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reproducir la Ordenanza de 1670, castigando 4 lo testigos que no
acudian, con una multa, cuyo maximo fija en cien francos, y auto-
rizando 4 emplear, si es preciso, el apremio 6 la fuerza para llevar-
losé la Audiencia. La ley cortaaqui la cuestion sobre si la negati-
va de declarar debe ser equivalente 4 la negativa de comparecer,
decidiendo espresamente por la afirmativa (Cod. de instr., articu-
lo 353 y 80), opinion que hemos adoptado igualmente en materia
civil (mim. 266). Ademds, si la declaracion es tan importante que
haya sido necesario, por no acudir el testigo, aplazar el negocio para
otra sesion, una decision cuya equidad no podria negarse, pone & su
cargo lodos los gastos ocasionados por su falta (ibid., art. 354 ¥
333). Finalmente, en lo criminal lo mismo que en lo civil, la alega-
cion de escusas falsas se castiga con prision de seis dias 4 dos me-
ses (Cod. pen., art. 236).

524. Ya hemos tenido ocasion de mencionar las posiciones que
obligan por su estado 4 la discrecion, v las funciones 6 dignidades
que dispensan del testimonio oral. Existe ademas una ley del 18
praderal aiio I1, que es especial respecto de las materias criminales
6 correccionales, la cual ordena, para no entorpecer el servicio, que
se reciban por escrilo las declaraciones de los mililares que fueren
citados fuera del lugar de su actual residencia. No obstante, si se
reconoce como indispensable el testimonio oral, se suspende la dis~
cusion del negocio, hasta que el Ministrode la Guerra (1) haya au-
torizado & los lestigos militares para comparecer en persona. Hase
preguntado no obstante, si la ley de praderal debe considerarse
como una medida de circunstancias que se refiera, ya al estado re-
volucionario, ya al estado de guerra general que existia en esla
época. Hase sostenido que se halla abrogada, tanto por el art. 317
del Cédigo de procedimiento criminal, que quiere que los testigos
deéclaren oralmente, cuanto por el art. 514, que no dispensa de la
comparecencia personal, sino & los Generales en jefe en actual ser-
vicio. Convenimos en que la ley de praderal, en muchas de sus de-
claraciones, y especialmente cuando encarga (arts. 12 y 14) al ju-
rado que examine si se halla 6 no en estado de resolver, sin oir la
declaracion oral del testigo, no estd en armonia con el procedimien-

“ (1) Laley de 18 de praderal afio If (art. 17) encargaba al Comilé de
salvacion piblica, autorizar la citacion personal de los testigos: hoy el Mi -
nistro de Justicia se dirige al Ministro de la Guerra.
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to actual. Seria pues, lil reformarla, pero hasta esta reforma,
creemos que debe sostenerse su aplicacion en todo lo que no es
contrario 4 las leyes posteriores, puesto que las exigencias del ser-
vicio militar no son particulares al estado de guerra general. El
principio es que los lestigos declaren oralmente; pero este principio
era tambien constante en el derecho intermedio, bajo cuyo imperio
se did la ley de praderal. Finalmente, la mencion de los generales
en el art, 511 se esplica porque su declaracion, as{ como las de los
demas altos funcionarios, se recibe en formas especiales estrafias &
los demés militares. Despues de haber aplicado la ley del afio II por
una sentencia de casacion de 19 de frimario, afio XII, el tribunal de
casacion ha evitado pronunciarse sobre la cuestion, cuando se le ha
sometido por segunda vez, el 14 de abril de 1815,

Fuera de estas posiciones especiales, las declaraciones no deben
recibirse por escrilo, sino en caso de ser imposible verificarlo oral-
mente. Y aun cuando la declaracion del testigo se hubiera leido va
en la Audiencia, debe ser oida, si se presenta ulteriormente (Sent.
deneg. de 28 de febrero de 4357): el legislador demuestra. por otra
parte su desconfianza respecto de las declaraciones escritas de los
testigos, no permitiendo remitirlas al jurado (C. de inst., art. 34.).

325. La sancion moral es evidentemente la misma en lo crimi-
nal que en lo civil. En cuanto 4 la sancion religiosa, la ley ha es-
tablecido dos clases de juramento. Ante los tribunales de simple
policia y de policia correccional prestan los lestigos en la Audiencia
el juramento de decir toda la verdad y nada mas que la verdad (C.
de inst., art. 153). Ante los tribunales criminales, la formula legal
es mas complicada, puesto que cada testigo se empeiia d hablar sin
ddio y sin temor, & decir toda la verdad y nada mas.que la verdad
(ibid., art. 317). Esta estratia distincion parecia indicar que la falta
de ddio y temor no se exige positivamente ante las jurisdicciones
inferiores, como si hubiera dos modos de decir la verdad. Vicioso en
teoria este sistema, no es menos embarazoso en su aplicacion. Siendo
obligatorias las f6rmulas indicadas bajo pena de nulidad, una juris-
prudencia mas conforme con la letra. de la ley que con la razon
préctica, quiere que la menor omision produzca nulidad de la de-
claracion de testigos. Asi, por el hecho de hacer el presidente jurar
al testigo tan solo decir toda la verdad , sin afiadir y nada mas que
la verdad, se supone que el testigose prevalga de esta omision para
mezclar en su declaracion hechos falsos. Pero las lgervas casuisti-
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cas que se imaginan son sobrado sutiles para que puedan pensar en
ellas la mayor parte de los testigos, y las nulidades que en seme-
jantes casos se pronuncian, no tienen casi nunca motivos formales.

326. Aunque se obligue con juramento al testigo 4 decir toda la
verdad, no debe confundirse la simple reticencia con el testimonio
falso. Asi como lo ha juzgado el Tribunal de Casacion el 20 de mayo
de 1808, una reticencia sencilla, cuando no va ligada 4 una decla-
racion cuyo sentido altera, se reduce 4 una simple negativa de
contestar (1). Por eso el Tribunal de los Pares se limit6 el 1.° de
junio de 1821 4 condenar en cien francos de multa & un testigo que
se habia negado &4 nombrar una persona citada en su declaracion.
Por el'contrario, la reticencia degenera en falso testimonio, si ha-
hiéndose imputado un erimen & otro que no era su verdadero autor,
interpelado el testizo sobre el nombre del verdadero culpable &
quien conoce , persiste en guardar silencio, segun la doctrina con-
signada igualmente por el Tribunal de Casacion el 1.° de setiembre
de 4814 y el 17 de marzo de 4827. Finalmente, no puede obligarse
al testigo 4 responder, si se trata de un hecho, que en caso de
acreditarse, le haria complice del acusado. El juramento 4 que es-
taba obligado el testigo, & diferencia del acusado, constituiria una
especie de tormento moral (Bardeos 6 de junio de 1811).

327. Antiguamente se daba gran importancia al juramento de
fos testigos. Asi vemos que la jurisprudencia inglesa, despues de
haber rehusado & los acusados, en materia capital, la facultad
de hacer oir & los testigos, establecié esta estrafia distincion,
que los testigos oidos en su favor, no debian prestar juramento,
mientras que los testigos de cargo debian prestarlo. Esta prictica
viciosa fué abolida por diversos estatutos de Guillermo IIl y de la
reina Ana. Como recuerdo de esta doctrina (Story, on the Consti-
tution., §. 1780), la Constitucion de los Estados Unidos (Amend.,
art. 6), asegura generalmente al acusado el derecho de hacer oir en
su favor verdaderos testigos , es decir , testigos juramentados.

328. La sancion penal de la veracidad de los testigos ha sido
siempre mas rigurosa en lo criminal que en lo civil. Entre los ju-
dios, incontestablemente, la pena del Talion (Deuteronomio, capitu-

(1) Juana de Arco declard una vez 4 un juez que decia lo que sabia,
y nada mas que lo que sabia (M. Vallon , Juana de Arco , tom. [T, pdgi-
na 12).
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lo XIX, vers. 21), y probablemente en Roma la de ser precipitado
de lo alto de la Roca Tarpeya, no se aplicaba sino respecto del
testigo falso en materia penal (nim. 273). En el primer estado del
derecho romano variaba la penalidad segun las circunstancias, re-
servandose la pena de muerte para las declaraciones. falsas que ve-
nian en apoyo de una acusacion capital (1. 4, §. 1, D. ad leg. Gorn.
de Sicar). La ley Slica y los Capitalares castigaban con la pérdida
de la mano al testigo falso que no podia pagar la composicion
que era condenado (perdat manum aut redimat). Los estableci -
mientos de S. Luis (art. 70) no imponian mas que multa arbitraria.
Pero la severidad de las leyes romanas iné reproducida y aun su-
perada por las ordenanzas que, 4 contar del siglo XVI, impusieron
hasta la.pena de muerte contra todo testimonio falso (ntim. 273). No
obstante, en lo eriminal, lo mismo que en lo-civil, se mitigd esta
severidad por la jurisprudencia, restringiéndose la aplicacion de [a
pena de muerte al caso de que se hubiese dado el testimonio contra
el acusado, y de que pudiera ocasionar acusacion esta pena. (Mu -
yart de Vouglans, Leyes criminales, part. I, lib. LU, tit. 3, §. 2)
No:dejando las leyes modernas al juez la misma latitud para la
eleccion de las penas, han debido establecer diversos grados de re-
presion, segun la gravedad del testimonio falso. Este carge se
cumplio de  un modo muy imperfecto por la legislacion penal de
1791, segun la cual, el falso testimonio en lo ctiminal se castigaba
con veinle aiios de cadena en los casos ordinarios; y de muerte si
habia intervenido condena de muerte contra el acusado (1) (Céd.
de 4791, part. I, tit. I, sece. II, ari. 48). EI Codigo de 1794
guardaba silencio sobre el falso testimonio en materia correceional
6 de policia.. En su consecuencia, se aplicaba 4 este falso testimo-
nio (cas. 7 de enero de 1808) la pena de seis afios de prision pro -
nunciada en materia civil (Cod. de 1794, ibid., art. 48). El Codigo
penal de 1810 ha previsto por primera vez de un modo especial el
falso testimonio en materia de policia simple 6 correccional, casti-
gandolo por otra parte con la pena de reclusion, como el que se
hubiera cometido en materia civil (arts. 362 y 363). Esta disposicion

(1) La legislacion revolucionaria fué mas adelante todavia, EI procedi-
miento de la época, hacia eminentemente peligroso el falso testimonio,
la ley de 5 lluvioss, afio II, lo castigaba con pena de muerte, en materia
capital, y pronunciaba la misma pena eontra los testigos de descargo, si
88 trataba de crimenes revolucionarios.
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era demasiado severa respecto de las simples contravenciones: hoy
el art. 362 del Cédigo penal reformado en 1832, se limita, en ma-
teria de simple policia 4 imponer la degradacion civil y una prision
de un afio & lo menos y cinco 4 lo mas: El falso testimonio en ma-
teria criminal es castigado con trabajos forzosos temporales (1). Si
no obstante, ha sido condenado el acusado 4 una pena mayor, el
testigo que declaré contra él, sufre la misma pena (ibid., art. 361).
Asi, exigense dos condiciones para que se verifique la agravacion:
1.°Que baya habido efectivamente condena. Aquino se castiga como
el homicidio mismo, Ia tentativa de homicidio moral; se esta 4 la
pena ordinaria (2). 2.° Que haya tenido lugar el falso testimonio
contra el acusado. No hay agravacion de pena para la declaracion
falsa que tuviera por objeto prevenir, y no ocasionar una condena-
cion 4 las penas mas graves. Esta distincion deberia generalizarse,
pues acaso, jdebe confundirse & quien, movido por el afecto 6 por
un sentimiento de humanidad mal entendido, quiera hacer escapar
el culpable 4 la pena, con el que emplea para perder 4 su enemigo
el arma mas vil y mas pérfida, la de la calumnia.? Si las necesidades
de la represion social no quieren que la primera quede impune, la
conciencia piiblica no puede colocarla en la misma linea que la tl-
tima, tan profundamente despreciable. La distincion que ha recha-
zado tan generalmenie nuestro Codigo (ibid., art. 361 y 362) ha sido
autorizada por el art. 370 del Cédigo sardo, por el art. 4442 del
Cédigo prusiano y por elart. 469 del Cédigo del Brasil.

529. La conducta del testigo falso llega & ser mas vil aun,
cuando se ha comprado su declaracion falsa. En otro tiempo, las or-
denanzas y las sentencias eran muy severas respecto del soborno de
testigos. Citase una sentencia del Parlamento de Paris del 7 de fe~

(1) Segun las palabras de una sentencia de casacion, dada en favor de
la ley, el 25 de agosto de 1854, hay falso testimonio en materia criminal,
aun cuando, & consecuencia del curso de los debates, solo se haya pro~
nunciado una pena correccional : la acriminacion del testigo falso puede
agravarse por el resultado del proceso, pero no si depende necesariamente
de este resultado, puesto gae sobreviviria 4 la acumulacion misma de los
debates (sent. deneg. de 20 de junio de 1858). i

(2) En el caso de absolucion, es decir, si se hubiera reconocido que
¢l hecho filsamente imputado no estaba previsto por la ley penal, no ha-
bria lugar 4 acriminar el falso testimonio que hubiera sido legalmente ino-
fensivo. Por eso no alcanza ninguna penalidad al que hubiera tratado de
tausar un envenenamiento, empleando contra su veluntad substancias ne
venenosas (C. pen,, art. 301),

ot
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brero de 1755, que condend al sobornante y al sobornado (1) 4 ser
quebrantados vivos; es verdad que se trataba de una acusacion de .
aseinato. Segun la legislacion actual, debe distinguirse en cuanto
al testigo si recibio dinero 6 una recompensa ¢ promesas, si se trata
de malerias de policia 6 de materias criminales. Ea la primera hi-
potesis, esta circunstancia hace subir un: grado la penalidad, bien
sea en materia de simple policia, en la que la ley impone en este
caso, la reclusion, bien en materia de policia correccional, en que
impone trabajos forzosos temporales (ibid., art. 364). En lo criminal,
al contrario, se ha juzgado bastante rigurosa la pena ordinaria,
para que no fuera necesario agravarla. En cuanto al soborno de
testigos, el Codigo de 1810 desplegaba contra esta infraccion una
severidad exagerada, que escedia los Iimites de la represion, ya
sobrado severa, establecida para el falso testimonio. Bajo el imperio
de este Codigo, se agravaba siempre en un grado la penalidad con-
tra el sobornante; asi, el sobornante era castigado con pena de
muerte, aunque la acusacion mo pidiera mas que la pena de traba-
jos forzosos perpétnos. Hizose observar en 1832, que no era exacto
declarar en principio al sobornante mas culpable que al testigo fal -
s0; que un padre, por ejemplo, podia ganar testigos para salvar d
su hijo. Asi es que se adoplé entonces una doelrina & la vez mas
exacta y mas moderada, tratando al sobornante solo como cémplice
de testimonio falso, y haciéndole en su consecuencia, sufrir la
misma pena (nuevo art. 363) como se decidia , en el silencio de la
ley, bajo el imperio de la legislacion intermedia. Pero no puede
haber complicidad en esto, sino en cuanto se cometié ¢ intentd come-
ter el delito principal (Cod. pen., art. 60). Es, pues, preciso que
haya por lo menos un principio de declaracion para que pueda per-
seguirse al sobornante (sent. de 22 de julio de 1843); y esto es lo
que decidié ya el tribunal de casacion, aun bajo el imperio del Co-
digo de 1840, que castigaba mas severamente el soborno (sent. de
cas, de 18 de febrero de 1813). Sin embargo, la absolucion de la
instancia del acusado de falso testimonio, no impide que el sobor-
nante pueda ser castigado, puesto que la absolucion de la instancia
00 destruye la materialidad del hecho, porque puede fundarse en
consideraciones personales al principal acusado (cas. 27 de junio

(1) Un segando testigo igualmente sohornadd, pero que habia rave -
fado el soborno, obtuvo, por favor especial, que no se le ahorcara.
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de las declaraciones que se arguyen de falsedad. Los autores del
Codigo de instruccion criminal (ibid..' arl. 318): de acuerdo soblr:
este punto con la legislacion intermedia, han tenido en cuenta es:

observacion. El presidente, bien sea espontineamente, bien 4 esci-
tacion del procurador de la repiblica 6 del ‘acnsar;o, hfme. que
lleve nota el escribano de las adiciones, allerac:ongs 6 variaciones
que pueden existir entre la declaracion de un testigo y sus prece-
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de 4846; cas. de 3 de julio de 41851). Observemos, finalmente , que
el soborno impropiamente. dicho, que consistia tan solo en comprar
el silencio del testigo, no estando previsto por la ley penal, solo
daria lugar & reparaciones 0 indemnizaciones civiles.

330. Recibiendo en cierto modo por el juramento, tanto el testi-
30, como el perilo y el jurado, la investidara de la fancion que le
confiere la sociedad, se considera al testigo falso como perjuro, en ] dentés declaraciones.
el tiltimo estado del derecho romano (Zen. 1. 19, Cod. De testib.) Finalmente, aun despues de la condena, cuando se han decre -
} lambien se castiga por la ley comun (1) en lnglaterra el falso tes- tado mandatos ,de arresto contra los testigos de cargo (1), se sus-
limonio & titulo de perjurio (Blackstone, lib. IV, cap. X, nim. 16.)

. ’ pende la ejecucion. Si se condena & los lestigos, el tribunal de ca-
- O T nads it ) SN e sacion, en vista de las dos seatencias , despues de haherse asegu-

como tal por la ley penal (C. pen., art. 566), sino en enanto Jo ha rado bien de la identidad de los hechos que ocasionaron la primgr
prestado la parte misma en materia civil. Pero signiendo wna doc- condena y que despues fueron reconocidos como falsos, anula la pri-
Irina constante, el falso testimonio no era penable sino en cuanto mer senlencia, y remile ante unnuevo tribunal criminal, para que se
tenia lugar la declaracion hajo la fé del juramento (2). Y no obs- proceda contra el acusado, subsistiendo el acta de acusacion (ﬂ"“i_—v
iante, en nuestro sistenta de legislacion, que no admite prochas articalo 443.). Sin embargo, no es posible la revision en esta hipo-
legales, puede muy bien una simple declaracion ocasionar una con- tesis, como en la de que se alegase que el nimero de los gonclenadqs
dena, aun la capital. En el derecho antiguo pensaban ciertos auto- esgs‘u’perior al de los autores del hecho, sino en cuauwe.XI.Sle tod{l"lﬂ
rés que convenia aplicar, en esle caso, una pena menos grave. Se- el condenado para el cual se solicita la revision. Bl Codtgo.d_e ins-
ria de desear, en bien de la justicia, que se modificase la legisla- L ARG Il (art. 442) no admile la posibilidad de aliviar _la
cion en este sentido. Pero no ha lugar & volverse contra la jurispra - memoria del condenado, sino en uno solo de los tres casos I{G revi-
dencia (sent. deneg. de 51 de enero de 1839) que no considera me- sion, el en que hay suficientes indicios sobre la existencia dp la
recedoras de la calificacion de falso testimonio las declaraciones, .pers,ona e T e supuesta ha dado lugar & la condena (articu-
aun juramentadas recibidas por el juez de instruccion, no siendo lo 414) La-comisinn del cuerpo legislativo habia propuesto autori-
estas declaraciones mas que preparatorias y pudiendo modificarse L l'o dos los casos la revision despues de la muerte del conde-

siempre en Ia Audiencia. nado; pero el Consejo de Estado no quiso admitir estosino en gl Gaso

551.  La prueba de falso testimonio puede influir, va en la ins- ) qu,e hay prueba material del error del juez. Ea las Utrai.hlf““e'
truccion 6 sumario, ya en la condena misma, Si despues de los de- sis, y especialmente, cuando ha habido condena de lesli,??osa cargo,
bates apareciese falsa la declaracion de un testigo, debera éste ser sm; pecesarios nuevos debates para llegar al conocimiento dg la
arrestado al punto, y puede ordenarse de oficio el aplazamiento del verdad. Y jcomo podria proceder el jurado 4 un debate esencial-
negocio para otra sesion (C. de instr., art. 330.). Recuérdese que mente oral segun el espiriiu de nuesiras leyes, sia estar presente

uno de los pr_ilnf:ipales argfxfneutos que se invocan en favor del pro- el primer interesado? Con molivo de una peticion de los herf.:dcms
cedimiento civil, es la facilidad que di para conservar las huellas de Lesurques, la Asamblea legislativa examing esta cuestion en
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(1) La pena de perjurio ha variado en la legislacion inglesa, desde ia A e Jaes o
de muerte & la de prision y multa (Blackstone, loc, cit,), (1) El Tribuoal de Grenoble el 48 de julio de 1855, gg'{‘;gfe'g“::::;l_

(2) Sise hubiese prestado juramento, aunque no deberd prestarse por mente la accion civil contra el testigo falso de cargo,;ml l:r b
un incapdz que hubiese disimalado su cualidad para engafiar d la justicia, dad de la cosa juzgada en lo eriminal. Volverémos & tra

bderia aplicable la pena de falso testimonio (sent, den. de 25 de junio radas cuestiones al hablar de la cosa jozgada.
e 1843.).
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{851, h‘ahiéudose inutilizado los proyectos para introducir innova-
ciones, 4 consecuencia de un informe de M. de Parien (Monitor del
8 de junio de 1851) que tenia por objeto reclamar «el sostenimien
vio de una legislacion que despues de mds de cuarenta afios de
nemstenc_la, no era atacada e definitiva, sino con ocasion de una
»sentencia anterior 4 su promulgacion, Y cuyas pretendidas imper-
»fecc_mnes, referentes 4 las condiciones mismas del problema que
:hab[a que resolver, no podrian quedar borradas sino haciendo
.;iﬁzsz.insu alrededor otros inconvenientes, por lo menos tan
Sin Todi i i
vy ool oo
i : "} iminal (arl. 443-443),
la rev_:s:on,‘en la hipétesis del testimonio falso, como en las otras
dos hipétesis, no tiene lugar sino en el caso de condena ya que no
é. una pena aflictiva 6 infamante, por lo menos 4 una pe’na correc-
cgonal 1mpuesia por crimen (Y. cas., 20 de enero de 1831.). Sepa-
randose fie laletra de la ley, se llega l6gicamente & aplicar la via
estraordu}gria de la revision 4 condenas de simple policia, lo cual
es inadmisible. Pero las condenas correccionales pueden !.e;:ler una
gravgdad que toca de muy cerca 4 la de las condenas criminales
propiamente dichas. Esta consideracion de equidad ha hecho senl-
sacion al tribunal regulador, tan poco dispuesto sin embargo 4 des-
viarse del texto en materia penal, y por sentencia de 10 Tie mayo
de 1_850 ha estendido el beneficio de la revision 4 las materias cox;-
reccionales. En el sistema contrario no tendria otro recurso el con=
' de.nado que pedir indulto 6 gracia, si bien aqui la gracia solo po-
dria ser justicia. ;
‘53’2. Los testigos tienen derecho 4 una indemnizacion en lo
crlmlnz}i, lo mismo que en lo civil (Tarifa eriminal, tit. 1 cap. 1II)
Perr_J.hase pregantado muchas veces lo que deberi; hacérse .si n(;
pud.ze}'a. revelar el testigo la verdad, sin ocasionarse & si mismo un
perjuicio considerable, mucho mayor que el que prevé la tari-
fa (1). Por ejemplo, las noticias que esta llamado & dar sohre los
hechos que se niegan son de tal naturaleza que divulgan un pro-

(1) - En enanto al perjuicio

) ] » por otra parte muay grave, que causaria al

test_ltﬁo la nacesidad de acusarse €| mismo para no’ fs?ltar § I;I ver‘ij;:lsa!;?) :s

Fg?l 8 ';ndemmzacmn alguna, y ya hemos reconocido que en oste caso
um. 336) el testigo estd en el derecho de abstenerse.
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cedimiento, que el testigo liene un inmenso interés en que no se
sepa. Algunos han creido que entonces debia estar dispensado de
testificar; pero esto es hacer que predomine el interés particular
sobre el interés general. Solamente seria equitativo que se le con-
cediera una justa indemnizacion, puesto que hay en esto una espe-
cie de expropiacion por causa de utilidad piblica. No obstante, este
cargo que deberia soportar el tesoro piblico, si la revelacion faera
en el sentido de la acusacion, no se podria en la hip6lesis inversa
imponer al acusado que tuviere derecho &4 la absolucion, y en su
consecuencia , no podria ser legalmente obligado & pagar en cier-
to modo su rescate. Entonces seria preciso referirse 4 su reconoci-
miento hicia la persona que hubiera debido sacrificar su interés al
de l4 justicia.

Por derecho espafiol, es regla general, que toda persona, de cual-
quiera clase, fuero y condicion que sea, cuando tenga que declarar como
testigo en una causa criminal, estd obligada 4 comparecar ante el juer
que conozea de ella, luego que sea citada por éste, sin necesidad de pré-
vio permiso del jefe 6 superior respectivo, y fo mismo estd prevenido res-
pecto de cualquiera persopa del fuero comun que tenga que declarar
ante un juez militar 6 eclesidstico, debiendo en tales casos presiarse el
testimonio, no por certificacion 6 informe, sino por declaracion bajoo ju-
ramento en forma; ley de 11 de setiembre de 1811, art. 2.°y 3.” Sin
embargo, estas reglas lianen varias escepciones. Sin trasladar aqui fas ya
espestas en la adicion inserta & continuacion del nimero 274 de esta
obra, y limitdndonos 4 las referentes 4 la clase militar de que trata aqui
M. Bonnier, advertirémos, que cuando hayan de declarar los militares,
cualquiera que sea su clase 6 graduacion, es necesario que los juzgados
tribunales den aviso 4 los jefes de los cuerpos 6 comandantes de que ague-
lios dependan, para que dispongan su presentacion en el dia y hora que
hubiesen sefialado: real rden de 3 de febrero de 1837. Asimismo, cuando
los que hayan de declarar son militares graduados de comandantes, 6 con
empleo efectivo de tales, 6 superiores 4 éstos, deben concurrir para decla-
rar con el juez & la Sala primera de la audiencia respectiva, en horas en
que se halle disuelto el tribunal, 6 4 las casas consistoriales en los pueblos
en que no hubiere audiencia : reales érdenes de 12 de octubre de 1839 y
de 22 de [ebrero de 1845,

Asimismo, se hallan esceptuados de presentarse 4 declarar personal -
mente ante el juez, y de prestar sus declaraciones verbalmente los eomi-
sarios y demés empleados de vigilancia piiblica y los jefes de division de los
caminos de hierro, pues el juez debe cometer dla autoridad respectiva de
{a residencia de aquellos, para que ante ella presten sus declaraciones, d no
ser en casos graves y escepcionales; y cuando dichos jefes tengan que su-
ministrar antecedentes 6 datos facultativos 6 emitir su opinion en asuntos
relativos 4 su cargo, puede escusarse su comparecencia en los tribunales,
bastando que suministren aguellos datos 6 que espongan su dictimen por
medio de certificacion & informe segun los casos! reales ordenes de 4, 6

y 8 de setiembre de 1860. 5




3718 TRATADO DE LAS PEUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.

El testigo que se negare 4 comparecer para declarar judicialmente,
puede ser apremiado 4 ello por el juez con multa, embargo de bienes y
aun arreslo: ley 4.°% tit. 2.° lib. 11, Nov. Recop.

Respecto 4 Ja férmula del juramento que debe tomarse 4 fos testigos,
y 4 que se refiere M. Bonnier en el ntimero 325, en Espafia se consigna
del modo siguiente. La férmula comun de los catélicos seglares es esta:
¢Jurais & Dios y 4 esta sefial de Ia cruz decir verdad en cuanto supiéreis y
fuéreis preguntado? 4 lo que contesta el testigo: sf juro, y el juez aiade:
si asi lo hiciéreis, Dios os lo premie, y si o, os lo demande; «y 4 esto re-
plica el testigo: amen 6 asi sea.» Los eclesifsticos juran in verbo saeerdo-
tis por las sagradas 6rdenes que han recibido v segun su estado, poniendo
la mano derecha sobre el pecho, y en las causas criminales protestando
ademds por que no se imponga por su declaracion pena de sangre. Losar.
zobispos y obispos juran como Jos anteriores, pero teniendo delante los
Santos Evangelios. Los eaballeros de las 6rdenes militaves juran por Dios
Y por la cruz de su hébito que flevan al pecho, tocdndola al mismo tiempo
con la mano derecha, Los militares juran poniendo la mano derecha so-
bre la cruz de su espada. Los judios, moros y demés sectarios hacen jura-
mento por la divinidad pagana 6 fingida en quien ereen. (V. las leyes 24,
Ut. 46 y 20, 24 y 24, tht. I, Part, 3.). Ademss, aungue no lo previene la
ley, suele adverlirse 4 los testigos |a obligacion que tienen de decir
verdad y las penas en que incurrda los que dan falso testimonio, con arre-
glo 4 los articulos 241 al 249 del Cédigo penal que Jas enomeran, y donde
pueden verse las diferencias que hay entre esta penalidad y la que'impone
el Codigo penal francés y que espone M. Bonnier en el nfmero 228 y si-
guientes,

Respecto 4 Ja indemnizacion que se debe 4 los testigos, de que trata
M. Bonnier en el nam. 332, ya hemos dicho pue se la concede tambien

nuestro derecho (V. la adicion inscrita 4 continnzaci ; o
(4. del T.) ntinuacion del ntim. 274.).

§. 8. Esclusion de ciertos testimonios.

SUMARIO,

333. Derecho romano, y antiguo derecho francés,
334. Tachas que autoriza el Cédigo de instruccion.

335. Qué debe decirse respecto de los parientes consanguineos y afines
de la parle civil?

336. ;Quné de la parte civil?

337, §0ué del coacusado?

338. Exdmen sin juramento en virtud de poder diserecional,
339, Esclusion por diferencia de religion y de color.

340. Condenaciones penales. Menores de quince afios,

353. Raras en lo civil, las esclusiones de la facultad de testifi-
car, estaban hastante multiplicadas en Roma en lo criminal )

(1) En lnglaterra los casos en que hay esclusion de testimonio incom-
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(V. en el Digesto el titalo detestibus). Quidam propter reverentiam
personarum, dice Calistrato' (I. 3, §. 5, D. de lestib.), quidam
propter lubricum consilii sui, alii vero propter notam et infamiam
vite sue, admittendi non sunt ad testimonii fidem. Asi debia ser
en un paisen que se dejaba 4 los particulares el derecho de infen-
tar las acusaciones. Llezando 4 ser los testimonios armas én manos
de las partes, puesto que las declaraciones se ponian en juego por
las. ‘pasiones, en vez de analizarse & sangre fria, importaba 4 lo
menos impedir que estas armas fueran mortales. En los paises, ai
contrario, como el nuestro, en que prevalece el sistema inquisi-
torial, en el seatido favorable de la palabra, donde la persecu-
cion se dirige por la autoridad piblica, y no por las pasiones pri-
vadas, se puede ser sobrio de esclusiones sin peligro. Los lestigos
no reciben va anticipadamente las instrucciones del acusador 6 del
acusado. ;Quién se atreveria hoy 4 dar, respecto 4 éste, el consejo
que da Quintiliano 4@ los abogados' de su tiempo (Inst. oraf., li-
bro V, cap. XII): Mulium domi ante versandi, variis percontatio-
nibus esplorandi? Las restricciones que podrian ser ttiles, cuando
los testigos solo eran instrumentos en manos de las partes, no se-
rian ya mas que trabas peligrosas en un sistema en que son libres
v espontaneas las declaraciones. Por otra parle, como dice Ben-
tham, los testigos en este sistema son los ojos v los oidos de la jus-
ticia; no se comprenderia, pues, que se quisiera cerrar estos ojos ¥
estos oidos.

Asi, puestra antigua jurisprudencia, que admitia el sistema in-
quisitorial, ha side més dmplia para admitir testigos en materia
criminal, que en materia civil. «El peligro de ‘dejar impunes los
crimenes que turban el 6rden de la sociedad,» dice Merlin (Reperl.
v.® Temonts soniciatee, F. T, art. T), «ha parecido & los tribunales
supremos mayor y mas lemible que el de esponer & algunos testi-
gos al perjurio.» Asi, mientras que la ordenanza de 1667 prohibia,
como hemos visto, oir 4 los consanguineos ¢ afines hasta el octavo
grado inclusive, fa de 1670 gnardaba completo silencio sobre las

petency of witnesses, son igualmente muy numerosos (Philips, on the law
of evidence, lib, 1, parL. I, cap. 1I y sigs.). Pero |a legislacion actual pro-
pende & hacer estas esclusiones mencs frecuentes. Asi es que uva acta del
Parlamento de 27 de junio de 1828, hizo cesar la incspacidad de declarar
por causa de infamia, en cuantod los condenados por simples delitos
(misdemeanours).
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relaciones de consaguidad ¢ afinidad. «Los consanguineos y afines
»de las partes, dice Pothier (Proe. crim. secc. 2, art. 3, 8. 1), pue‘-
»den ser lesligos en materia criminal, puesto que la ordenanza
»de 1670, Lit. 6, art. 3, dice indistintamente: toda clase de perso -
anas, etc. Por lo demds, se deja 4 la prudencia del juez el lener en
»cuenta el parentesco del testigo, al apreciar su declaracion.» No
hay _duda que se podia tachar 4 los testigos en las informaciones
lo mismo que en el exdmen; pero se ha observado generalmente la
antigua maxima que nos cita Loysel (fastil. coutum., titulo de las
Pruabqs. §.17.). Enlo ¢riminal las tachas dependen del arbitrio
dcf igs Jueces. Solamente en caso de parentesco de consaguinidad ¢
ahmdfzd muy proximo se permilia que no declarase el testigo
(Merlin Loc. cit.). En la linea colateral, se esceptuaban vinicamen -
te log hermanos 6 hermanas. Y aun podia oirse & Jas personas mas
proximas cuando compelia al juez d ello la fuerza de las cosas, es
decir, cuando eran tesligos nevesarios. Por eso, un fallo del Parla -
mento de Bardeos, de 26 de febrero de 1628, confirmé una senten-
cia que mandaba que un parlicular 4 quien se acusaba de haber
arrojado a su mujer en un pozo, eslando sacando agua , fuese apli-
chlo al tormento, aun cuando solo declarasen conlra él dos de sus
!u]os. V_ése, pues, que eran raras en la anligua jurisprudencia las
incapacidades absolutas. Sin embargo, cuando habia contra los tes -
tigos alggn molivo de sospecha, dejaban de ser estos testigos clasi=
Cos, omni exceptioni majores, coya declaracion couteste{: cuando
eran en nimero de dos 4 lo menos, producia el convencimiento
del Juez. Las personas sospechosas no podian dar mas que simples
nolicias, y no un testimonio propiamente dicho, distincion mucho
masprormal entonces que lo es en el dia.
0 5534 El Qo@xgo de-m;trucciou crimi‘nal fiel & los procedimien-
e esla jurisprudencia no pronuncia igualmente ninguna es-
c[usmn‘ absoluta de la facultad de testificar. Solamente permite
(art. 3:2) al acusado, al procurador general y 4 la parte civil, que
se opongan al exdmen: :
1.° Del padre, de la madre, del abuelo, de la abuela, 6 de todo
otro ascendiente del acusado, 6 de uno de los acusados presentes
¥ sometidos al mismo debate.

o
3.° De los bermanos y hermanas.
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4.° De los afines en los mismos grados.

5. Del marido 6 de la mujer (1).

6.2 De los denunciadores cuya denuncia es recompensada por
Ia ley.

Los denunciadores que no tienen esta recompensa son tambien
admitidos 4 declarar, pero se advierte al jurado (2), su cualidad de
denunciadores (ibid art. 323). Por lo demés, dificilmente se hallan
hoy ejemplos (3) de denunciadores que sean recompensados pecu—~
niariamente. Puede citarse la ley de 4 de germinal afio T, que re-
mite 6 perdona la multa y la confiscacion al que denuncia la pre-
varicacion de un comisionado de aduanas. Y como solo se frata de
un delito en esta ley y en otras que contienen disposiciones seme-
jantes, solo en easos escepcionales, por ejemplo, cuando se haya
planteado una cuestion subsidiaria por el presidente, era cuando
podia aplicarse esta disposicion por un tribunal criminal. Es bas-
tante notable, que la jurispradencia inglesa, que en lo crimi-
nal, lo mismo que en lo civil, desecha d priori los testigos que tie -
nen interés en la causa, admite la declaracion de los denunciadores
recompensados pecuniariamente (Mr. Greenleaf, tom. I, pdg. 339),
fanddndose en el motivo de que la recompensa se ha establecido por
la autoridad para facilitar la averiguacion de los crimenes y en fue
nose alcanzaria el objeto propuesto si'no se permitiera oir al de-
nunciador.

A falta de oposicion, ya del ministerio piiblico, ya del acusado,
el presidente, y en caso de controversia, el tribunal criminal , pue-
den desechar de oficio las declaraciones que segun los términos del
articulo 322, no puedan ser recibidas (Sent. de neg. de 30 de marzo

de 1856.).

333. Las causas de tachas formuladas por la ley no pueden es-

tenderse, de donde se deduce la consecuencia, que pueden de-
clarar los consangufneos v afines de la parte civil. Si eran desecha-

(1) Espuato controvertido entre los jurisconsallos ingleses (M. Grecn -
leaf, tom. 1, pég. 445), el saber si la mujer puede, aun con el consenli-
miento de su marido declarar contra él. Pero es admitida de plano @ ha -
cerlo, si se queja de violencia 6 de ultrajes personales.

(2) Esla advertencia, no obstaute, no s preseribe bajo pena de nuli-
dad (sent, den. de 16 de gbril y 24 de diciembre de 1849).

(3) En los asignados se hailaba escrito que la nacion recompensaba
al denunciador. Nada hay en el dia parecido 4 esto respecto de los bille~
tes falsos de banco 6 4 Ja moneda falsa.

— 4‘-1:-_5 = . =
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dos en el. antiguo derecho, era solamente bajo el punto de vista
dg ‘Ia accion de la parte civil. «Cuando se trata , dice Jousse (Jus-
ticia criminal, Part. 10, lib, I, tit. LI, ndm. 117), de un crimen
»que se per.sigue, tanlo & instancia de la parte civil, como de la
»parte piblica,fno deben tener consideracion los jueces 4 la decla-
sracion de los lesligos consanguineos 6 afings de la parte eivil, en
slo concernieate 4 indemnizacion de dafios y perjuicios, y debe,se-
»guirse rgspeclo aesto, lo que se observa en materia ci\:il; pero en
»cuanto 4 la pena piiblica, nada impide que se tenga consideracion
24 la dgclaracion defestos mismos Lestigos. En efecto, en el asunto
»Qel senor de Langlade, condenado @ galeras en 1688, por robo con
»(ractura, se oy6 como testigo 4 la hermana y 4 la cufiada del con-
:Qe_ d_e Montgommery, parte civil.» En el dia en que no existe: pro-
h_:bicmg alguna en Ia ley, estos consanguineos y afines deben ser
m'dos sin ninguoa restriccion (seat. deneg. de 8 de agosto de 1851).
S_l §e Interroga 4 los tesligos sobre sus relaciones con la parte civil
(I_bui., arl. 317) no es para poner obstaculo al examen de los pa-
rientes consanguineos 6 de los afines 6 servidores, sino tinicamente
para advertir al jurado de su cualidad.

; 336. Pero jpuede hacerse declarar & la parte civil misma, &
litulo de testigo, es decir, con prestacion de juramento (1), porq’ue
no haya duda en el dia (nim, 338) que toda persona (C. de insir
art. -‘269) puede ser oida, en virtud del poder discrecional, 4 titul.e;
de s:mgle declaracion? La negaliva, admitida en la época :an que la
parte civil no era otra cosa que un acusador, solo ha prevalecido
bajo el puu.lo de vista del inlerés civil, cuando sehan proseguido Io;
procesos criminales por el ministerio publico. Segun Jousse (ibid.
nim. 416) la declaracion de la parte civil no puede hacer que se h':
concedan dafios ¢ inlereses, mas la prueba, aunque fundada en
parte en esa declaracion, puede ser suficiente bajo el punto. de
vista de la accion piblica. En el derecho moderno, varia la juris-

(1) El Cbdigo bdvaro (art, 282) autoriza sobre este punt isti
ciou bastante estrafia, El testimonio da la parte ;Jerjudin:?ulla1 I‘:altlzga :nggl}é
anbr"e el hecho mismo del delito, y de ningun modo en lo relativo !? la per-
5004 d_el agente (V. tambien las distinciones que hace M. Mittermaier
cag:jﬂéz). La jurisprudencia loglesa (M, Greenleaf, tom, I, pdgs. 478, 479
g[ 36.y 537) admile en el dia 4 la parte perjudicada; pero esto se refiers

08 principios particulares de la ley-inglesa sobre la influencia de lo er:-
minal en lg civil, como verémos al tratar de esta materia,
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prudencia. Segun las sentencias denegatorias de 10 de febrero de
1833 y de 10 de marzo de 4843, seria contrario & las reglas mas
comunes del derechio, 4 los principios de la moral y de la sana ra~
z0n, que acudiese una parte civil, bajo la fé del juramento, a de-
clarar en su propia cansa. Por otra parte, una esclusion absoluta
estaria en oposicion con el principio fundamental del derecho mo-
derno, segun el cual, la parte civil movida por un interés pura-
mente pecuniario, solo hace ua papel accesorio en los procesos cri-
minales: por esto el articulo 322 no habla mas que de los consan-
guineos y afines del acusado. Por lo mismo, el tribunal de casacion
asimilé definitivamente con la parte civil al denunciador cuya de-
nuncia es recompensada, y autorizé en su consecuencia, su examen
4 titulo de testigo (1), si no hay oposicion por parte del acusado 0
del ministerio piblico (sent. deneg. de 18 de noviembre de 1844 v
de 12 de noviembre de 1846 y de 28 de marzo de 1852).

Pero la declaracion del querellante que no se ha mostrado aun
parte civil, hecha prestande juramento , no debe desecharse aun
cuando se muestre ulteriormente parte civil (C. de inst. crim., ar-
ticulo 67); solamente, conviene advertir al jurado de este cambio
de posicion del testigo (sent. deaeg, de 5 de mayo de 185F)

337. Hase preguntado, 4 la inversa, si el que ha confesado su
propia culpabilidad puede ser oido como lestigo contra aquellos 4
quienes declara complices. Prohibiase en Roma, conforme & una
sentencia de Antonino, dar tormento para hacer que declarara los
crimenes de otro al que se encontraba en semejante posicion: I8
qui de se confessus est, dice Modestino, in capul aliorum non for-
quebitur. Y al reproducir esta prescripeion Arcadio y Honorio hacen
notar que el acusado puede, haciendo declaraciones falsas, esperar
su gracia, 0 querer arrasirar 4 su enemigo 4 su pérdida. Veniam
sperans, aqut inimici supplicio in ipsa supremorum suorum sorte
satiandus (1. 17, Cod. de accus.) Pero una cosa es la prohibicion de
dar tormento al acusado, otra es esclair absolulamente su Lestimo-
pio. Por derecho comun aleman, la declaracion, aun imperfecta-
mente concorde de dos coacusados, no puede llevar consigo conde-
na; esto se comprende en el sistema de los testigos clasicos, puesto
que los acusados no prestan juramento. Pero esta prescripeion, de

(1) En el sistema de las acasacioBes privadas, decia Pomponio con ra-
zon (1. 10 D. de teitib.). Nullus idoneus testis in ré sua intelligitur.
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que se ha separado el derecho comun inglés, no es admisible de un
modo absoluto (1). No hay duda que debern tenerse por sospecho-
sas semejantes declaraciones, y decir con Papiniano, en las legisla-
ciones que guardan silencio, como la nuestra, sobre este punto:
Quod legibus omissum est, non omillelur religione judicantium.
Perq puede haber circunstancias en que tenga gran fuerza el testi-
monio de un coacusado, si es de buenos antecedentes , Si no liene
enemislad alguna contra aquel 4 quien denuacia, y si las circuns-
tancias de la causa vienen en apoyo de la denuncia.

558. El mimero de las esclusiones facultativas es ya poco con-
siderable, si se compara con el de las tachas que hemos enamerado
en maleria civil. Pero la jurisprudencia va aun mas adelante auto-
rizando, en virtud del poder discrecional, el examen de toda clase
de personas, aun de los parientes mas proximos (V. especialmente
la sent. deneg. de 22 de mayo de 1846, 16 de diciembre y 22 de
noviembre de 1855) que por otra parte han podido incontestable-
mente ser oidos en la instruecion escrita. Esta decision se apoya en
el art. 269 del Cédigo de instruccion que permite al presidente
hacer oir d toda clase de personas cuya declaracion parezca poder
da luz sobredos hechos controvertidos, anadiendo, que los testigos
asi llamados no prestardn juramento, Y que sus declaraciones no se
consideraran sino como nolicias. La primer parte de este articulo
1o hace distincion alguna, y autoriza , en virtud del poder discre-
cional, para investigar la verdad por todos los medios posibles. La
segunda parte, descartando |a prestacion del jaramento, traza una
linea de demarcacion sensible entre las declaraciones hechas de
esta suerle y los testimonios propiamente dichos, que rechaza el
arlipulo 522. Téchase & ésta jurisprudencia de introducir entre los
lestimonios propiamente dichos y las simples noticias una distincion
sutil, que no tiene objeto hoy que es permitido condenar con arreglo
a toda clase de documentos; pero no es verdad que las personas Ila -
madas asi por el presidente se hallen en la misma disposicion que los
testigos ordinarios. En primer lugar, ni el espirita ni la letra de Ja
ley les obliga 4 declarar. Las disposiciones contra los testigos re-

(1) En la prictica inglesa, el juez advierte sim j
: : plemente & los jurados
?u? no condenen por la simple declaracion de un cOmplice (Philippjs, par-
e l, cap. IV, n. 2); advertencia tanto mas necesaria, cuanto que los cém -

plices se hallan empefados por la esperanz
_ a del perdon 4 hacer declara~
Clones contra sus coacusados, Fé $
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fractarios no podrian alcanzar al hijo que se negase 4 testificar
contra su padre, ni a la mujer que rehusara testificar contra su
marido, Ademas, lo que reconcilia hasta cierto punto la jurispru-
dencia con la moral, es que no estando las simples noticias garan-
tizadas por la [¢é del juramento, no constituyen un testimonio pro-
piamente dicho, y en su consecuencia las declaraciones falsas en
semejantes circunstancias no podrian atraer contra si las penas
impuestas al falso testimonio (1) (ntim. 350). Con estas sabias res-
Iricciones, nos parece que la interprefacion que se da en la prictica
al arl. 269, no ticne nada que no sea conforme & nuestro sistema
de instraccion, que consiste en averiguar i toda costa la verdad.
No se debe exigir la declaracion de los proximos parientes, pero
puede ser necesario dirigirse 4 ellos para conocer los hechos. El
sistema contrario llevaria 4 la impunidad de todo erimen comelido
por un padre en la persona de uno de sus hijos en presencia sola-
mente de la madre, de un hermano 6 de una hermana,

Pero la represion de los delitos no afecta al interés social en el
mismo grado que la de los crimenes. Asi, no se ha concedido el
poder discrecional ni al juez de simple policia, ni aun al presidente
del tribunal de policia correccional (Cas. de 4 de noviembre de 1848;
sent. de 8 de marzo de 1855). En su consecuencia, los parientes
del acusado (Cod. de instr., art. 156) que pudieran hacer simples
declaraciones ante el tribunal eriminal, estin completamente esclui-
dos ante las demas jurisdicciones , cuando se opone una de las par-
tes 4 su examen. Lo mismo sucede con mucha mas razon, respeclo
de la parte civil, que hace un papel mucho mas importante en ma-
teria de policia que en maleria criminal.

339, La diferencia de religion era en otro liempo un molive
de esclusion. Sabida es la constitucion de Justiniano (1.21, Cod.
de testibus), que rechaza completamsate el teslimonio de los here-
jes 6 de los judios en las causas concernientes & los ortodoxos. Es
de lamentar que se encuentren semejantes restricciones en el Co-
digo de procedimiento de Austria (8. 207, 4."), que permite dese-
char al judio que declara a favor de un judio contra un eristiano,
¥ en la ordenanza eriminal de Prusia (art, 357, nim. 8) que de-

(1) El Cédigo penal de Nipoles (art. 195) ha entrado en'la via razona-
ble que’hemos sefialado mas arriba (ofim. 330), castigand o con la pena del
grado inferior el falso testimonio no juramentado.
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