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Si de una sentencia ejecutoriada resultare que el hijo reconocido como 
natural procede de un ion adulterina, incestuosa, no dispensable por la 
Iglesia, ó sacrilega, será nulo el reconocimiento y aquel no tendrá mas 
derecho que á los alimentos: art. t32. 

Respecto de los demás puntos y doctrinas que espone aquí M. Bonnier, 
pueden aceptarse, en cuanto no se refieren á la sreglasespeciales por que se 
rige la prueba testimonial en Francia.-(A. del T.) 
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2'!-1. 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 á la jurisdiccion civil 6 á la jurisdic
cion criminal; pues debe atenderse, no á la naturaleza del tribunal, 
sino á la naturaleza de las cuestiones. En toda jurisdiccion deben 
probarse por escrito 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 á 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. 

PRUEBA DE USTIGOS IN LO PINAL. !39 
!25. ¿Cómo pueden los tribunales criminales conocer de cues • 

tiones relativas á puntos para los que no admite la ley la prueba 
testimonial? No debe tratarse del delito mismo, el cual puede pro
barse siempre por testigos en todas las jurisdicciones (Cod. 'Nap . 
articulo !348 1.0

); los elementos no susceptibles 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 lugar á remitir para ante 
los tribunales civiles la solucion de la dificultad prévia; por ejem
plo, si cuando se trata de substraccion ú ocultacion de efectos en
tregados á título de arrendamiento, depósito ó de mandato (C. pen. 
articulo 408) solo puede acreditarse ante los trib11nales civiles la 
existencia del arrendamiento, del depósito ó del mandato. La falsa 
persuasion de que era siempre admisible en lo criminal la prueba 
testimonial aislada, ha inducido á ciertos autores á creer, como de
cidía la antigua jurisprudencia, y aun la de los primeros tiempos 
que siguieron á la promulgacion del Código, que la jurisdiccion 
criminal debe declararse incompetente en semejante hipótesis. La 
consecuencia era lógica, puesto que no era posible tolerar la viola
cion, por medio de un giro tan fácil, de las reglas prohibitivas de 
la informacion. Pero el punto de partida era erróneo. Nada autori
zaba á suponer que estas reglas fuesen adecuadas á la jurjsdiccion 
civil, y en su consecuencia, el inconveniente que se quería preve
nir era quimérico. Si el legislador hubiera admitido esta línea de 
demarcacion entre las dos jurisdicciones, que no se halla establecida 
en ninguna parte, hubiera debido, en multitud de casos, suspeader 
la accion pública, hasta que se hubiera determinado sobre la accion 
civil, y el artículo 7 del Código de procedimiento criminal ordena, 
por el contrario la suspension de la accion civil, cuando se ha in· 
tentado la accion pública. La ley que inviste al mismo tribunal del 
derecho de providenciar sobre la accion pública y sobre la accion ci. 
cil, ¿no ha tratado de evitar la multiplicidad de los procedimientos? 
¿No se debe siempre á falta de toda derogacion formal, atenerse al 
antiguo principio que encontramos en el derecho romano (V. es
pecialmente el título de ordine judiciorum, en el Código) que quie
re que el juez de la accion sea juez de la escepcion? No hay duda 
que segun vamos á ver, hay notables restricciones á esta regla; 
pero estas restricciones se han señalado 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 5~7 del Código Napoleon). 
Sería pues preciso, en los casos ordinarios, atenerse al partido 
mas sencillo, el de dejar al tribuual criminal que juzgara el inci
dente, pero sometiéndolo respecto de la pNJeba á las restricciones 
á 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 cuestion, aprobó por unanimidad, con la adhesioo de Merlin, 
el {2 de noviembre de i815 , una nota redactada en este sen -
tido (1). 

Sin embargo de que sea necesario un principio de prueba por 
Pscrito para autorizar la prueba testimonial, especialmente de un 
depósito de valor superior á ciento cincuenta francos, no debe _de
ducirse, que el acusado pudiera dispensarse de comparecer, te0ten · 
do el demandante siempre.el derecho de hacerle interrogar, á fin 
de obtener de sus declaraciones una prueba ó principio de prueba 
(Rouen, 51 de enero de {850). 

226. Las principales escepciones al principio de que el tribu
nal criminal permanece siendo competente para conocer de la cues
tioo prejudicial, conformándose, si ha lugar á ello, á las prescrip
ciones del derecho civil, son relativas á la propiedad inmueble y al 
estado de las personas. 

22i. En la legislacion romana, se babia ya reconocido, que no 
conviene corlar de una manera incidental las cuestiones relativas á 
los derechos reales inmuebles, Por eso eran rechazadas por la es
cepcion quod prrejudicium prredio 11011 fiat (Afric. l. fo y l. 18 D. 
de uccept ). Nue~tras leyes no han formulado en ninguna parte un 
principio general de esta naturaleza, pero ciertos textos ~arecen 
suponer su existencia, y la jurisprudencia, penetrada de la 1mpor
taocia de la propiedad territorial, las ha generalizado de antemano. 
El primer rastro de esta idea se halla en la ley de 29 de setiembre 
de i 79i, sobre la admioistracioo de bosques (tít. XIX, art. 12) que 
se espresa en estos términos: ,Si e~ u~a _instancia S?l>re_ repara
cion de un delito, se eleva una cuesllon 10c1denlal de propiedad, la 

( t) Véase esta nota al fin del primer volú_men del Tratado de la ac
cion pública y de la accion civil de M. Mangm, que arro¡a tanta luz w
bre estas delicadas cuestiones. 
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¡,arte que esceptúa tendrá que llamar al procurador general sí ndioo 
del departamento donde están situados los bosques, y suministrarla 
-copia de sus copias, en los ocho dias siguientes al en que baya pro
puesto la escepcion, á íalta de lo cual, se procederá al juicio del 
dehto, permaneciendo reservada la cuestion de propiedad.• Aun• 
que esta ley fuese la única que sentase semejante regla, el tribu• 
nal de casacion ha pensado, con alguna razon, que niogun motivo 
formal limita esta decision á las materias sobre bosques. Así, la 
nota de t8i5, conforme á su jurisprudencia constante, considera la 
propiedad de los inmuebles como bailándose especialmente en el 
dominio de los tribunales civiles. Mas recientemente el Código de 
mooles y bosques, ha sancionado esta doctrina, con algunas modi
ficaciones en el art. 182, concebido en estos términos: ,Si en una 
,instancia para la ·reparacion del delito ó conlravencioo, el acusa
»do esceplúa con un derecllo de propiedad ú otro derecho real, el 
itribunal que conoce de la queja, providenciará sobre el incidente, 
,conformándose con las siguientes reglas: no se admitirá la escep• 
»cioo prejudicial sino en cuanto esté fundada, ya en un titulo apa
•reote, ya en hecb.os de posesion equivalentes, personales al acusa• 
~,sado y articulados por él con precisioo, y si el título producido ó 
, los hecllos articulados son de lal naturaleza, en el caso de ser re· 
,conocidos por la autoridad competente, que quiten al h.ecbo que 
»sirve de base á las reclamaciones, lodo cara.cter de delito óde con
•travencion.» En el caso de reservarse la indemnizacion civil, fijará 
la sentencia un breve término en el cual la parte que haya suscitado 
la cuestion prejudicial, deberá llevar á los jueces comp~tentes el 
conocimiento del litigio, y justificar sus diligencias (t.); de lo con
trario, se pasará adelante. El articulo 59 de la ley de i5 de abril 
de 1829 sobre la pesca fluvial, reproduce casi las mismas disposi
ciones respecto de los delitos relativos á fa pesca. 

El legislador parece, pues, haber entrado en la doctrina del tri
bunal de casacioo, pero con prudentes temperameatos. Es preciso 
en efecto: L° que el fundamento ó título invocado, sea de tal natu
raleza que quite al hecho que se acrimina todo carácter de delito; 
así es, que 5e alega ria en vano el derecho de propiedad para j ustifi
~a~se la perturbacion de una posesion anual (Trib. de Casac. o de 

( 1) No b~staria una simple citncion para satisfacer el deseo de la ley 
(seot. de cas. de 18 de ,ct1embre de 1840). 
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julio de t828); pero á la inversa, basta la posesion anual pard jus
tificar al acusado, si no se ha destruido su efecto por una sentencia 
en juicio de propiedad (Sent. den. de !5 de diciembre de t81S8); 
2. • que este fundamento ó título 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 á la parte contraria, sino 
á un tercero (Trib. de cas. de i2 de marzo de {839 y deº29 de di
ciembre de t8-i3), aun cuando interviniera el tercero en la instan
cia (Cas de 2rt de enero de t855); 3." que haya un principio de 
prueba del derecho alegado, resultando, Jª de un título aparente, 
~-a de hechos de posesion articulados con precision; de otra suerte 
todo inculpado pretendería no haber obrado sino en calidad de 
propietario. Para evitar que se trate as! de ganar tiempo, prescri
be el legislador además, que se fije un término breve para ventilar 
la cu~stion prejudicial (t) como lo hace en otras ocasiones (V. es
pecialmente el Cód. Nap. arl. ií4 y Cód. de proced. arl. 937.). 

Debe notarse, que aquí se aplica el principio Rem excipiendo ~t 
actor, en cuanto incumbe al acusado proseguir la instancia y hacer 
la prueba de su derecho real ante el tribunal civil. Uáse suscitado 
respecto de este punto, una dificultad formal en lo relativo á la per
secucion que se ejercita por interés ó en beneficio de los particulares. 
El texto del Código de bosques (art. {89) y la ley sobre la pesca 
fluvial (art. 68), obligan formalmente al acusado, aun en esta hipó· 
tesis, á hacer la prueba de su derecho ante la jurisdiccion civil. El 
tribunal de casacion babia juzgado desde luego (Sent. de 12 de 
agosto de i8:5'i), que esta disposicion era estremada; que aunque 
se tratase de bosques ó de rios, pertenecía solo al ministerio públi
co el derecho de rechazar sobre el acusado el peso de la prueba, 
y que en el caso de intentarse reclamaciones por una parte civil, 
babia lugar á pronunciar una remision pura y sencilla, sin prejuz
gar nada sobre la carga de la prueba. Si fuese fundada esta distin• 
cion, debería criticarse á la legislacion especial que echa en todos 
los casos el peso de la prueba á cargo del acusado, puesto que no 
~e veria razon alguna para establecer una regla enteramente par-

( t) Pero esta demarcaciou de término no teodria efecto alguno, si hu
biere remi&ioo, para el conocimiento de una cuestion prejudicial, é la 
autoridad administrativa, puesto que esla autoridad no puede quedar s,1 -
Jeta, en el ejercicio de su jurisdiccion, por las decisionea de l011 tribunales 
(Cu. de t7 de mayo de t85t.). 
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ticular en las materias de bosques ó de rios. Abrazando en el dia 
una doctrina mas racional, ha reconocido el tribunal de casacion, 
que los artículos precitados no son mas que la aplicacion del dere
cho comun, segun los términos del cual, el acusado que responde: 
Feci, ,et jure feci, debe justificar la verdad de su alegacion. En su 
consecuencia, aplica á toda persecucion correccional las disposicio
nes del art. t8t del Código de bosques (Cas. 27 de noviembre de 
t8'3, ~ de diciembre de {846 y 20 de mayo de tR53.). 

:H8. Ninguna disposicion de nuestras leyes se presta á una es
tension semejante, en lo relativo á la propiedad mueble. Asi ha ra
conocido siempre el tribunal de casacion (nota del l! de noviembre 
de t8t3, confirmada por numerosas sentencias), que las cuestiones 
incidentales relativas á esta propiedad, pueden ventilarse por el tri
bunal criminal. Una sentencia denegatoria de 5 de febrero de i81S8 
declara, que aun despues de la absoh1cion del acusado, los tribuna
les criminales pueden establecer, segun los términos del arl. 366 
del Código de instrucdon, acerca de la propiedad de los muebles 
revindicados por la parte civil. 

Aun cuando la cuestion suscitada se refiere á un inmueble, si se 
trata de un derecho que no es real, segun el arl. t82 del Código de 
bosques, lajurisdiccion criminal permanece siendo competente para 
resolver sobre el incidente. Así lo ha decidido una sentencia de casa
cion de 8 de enero de {852, 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 carácter del derecho de arriendo, que el medio 
ó fundamento sacado de la falta de un derecho real de parte del ar
rendador, fué promovido por el consejero relator solamente, y ad
mitido de oficio por el tribunal de casacion. 

i!9. El Código Napoleon ha autorizado una escepcion de otra 
naturaleza, pero no menos importante, en lo relativo á las cuestiones 
de estado. Segun el art. S2o de este Código, los tribunales civiles 
son los únicos competentes para determinar sobre las reclamaciones 
de esta clase. Es evidente que, en esta disposicion, no se trata de 
la competencia directa, que seria muy poco puesto en razon atribuir 
á la jurisdiccion criminal, sino mas bien de la competencia indirec
ta, que perteñeceria de derecho comun á esta jurisdiccion, por el 
mero hecho de hallarse conociendo de un delito que se refiere á 
una cuestion de estado. El art. 327 va mas lejos aun. Hubiera po-
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dido concebirse que, así como cuando se trata de una propiedad in
~ueble, ~e.intentára la accion, salvo suspenderse basta que se hu
biera dec1d1do la cuestion civil prejudicial. Esta marcha, que se babia 
propu_esto en el Consejo de Estado, permitía ámenos de practicar 
los primeros actos de persecucion, asegurarse de la persona del 
ac_u~ado Y examinará los testigos, etc. Nada de todo esto es per
m1t1do por el art. 3%7, que quiere que la accion criminal contra un 
delito de ~upresio_n. de estado, no pueda comenzar sino des pues de 
la sentencia defimtiva sobre las cuestiones de estado. Aquí es su
mamente grave le derogacion de las reglas ordinarias. No se trata 
s~Iamente, co~o. en la disposicion del Código de bosques, genera
lizada por_la Jur1spr_u~encia, de fijarse un término para proceder 
ante los tribunales c1v1les, pues no era posible fijar así un término, 
en don~e no se trata ya de un medio de defensa que alegue el acu. 
sad?, s1~0. de una cuestion prévia en toda clase de persecucion. La 
acc1?n cml queda enter~me~e libre, y el silencio de las partP,s, si
lencio. que puecle muy bien haberse comprado, tiene indefinidamen. 
te en Jaque al ministerio público. 

¿Qu~ motivo puede haber dictado esta estraña 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 
testigos como necesariamente admisible en lo criminal. Hállase la 
primera huella de este error en la doctrina que ba autorizado el Par
lamento de París: « Cuando s11 trata de crímenes , decía en 1i24 e 1 
abogado general Gilbert de Voisins en la causa de Mlle. de Choi
seul, la ley no rechaza ninguna clase de prueba. La ordenanza de 
i~6~ no se refiere mas que á las materias civiles y no regula las 
cnmmales. • Si esta doctrina faese exacta seria fácil acreditar la 
filiaci~n sin ningun principio de prueba po; escrito, tornando la vía 
de la in{ormacion, como se decia entonces en vez de acudir á la 
justicia ordinaria (f). Para obviar este p~ligro, inevitable en el 

(t) El abogad~ gener_a!, quejándose de que se pueda probar así el 
es~a~o con <lemas1a_d~ fac1lidad, admite como constanle la influencia de lo 
~r,mmal_ sobre 1~ cml. Ya verémos, al tratar de la cosa juzgada, que esta 
mtlue~c,a, consignada por algunos autores, debe recooócerse ano en el 
d,a. S, se dese~hase esta infl~encia, el resultado del procedimiento cr1mi· 
nal no causar1a ya en lo civil mas que una preocupacion puramente 
moral. 
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sistema que se abrazaba, proponían algunos, desde esta época, que 
se suspendiera el procedimiento criminal; pero el abogado general, 
conforme á la jurisprudencia ant.erior del Parlamento de París (nu
merosas sentencias de {636 y i695), rechazaba este remedio he
róico, que consiste en suprimir una facultad importante á. fin de 
prevenir su abuso. «Rechazar, indistintamente, ~i~, todas las 
,acusaciones de esta clase mientras no se pruebe cmlmente el es-

, »tado, es favorecer al culpable, es procurar la impunidad del crí
•men, es chocar abiertamente con los primeros principios de las 
•materias criminales. Pero autorizar toda clase de acusaciones sin 
»discernimiento y sin eleccion, ¿no es abrir la puerta á un artificio 
»peligroso, que puede, bajo la apariencia de una frívola acusacion, 
a propender en efecto solamente á procurarse una prueba testimo
»nial, siempre difícil de admitir por la vía civil? Este artificio es 
11frecuente en la práctica, pero no se escapa á la penetracion de la 
, justicia, cuya prudencia há largo tiempo que ha encontrado el 
"medio de repararlo. Cuando el título de la acusacion tiene alguna 
..relacion con lo civil, la implicacion de lo civil y de lo criminal no 
• impide ordinariamente á la justicia permitir desde luego informar; 
•pero si reconoce que en esta informacion no se ha atendido mas 
-que á hacer la prueba de lo civil, y que se ha descuidado lo cri
•minal mira el título de la acusacion como un color que se emplea ' . 
•para sorprenderla, y desconoce fácilmente todo lo que ha hecho y 
-se dirige á reformarlo, á destruirlo.• El Parlamento de París ha 
tijado la Jurisprudencia en el sentido de estas conclusiones por sen
tencia de 19 de junio de 1724. Es verdad que por sentencia del 
mismo Parlamento, el 6 de abril de t789, se ha autorizado por an· 
ticipacion los principios del Código Napoleon, declarando no ser la 
parte criminal admisible en juicio mientras no hubiese reclamado 
el estado por la vía civil. Pero esta sentencia, por otra parte aisla
da, ha sido anulada. Así como lo ha juzgado el tribunal de casacion 
(sent. den. de 25 brumario del año Xlll), la antigua jurisprudencia 
no ponía trabas de un modo absoluto á la accion de las partes en lo 
criminal, y aun dejaba intacta la accion del ministerio público, que 
no podía ser sospechosa de fraude; solamente concedía sobrada 
latitud al juez criminal, quien admitía ó desechaba á su voluntad la 
querella, segun le parecía mas ó menos formal. El proyecto del Códi
go propuso restablecer los verdaderos principios de la materia, obli
gando al ministerio público, cuando persigue en lo criminal, por 
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supresion de estado, á tener en cuenta la necesidad de un principio 
de prueba por escrito (art. f9 del proyecto). Esto no era mas que 
hacer la aplicacion de la doctrina plenamente adoptada en f8t5 
(mím. H5) por el tribunal de casacion, segun la cual, no son atri• 
butivas de jurisdiccion las reglas sobre la prueba testimonial, y en 
su consecuencia, deben cooocer 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 h~bia prevalecido aun esta solucion tan sencilla y tan razonable. 
El sistema del proyecto fué desechado, probablemente sin haber 
~id? compren_dido, y para no recaer en la arbitrariedad de la antigua 
~umprudenc1a, se cortó el nudo gordiano, decidiendo que aquf, á la 
mver~a ~e lo ~u~ se practica de or<linario, seria lo civil lo que 
tendr1a a lo cr1mmal en estado. El Código holandés, ilustrado por 
1~ esperiencia sobre los peligros de esta restriccion, ha vuelto al 
sistema que no ha podido ~evalecer en nuestro Consejo de Estado. 
El art. 23 de este Código, despues de haber reproducido el art. 327 
del Código Napoleon, añade: •No obstante, el ministerio público 
•podrá, cuando nada intenten las partes interesadas, intentar la 
•accion criminal por supresion de estado, con tal que haya un prin-
1cipio de prueba por escrito. En este último caso, la accion pública 
no se suspenderá por la accion civil., Parece difícil 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 sólida. 

230. Para atenuar las sensibles consecuencias del sistema au
torizado por el Código Napoleon, Merlin, (Quesliones de derecho. 
Qu1sTION o'ETAT, §. 11) ha sostenido que la accion criminal de que 
habla al art. 327, debe entenderse únicamente de la accion inten
tada por las partes civiles, y que en su consecuencia, el ministerio 
público conserva su libertad completa. Dictado por motivos lauda
bles, este sistema no está en armonfa con el texto ni con el espíritu 
de la ley. Seria sobrado eslraño 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 á la intencion del legislador, se ha manifestado lo bas
tante por haberse desechado los artículos del proyecto, que propen-
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dian precisamente á admitir, mediante ciertas restricciones, la ac
cio11 criminal intentada de o~cio. Así, el . tribunal de casacion ha 
rechazado la doctrina de Merlin por una sentencia denegatoria, de 
30 de marzo de i8t3, que ha sido seguida de eumerosas decisiones 
en el mismo sentido. 

23L No pudiendo eludirse de ese modo la prohibicion del ar
tículo 327, se ha preguntado por lo menos qué estension debe re• 
cibir esta regla, qué sentido debe darse á las palabras supresion de 
estado. 

Un punto sobre el cual está de acuerdo todo el mundo, y sobre 
el que por lo demás se habían dado esplicaciones muy posit~va
mente en las discusiones preparatorias del Código, es que los delitos 
que se refieren á la persona del niño sin comprometer su estado, por 
ejemplo, el rapto ó la esposicion (Cód. peo., art. 345, 349 y si
guientes), pueden perseguirse sin que se baya intentado préviamente 
ninguna accion civil (cas. 4 de agosto y iO de octubre de 1842). 

Aun cuando la cuestion sometida á la jurisdiccion criminal fuese 
relativa al estado, si la solucion que debe tener deja intactos los 
derechos.y la posicion del niño, se admitirá aun la accion pública 
de plano. Por eso, por sentencia denegatoria de 28 de diciembre 
de !809 se ha declarado bien fundada en el silencio de las partes 
perjudicadas, la persecucion de falsedad contra una person~ acusa
da de haber firmado, tomando el nombre del marido, la partida de 
nacimiento del niño de una mujer casada. Y en efecto, este niño no 
tenia interés en el litigio, puesto que la falsedad de la firma no podía 
anular una inscripcion en forma debida y de todo punto conforme 
á la ley. Una decision semejante autoriza á perseguir de plano á 
un padre acusado de haber hecho inscribir como habiendo nacido 
vivo un niño ya muerto en el momento de su nacimiento, á fin de 
verilicar la revocacion de una donacion entre vivos (sent. den. de 
8 de julio de t824; V. dos sentencias denegatorias en casos análo
gos, de t.º de agosto de !836 y de 4 de julio de 1840). Aquí tam
poco se ponía en duda la filiacion del niño. O babia nacido efecti
vamente vivo, y entonces no se atacaban sus derechos; ó babia. 
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 niño. 
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~3~. Pero ¿se ~~berá ~vanzar mas, y en el caso en que el hecho 
aen~mado se re6riera directamente á una supresion de estado, 
-0ast1gar la fal5ificacion material, cuando e5 independiente de la su
presion de estado, aun cuando no se haya intentado nin<>uoa accion 
-0i~il? Así, pu~s, si se ha preguntado, si es permitido per~eguír como 
cr~men espec1~l la alteracion con el auxilio de procedimientos quí
micos, de registros del estado civil, para hacer desaparecer su con
~enido~_substituyéndole actas falsas que tengan por objeto atribuir 
a un h1Jo natural una filiacion legítima. Mertin ha sostenido enér
g¡camente ante el tribunal de casacion, que se debia hacer abstrac
cion del estado que no era objeto de nino-una reclamacion civil 

6
. o • 

para _Jarse en la falsificaciou, ta cual tomada aisladamente, y 
cualquiera que sea su tenor, ya actas borradas, ya actas substitui
das, caia evidentemente bajo ta aplicacion de las disposiciones del 
Código penal. Esta distincion razonable ha sido rechazada por sen
tencia denegatoria del 00 de marzo de 1815 (f); es de lamentar 
que se baya así sacado de un mal principio, consecuencias que no se 
contenian preci~amente en él. Et mismo tribunal ha juzgado mu
cho mas sábiamente, haciendo prevalecer el espíritu del art. 527 
sobre su tetra, cuando ha autorizado al ministerio público (sent. de 
2 de julio de l8t9) á intentar persecuciones, cuando babia lleaado 
á ser imposible la accion civil, por haber fallecido sin dejar h~re
deros la persona cuyo estado babia podido suprimirse. 

Por otra parte, se reconoce que el articulo 3~7 no era un obs
táculo para que decidieran los tribunales criminales cuestiones de íi. 
liacion, cuando no se presentan sino como puros incidentes, cuya so
lucion deja intacto et debate en el fondo sobre el estado, si esta 
cuestion debe suscitarse mas adelante. Así, segun los términos de 
una sentencia denegatoria de 15 de enero de 1818 un tribunal cri-

. ' 
mmal no se escede de sus poderes, declarando admisible la interven-
cion de una parte, por razon de los vínculos de parentesco que le 
unen á la víctima de un asesinato sometido á este tribunal. Seme
jante decision no prejuzga sino en lo concerniente al derecho á las 
reparaciones ó indemnizaciones civiles, el parentesco que bajo otros 

(1)_ Sin embargo_ no_ queda~i~n impunes hecbos de esta naturaleza, por
que siempre se adm1tma subs1diammente la reclusiou, pronunciada por 
el art. ~39_ del Código penal contra lo,; que destruyen las actas de la auto
ridad publica. La pena tle Fals1ficacion hubiera sido la de trab1jos forzosos 
temporales (art. 147 ibid.). 
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respetos, puede volver á ponerse en cue~tion ante los tribunales. El 
tribunal de casacion se ha pronunciado en el mismo sentido relati
vamente al punto mucho mas grave, á saber, las relaciones de pa
ternidad y de filiacion, consideradas como circunstancia agravante 
de la muerte (sent. deneg. de. 27 de noviembre de 1.8t2 y de t9 de 
setiembre de 1.839.). El principio de que el juez de lo principal es 
el juez de lo incidental, principio que no podría destruirse sin espo
nerse á involucrar procedimientos muy complicados, ·recobra enton
ces todo su imperio. Lo mismo procede con mayor razon, ~¡ se sus
cita la cuestion de estado, no en apoyo de una reclamacion formal 
de 61iacion, sino como refiriéndose á la identidad de un acusado de 
estafa por usar de ,10mbre falso. El juicio de esta cuestion de iden
tidad pertenece á la jurisdiccion criminal (senl. dene'g. de U de 
octubre de i855). 

235. Las palabras reelamacion de estado, supresion de estado, 
de los artículos 526 y 527 del Código Napoleon tienen un signifi
cado particular que no corresponde al status personarum en gene
ral: solo se refieren á la filiacion. Respecto de las demás cuestiones 
relativas al estado de las personas, especialmente al matrimonio, 
no siendo aplicable e! motivo erróneo que ha ocasionado la supre
sion de la accion pública, jamás se ha dudado de que pueden 
probarse los hechos por medio de testigos, bien sea ante los tribu
nales criminales, bien ante los civiles. Así el art. 198 quiere , por 
el contrario, que el asiento en los registros del estado civil de la 
sentencia criminal que consigna la celebracion del matrimonio, 
basta para asegurar los derechos de los esposos. Háse, pues, anu. 
lado con razon (8 de mayo de -1828) una sentencia, por la cual un 
trihunal criminal se declaraba incompetente en el silencio de las 
partes civiles, para juzgará una persona acusada de haber tomado 
los nombres y cualidades de otra, en la partida de celebracion 
de su matrimonio. Esto era desconocer de un modo estraño la ver
dadera trascendencia de los artículos 326 y 5~7. Pero el mismo 
tribunal de casacion no ha estado enteramente al abrigo del error 
que consiste en generalizar los principios del Código Napoleon en 
lo relativo á las cuestiones de estado. Nos referimos á su doctrina 
sobre la hi~amia, tal como resulta de su jurisprudencia y de s11 

nota de 1813 sohre las cuestiones prejudiciales. El tribunal admite 
la competencia de la jurisdiccion criminal para apreciar la validez 
del segundo matrimonio en donde yace, por decirlo así, el cuerpo 
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del delito; pero no reconoce en esta jurisdiceion el poder de deter
minar sobre la nulidad (t) del primer matrimonio, cuando se alega 
como medio de defensa. 1 Esta clase de nulidad, dice la nota de 
i8t5, no puede juzgarse por los tribunales criminales, porque el 
estado civil del acusado depende rle la sentencia que debe darse, 
y los tribunales civiles, segun el ,art. 526 del Código de Napo
leon, son los únicos que pueden resolver sobre las cuestiones da 
estado. Por otra ·parte, este argumento prueba demasiado. Si las 
cuestiones de matrimonio son en efecto cuestiones de estado, ¿ bajo 
qué título puede conocer la jurisdiccion criminal de la validez mis
ma del segundo matrimonio? ¿ No seria preciso entonces aplicar 
tambien el art. S27 y suspender la accion pública, mientras no se 
intente la accion civil? ¿Se dirá, como se ha hecho, que el Código 
Napoleon (art. f89) quiere que en todo caso la validez ó la nulidad 
del primer matrimonio sea juzgada préviamente? Pero no hay nada 
en esta disposicion, puramente relativa al órden del procedimiento, 
que indique la remision á 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 
demás en una doctrina que no descansa en bases muy sólidas. 
Despues de haberse separado de su jurisprudencia precedeÓte, 
aprobó esta doctrina por unanimidad, cuando se redactó la nota 
de f8f5; posteriormente no ha tenido ocasion de pronunciarse en 
este sentido mas que una vez, por sentencia denegatoria de t6 de 
enero de f826. 

234. Puede consultarse sobre las cuestiones prejudiciales rela
tivas á las materias especiales, los autores que se han ocupado par
ticularmente de lo tocante á estas cuestiones (V. sobre todo el tra
tado de M. Mangin, núms. 226 y siguientes). Citarémos, por ejem
plo, la interpretacion de los actos de la autoridad administrativa 
que la ley de i6 de diciembre (fructidor) año IIJ, atribuye esclusi
vamente á esta autoridad, y las contestaciones sobre el fondo de los 

( t) Supóoese que se trata de una nulidad absoluta; porque el tribunal 
de casacion , al contrario que la antigua jurisprudencia, quiere que las 
cualidades relativas, dejando subsistir el matrimonio mientras no son pro
puestas, no puedan destruir la acusacioo de bigamia, aun cuando se hu• 
hiera cootraido la segunda uoion por uno de los conjuntos que tenia el 
derecho de prevalerse de esta nulidad. Esta opinion rigurosa es combatida 
con talento por ~l. M~ogin ( Tratado de ta accion pública y de la accion 
civil, núm. 196). 
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derechos que solo pueden juzgarse por los tribunales civiles (1) 
segun la ley de 28 ventoso, año XII (tít. V, art. 88). 

255. En resúmen. siendo los principios sobre la prueba los 
mismos en todas las jurisdicciones, no bá lugar generalmente á re
mitir el negocio á los tribunales civiles, respecto de una cuestion 
prévia que no es susceptible 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 á las con
venciones incidentalmente sometidas á los tribunales criminales, 
especialmente en el caso de que el acusado de abuso de con6anza 
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 á la propiedad, si se trata de muebles, 
no está deroga<la todavía 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 dá lugar á remitir el negocio al tribunal civil; 
pero entonces debe ventilarse la cuestion prejudicial en un plazo 
determicado. En materia de filiacion, el temor mal fundado de la 
admisibilidad inde6oida de la prueba testimonial ha hecho suspen
der la accion pública, mientras que no se intente la accion civil; 
involucracion de los principios generales de nuestro derecho crimi. 
nal, que conviene no estend~r mas allá de Jo relativo á la supre'sion 
de estado. Finalmente, respecto del matrimonio, no vemos ninguu 
texto que haga cesar la competencia del juez criminal, proclamada 
por el contrario por el art. f98 del Código Napoleon. Parece, pues, 
justo autorizar siempre á este juez para conocer de él, iin 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 á la admision de testigos en lo cri
minal, señalar la importancia enteramente particular que tienen los 
procesos verbales ó sumarias en ciertas materias, tales como las de 
.aduanas y contribuciones indirectas (2). Habitualmente , segun la 

(1) Sin embargo, una simple cootestacion incideoLal á un proceso ver
bal de contravencion ó de embargo, puede ventilarse aote el tribunal cor• 
reccional (Sen t. deo. de t t de mayo de 1839.). 

(2) . V. el capitulo II del Tratado de los proceso, tJerbales en materia 
as delitos y de contravenciones por M. Mangin, obra que aunque inferior 
al Tratado de la accion pública y de la accion civil, es aun fecunda en 
noticias útiles. 
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letra de los arts. 154, f89 y 212 del Código de procedimiento cri
minal, se puede probar por medio de testigos, á falla de proceso ó 
sumaria, verbal, cuando se trata de infracciones de que debiera ha
berse redactado acta, por ejemplo, de las que versan sobre propie
dades rurales, ó bien sobre reglamentos de trasporte (V. la sent. de 
cas. de 18 de marzo de f856 y de t8 de marzo de {854). Pero la 
importacion de mercancías, la circulacion de géneros, en contra
vencion á las leyes fiscales, son hechos tao fugitivos ó 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 año VI y del 9 florea! año Vll, así como el decreto de i. º 
germinal del año XII. Admítese 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 á los acusados, á falta de un proceso ver
bal en forma (2). En cuanto á la multa y á 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 (Bourquiquoo sobre el art. t 6 del Cód. de insl. crim.} 
á la que se establece por los arts. t f4t del Código 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 á la regla adoptada por el legislador para 
dar una base fija á persecuciones cuyo ejercicio, con frecuencia ve
jatorio, suscita vivas reclamaciones en la práctica. 

237. La admision de la prueba testimonial cuando no se aplica 
el principio sentado por la ordenanza de Moulins, padece aun una 
notable escepcion, tanto en lo criminal como en lo civil, cuando se 
trata de acreditar la verdad de las imputaciones dirigidas contra 
los funcionarios públicos. El art. 28 del decreto de f 7 de febrero 

( l) PPro no es indispensable el embargo .ifectivo, como lo prueba 
M. Faustin Helie (Inst. crim., tomo IV, pág. 260.) 

(2) Sabido es que la cooliscacion se autoriza algunas veces, aun cuan
do sea desconocido el delincuente, como sucede re, pecto ele la coo6scacion 
de escopetas, lazos, redes y otros instrumentos de caza (ley de 3 de mayo 
de t84t, art. t6); y mucho mas en los casos de absolucioo, si se trata de 
objetos falsificados, cuya fabr1caci0B ataca los derechos del portador de 
un privilegio de iovencion (ley de 5 de julio de f844, art. 49). 
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de f852, al reproducir el sistema de la ley de 25 de marzo de t8H, 
prohibe probar por medio de testigos la verdad de estos hechos. 
Mas parrs no dividir lo que es relativo á la difamacion, hemos tra
tado de este¡uoto (núm. 76) al sentar los principios que rigen la 
prueba en ela materia. 

238. Para terminar lo concerniente á la admision de la prueba 
testimonial señafarémos el sistema enteramente particular que ri11e 
las materias disciplinales. Si se aplicase á estas materias las regl~s 
ordinarias del derecho civil ó 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 cual 
no se admitió la persecucion r.orreccional por violacion de depósito, 
por falta de principio de prueba por escrito de los hechos alegados, 
fué perseguido disciplinariamente por los mismos hechos. El tribu-
nal de Reims babia declarado no deber intervenir en este asunto · 
el ministerio público, «por no poder prevalecer, decía la sentencia, 
ningu.n poder discr~cional contra una de las reglas mas absolutas 
que la ley haya consagrado en materia de prueba.• Pero esta sen
tencia fué anulada el 5 de julio de 1858, por fundarse la accion 
di~ciplinal en un po~er _enteramente moral, que no podría quedar 
suieto por las prescripciones del derecho comun. ,La cueslion, ha 
dicho en sus conclusiones el fiscal M. Dupin, no es sabec si se hizo 
culpable el oficial ministerial de un hecho criminal ó de un delito 
cuya prueba pueda producirse contra él, sino si ha hecho en circuns-. ' tanc1as dadas, lodo lo que correspondía al decoro de sus funciones. 
En una apreciacion de esta clase, hay necesariamente algo discre
cional é ilimitado, así como en la apreciacion del punto de bonor 
militar, por ejemplo, ó de lo que se llama en el mundo pudor. La 
accion por esto mismo no es civil ni criminal, sino sui gener~~- Por 
otra parte, no existen en materia disciplinal los motivos que ha11 
hecho ~s~blecer reglas idénticas para la prueba en lo civil y 
en lo crimmal.• No hay que temer, dice el tribunal de casacion 
•que no pueda la accion civil, bien al abrigo de la accion pública, 
•bien con el auxilio de la cosa juzgada en beneficio de ésta, eludir 
•las garantías que ha entendido crear el legislador en materia civil 
•contra los peligros de la prueba testimonial; la accion civil no 
•puede, en efecto, prevalerse, ni de las inmunidades de la accioo 
•disciplinal, ni de las decisiones ó medidas adoptadas por el juez de 
•la disciplina., 

35 
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No prescribiéndose por el derecho e,pañol que riga ea la actualidad, 1,a 
mayor parte de las reglas y prohibiciones que espone M. Bonoier en los DU
meros precedentes y que contiene la legislacion fraoces~ re.specto de la ad· 
misioo de la prueba de testigos en ciertos casos y materias, dando lugar ~D. 
su consecuencia á duda~ sobre si deberán COD(ICer en aquellos casos los tr1 -
bunales civiles ó los criminales, ó seguo las reglas establecida¡ para l~s pro 
cedimientosen lo civil ó en lo crunioal, y no teniendo por lo tanto apl1ca_c10~ 
á nuestros tribunales aquellas reglas y prohibiciones, segun hemos rnd1-
eado en las adiciones anteriores, no tienen lugar entre nosotros grao par
te de aquellas dudas y di6cultades. Ea nuestro derecho, DO_ afecta en nada 
á las d1versasjurisdicciooes,,oi la competencia judicial,. la c1rcunstaoc1a de 
que -sea admi~ible ó no en uo asunto la prueba de testigos¡ la regla gene
ral que nuestras leyes est!lbleeeo para determinar sobre cuándo debe en· 
teoderse en juicio civil y cuándo ea Juicio crim1oal, es atender~ 1.a .oall.~
raleza del negocio objeto del juicio, correspondiendo conocer ~o JUICIO Crl· 
minal cuando se trate de la averiguacion y castigo de un delito ó falta, Y 
en juicio ci\'il cuando se trata · de reclamar una cosa ó derecho pertene
ciente al patrimonio de cada uno, del cumplimiento de obligac10nes ó de 
indemoizacion de perjuicios, en cuyos derechos se comprende uaturalmen
le el estado civil como uno de los mas importantes l'lel hombre, puesto que 
constituye su personalidad, y que es la fuente y orfgeo de todos s~s demás 
derechos. No obstante e'sta. regla gflneral, nuestro derecho admite o~tu
ratrnente el fuero de alraccion en ciertos caso!l:, el priocipio de que el Juez 
de la acc1on lo es de la e~cepcion, ta facultad respecto de un mismo Juez 
para couocer de la accioa pública y de la privt1 da, de la acci_oa penal y de 
Ja civil que pro,ieue de los delitos, las c~~les puedeo ~amb1e1! proponerse 
juntamente. Además, no, tia_b1éndose a~m1t1do en E~pana_ el JU ~ado para 
conocer de las causas cnmmales, entienden de éstas siempre Jueces le· 
trados, hallándose asimi:tmo facultados para conocer unos mismos juec~s, 
tanto de Jo civil como de lo pen11l, lo cual facilita eo estremo la apltcac100 
de las reglas del fuero de alraccion. Asl, pues, cuando con ocasion de un 
delito se presenten cuestiones incidentales de naturaleza civil, podrá en 
,:!;eneral conocer el mismo juez que entendía de lo penal de estas cu_es~io
nes civiles, si bien deberá atenerse para ellas á las rPglas del procednmen
to civi/ 1 y aun deberá cuando la cuestion incidental de naturaleza ci
vil pueda influir notoriamente en la decision det juicio criminal, de mo• 
do que no pueda determinarse éste con arreglo é justicia, hasta resolver 
aquella cuestion, suspender el procedimiento criminal hasta la resolucioo 
de la cuestioo civil, á Ja manera que para el caso inverso lo establece la 
noen ley de enjuiciamiento ch·il, en cuyo art, 291 se previene, que (ten 
el caso de que sosteniendo una de las partes la falsedad de un documento 
que puede ser de influencia notoria eo el pleito, entablase la accion cri
minal en descubrimiento del delito y de su autor, se suspenderá el pleito 
en el estado en que 88 halle hasta que recaiga ejecutoria en la cansa cri .. 
minal.,, 

Mas en el proyecto de Código civil español de 1851, se ,dmiten las re
Bias y proh1bteiooesenuociadas por.M. Boooier en los núm"ros anterio
res, y ai:ímismo se determina o por disposicion espresa algunos de los ca
sos de naturaleza civil en que debe conocerse ó nQ por el procedimiento 
civil ó por el criminal. Asl, en el art, 116, concordaote con el 326 del 
Código N•poleoo, que espone M. Bennier en el núm. 229 y siguientes, •• 
declara que á los tribunales civi~ compele esclusivamente el cooocimie.n-
10 de las contestaciones sobre el estado de los hijos legítimos, Asimismo 
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•• el art. 361, se cootiane uoa disposicion análoga á la del 19B del Código 
Napoleon, que esponc M. Bonniar en el número 233, puesto que se pre
viene en aquel, que cuando eo un juicio civil 6 criminal resulte la cele
bracioo legal de un roatrimooio, que no se hallase registrado ó lo hubiese 
sido eon inexactitud en el libro parroquial, se pondrá en él copia de ta 
ejecutoria que aervirá de prueba del casamiento,,, disposicion por la. eual, 
se reconoce la competencia del juez que entiende de lo criminal para co, 
nocer sol>re cuesliooes de estado respecto del matrimonio, si bien esto d~
be entenderse cuando sou incidentales de una causa criminal (A., del T.), 
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Prueba testimonial en segundo grado.-Prueba de pública 
voz y fama. 

SUMARIO. 

239, Prueba testimonial en segundo grado. 
2i0. Peligro de esta prueba. 
241. Restricciones á que está sometida. 
242. Prueba por fama pública. 
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inmemorial. 
246. La prueba de pública voz y rama, es de derecho comun en mate~ 

ría de pose.s:ion de estado. 
247. ¿Es admisible contra terceros? 

239. Réstanos que tratar de la prueba testimonial en se•undo 
grado, es decir, de la que se dirige á acreditar, no ya el hecho 
alegado, sino solamente un primer testimonio, en una palabra, a 
probar la prueba misma; porque ocurre con sobrada frecuencia 
que no se perciban las dedaraciones directamente, sino que solo 
nos lleguen por el rnlermed10 de otro testimonio. 

240. Es ~vidente,_ qu~ la prueba se debilit~ á medida que se 
aleJa de s11 origen. Qurnt1liano (111st. orat., lib. 5, cap. 7.) rehnsa
ba el nombre de testigos á los que declaraban solamente de audilio
nibus;_ no11 enim ipsos esse testis sed injuratorum aáferre vous, 
Monta1gne hace sobre este p~nto una ob;ervacion que n:i popula
nzado_la fabula bien conocida de La Fon1aine: ,Los primeros, 
dice (lib. 111, cap. 2), como que vienen á referir su historia, COQQ, 


