las que versan sobre propie-
dades rurales, 6 bien sobre reglamentos de trasporte (V. la sent. de
cas. de 18 de marzo de 1856 y de 18 de marzo de 1854). Pero la
importacion de mercancias, la circalacion de géneros, en contra-
vencion 4 las leyes fiscales, son hechos tan fugitivos 6 poco perma-
nentes que se ha comprendido la necesidad de no autorizar la per-
secucion en semejante caso, sino en cuanto hay un proceso verbal
en forma (1). En este sentido interpreta constantemente la juris-
prudencia (sent. den. de 28 de abril de 1835) las leyes de 19 de
brumario aiio VI y del 9 floreal afio VLI, asi como el decreto de 4.°
germinal del afio XII. Admitese solamente la prueba testimonial,
segun una distincion que resulta de la combinacion de los textos,
para permitir la confiscacion de los objetos embargados que seria
sobrado peligroso volver 4 los acusados, & falta de un proceso ver-
bal en forma (2). En cuanto 4 la multa y 4 la prision se reconece
generalmente la necesidad absoluta de un proceso verbal para jus~
tificar la condena. Es verdad que se ha querido asimilar esta obli-
gacion legal (Bourquiquon sobre el art. 16 del Céd. de inst. crim.)
4 la que se establece por los arts. 1141 del Codigo Napoleon en el
caso en que hubiera principio de prueba por escrito contra el acu-
sado. Pero siempre que se trata de delitos especiales, es preciso
atenerse estrictamente & la regla adoptada por e! legislador para
dar una base fija & persecuciones cuyo ejercicio, con frecuencia ve-
jatorio, suscita vivas reclamaciones en la préctica.

237. La admision de la prueba testimonial cuando no se aplica
el principio sentado por la ordenanza de Moulins, padece aun uona
notable escepeion, tanto en lo criminal como en lo eivil, cuando se
trata de acreditar la verdad de las impuataciones dirigidas contra
los funcionarios piiblicos. El art. 28 del decreto de 47 de febrero

(1) Pero no es indispensable el embargo efectivo, como lo prueba
M. Faustin Helie (Inst. crim., tomo IV, pig. 260.)

(2) Sabido es que la confiscacion se autoriza algunas veces, aun cuan-
do sea desconocido el delincuente, como sucede respecto de la confiscacion
de escopetas, lazos, redes y otros instrumentos de ¢aza (ley de 3 de mayo
de 1844, art. 16); y mucho mas en los ¢asos de absolueion, si se trata de
objetos falsificados, cuya fabricacion ataca los'derechos del portador de
un privilegio dg invencion (ley de 5 de julio de 1844, art. 49).
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de 1852, al reproducir el sistema de la ley de 25 de marzo de 1822,
prohibe probar por medio de testigos la verdad de estos hechos.
Mas para no dividir lo que es relativo 4 la difamacion, hemos tra-
tado de esl:sé\unto (ntim. 76) al sentar los principios que rigen la
prueba en esla materia.

238. Para lerminar lo concerniente 4 la admision de la prueha
testimonial sefialarémos el sistema enteramente particular que rige
las materias disciplinales. Si se aplicase 4 estas materias las reglas
ordinarias del derecho civil 6 las del derecho criminal, que son idén-
ticas sobre -este punto, seria preciso decidir, como lo ha hecho el
tribunal de Reims el 29 de julio de 1857. Un notario contra el caal
no s¢ admitio la persecucion correccional por violacion de depasito,
por falta de principio de prueba por escrito de los hechos alegados,
fué perseguido disciplinariamente por los mismos hechos. El tribu-
nal de Reims habia declarado no deber intervenir en este asunto
el ministerio piblico, «por no poder prevalecer, decia la sentencia,
ningun poder discrecional contra una de las reglas mas absolutas
que la ley haya consagrado en matéria de prueba.» Pero esta sen-
tencia fué anulada el 3 de julio de 1858, por fundarse la accion
disciplinal en un poder enteramente moral, que no podria quedar
sujeto por las prescripciones del derecho comun. «La cuestion, ha
dicho en sus conclusiones el fiscal M. Dupin, no es saber si se hizo
culpable el oficial ministerial de un hecho erimival 6 de un delito
cuya prueba pueda producirse contra €1, sino si ha hecho, en circuns-
tancias dadas, todo lo que correspondia al decoro de sus funciones.
En una apreciacion de esta clase, hay necesariamente algo discre-~
cional ¢ ilimitado, asi como en la apreciacion del punto de honor
militar, por ejemplo, 6 de lo que se llama en el mundo pudor. La
accion por esto mismo no es civil ni criminal, sino sui generis. Por
otra parte, no existen en materia disciplinal los motivos que han
becho establecer reglas idénticas para la prueba en lo eivil ¥y
en lo criminal.» No hay que temer, dice el tribunal de casacion
«que no pueda la accion civil, bien al abrigo de la accion piblica,
sbien con el auxilio de la cosa juzgada en beneficio de ésta, eludir
»las garantfas que ha entendido crear el legislador en materia civil
scontra los peligros de la prueba festimonial; la accion civil no
spuede, en efecto, prevalerse, ni de las inmunidades de la accion
»disciplinal, ni de las decisiones 6 medidas adoptadas por &l juez de
»la disciplina.»

35
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No prescribiéndose por el derecho espafiol que rige en laactualidad, la
mayor parte de las reglas y prohibiciones que espone M. Bonnier en log ni-
meros precedentes y que contiene la legislacion francesa respecto de la ad-
mision de la prueba de tesligos en cierlos casosy materias, dando lugar en
gu consecuencia & dudss sobre si deberdn conscer en aquellos casos los tri-
bitnales eiviles 6 los criminales, 6 segun las reglas establecidagpara los pro-
cedimientosen lo civil 6 en fo criminal, y no teniendo por o tante aplicacion
4 nuestros tribunales aguellas reglas y prohibiciones, segun hemos indi-
eado en las adiciones anterieres, no tiepen lugar entre nosolros gran par-
te de aquellas dudas y dificultades. En nuestro derecho, mo afecta en nada
4 las diversas jurisdicciones, ai la competencia judicial, la eircunstaneia de
que sea admisible 6 no en un asunto la prueba de testigos; la regla gene-
ral que nuestras leyes establecen para determinar sobre cudndo debe en-
tenderse en juicio eivil y cudndo en juicio criminal, es atender & la natu-
raleza del negocio objeto dél juicio, correspondiendn conocer en juicio cri=
minal euando se trate de la averiguacion y castigo de un delito 6 falta, y
en juicio civil cuando se trata de reclamsr una cosa 6 derecho pertene-
ciente al patrimonio de eada uno, del cumplimiento de obligaciones ¢ de
indemnizacion de perjuicios, en euyos derechos se comprende uaturalmen-
1& el estado eivil como uno de los mas importantes del hombre, puesto que
constituye su personalidad, y que es la fuente y origen de todos sus demas
dercchos. No obstante esta regla general, nuestro derecho admite natu-
ralmente el fuero de atraceion en ciertos casos, el principio de que el juez
de la accion lo es de la escepeion, [a facultad respecto de un mismo juez
para condeer de la accion piblica y de la privada, de la accion penal y de
ju givil que proviens de los delitos, las cuales pueden tambien proponerse
juntamente. Ademds, no habiéndose admitido en Espaiia el jorado para
conocer de las causas criminales, entienden de éstas siempre jueces le-
trados, halléndose asimismo facultados para conocer unos mismos jUeces,
tanto de lo civil como de lo penal, lo cual facilila en estremo la aplicacion
de las reglas del fuero de atraceion. Asi, pues, cuando con ocasion de un
delito se presenten cuestiones incidentales de naturaleza civil, podrd en
general conocer el mismo juez que entendia de lo penal de eslas cuestio-
nes civiles, si bien deberd atenerse para ellas 4 lag reglas del procedimien-
to civil, y aun deberd cuando la cuestion incidental de naturaleza ci-
vil pueda influir noloriamente en la decision de! juicio criminal, de mo-
do.que no pueda determinarse ésle .con arreglo 4 justicia, hasta resolver
aquella cuestion, suspender el procedimiento eriminal basta la resolucion
de la euestion ¢ivil, 4 la manera que para el caso inverso lo establece la
pueva ley de enjuiciamiento civil, en cuyo art. 291 se praviene, que «en
el caso de que sostepiendo una de las partes. la falsedad de un documento
que puede ser de influencia notoria en el pleito, entablase la accion cri-
minal en descobrimiento del delito y de su autor, se suspenderd el pleito
en el eslado en gue se halle hasta que recaiga ejeculoria en la causa cri=
minal.»

Mas en el proyecto de Godigo civil espaiol de {831, se admiten las re -
glas y prohibiciones enunciadas por M. Bonnier en los niimeros anterio-
res, y asfmismo sé determinan por disposicion espresa algunosde los ca=
sos de naturaleza civil en que debe conocerse 6 no por el procedimiento
civil 6 por €l criminal. Asi, en el art, 116, concordante con el 326 del
Cédige Napoleon, queespone M, Bannier en el nfin. 229'y siguientes, se
declara que 4 los tribunales civiles compele esclusivamente el conocimien-
1o de las contestaciones sobre el estado de los hijos legftimos, Asimismo
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ed el art. 361, se eontiene una disposicion andloga & 1a del 198 del Gddiga
Napoleon, que espone M. Bonnier en el nlimero 233, puesto que se pre=
viene en aquel, que cuando en un juicio civil 6 criminal resulte la cele-
bration legal de un matrimounio, que no se hallase registrado 6 lo hubiese
sido con inexactitud en el libro parroguial, ss pondrd en él copia de la
ejecutoria que servird de prueba del casamiento,» disposicion por la cuaal,
se reconoce |a competencia del juez que entiende de lo criminal para co-
nocer sobre cuestiones de estado respecto del matrimonio, si bien esto da-
be entenderse cuando son insidentales de una causa criminal (4. del T.),

APENDICE DE LA PRIMERA SECCION.

Prucha testimonial en segundo. grado.—Prugba de publica
- Y0z y fama.
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probar la prueba misma; porque ocurre con sobrada t'recuenr’:ia
que no se perciban las declaraciones directamente, sino que solo
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240. Es evideate, que la prueba se debilita & medida que se
aleja de su origen. Quintiliano (Inst. orat., lib. 5, cap. 7.) rehnsa-
ba_m el nombre (‘le testigos & los que declaraban solamente de auditio-
mbus;.non enim ipsos esse lestis sed injuratorum adferre voces
Montaigne hace sobre este punto una ohservacion que ha po pula-‘

rizado la fabula bien conocida de La Fontaine: «Los

dice (lib. IIL, cap. 2), primeraos,

como que vienen 4 referir su historia, cona-




