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siguiente: « Para que la fama sirva de prueba, se requiere: 1.0, que
«se derive de personas ciertas que sean graves, honestas, fidedig-
«nas y desinteresadas, no debiendo tomarse en consideracion- la

« que nace de personas maléficas, sospechosas 6 interesadas en

cella,—2.9, que se funde en causas probables, de modo que los tes-
« tigos que depongan sobre la existencia de la fama, no solo han-de
«manifestar las personas de quienes oyeron el asunto de que se
« trata, sino que deben expresar tambien las causas que indujeron al
«pueblo 4 creerlo.—38.0, que se refiera 4 tiempo anterior al pleito,
«pues de otro modo puede presumirse que\este ha dado motivo &
« ella.— 4.9, que sea uniforme, constante, perpetua é inconcusa, de
«modo que una fama no se destruya por otra fama; bien que en
«concurso de una fama buena y otra mala, siempre ha de prefe-
«rirse la buena, aungue no sean tantos los testigos que depongan

«sobre esta como los que afirman aquella.» - « La fama ¢ notorie-

«dad se reputa probada con el testimonio de dos ¢ tres testigos
« graves, fidedignos y mayores de toda excepeion, cuando juran que
«ast o siente la mayor parte del pueblo.» Ferraris, en su Bibliote-
ca juridica,. articulo «Fama,» nimeros del 11 al 18, ensena las
mismas-doctrinas que se acaban de ver tomadas de Escriche. Indi-
caciones: andlogas se encuentran en el Curso de Derecho de Muri-
o, tit. de Probationibus 19 del lib. 2.0, ntim. 147, y en el Febre-
ro Mexicano de Pascua, lib. 8.0, tit. 2.0, cap. 12; nim. 107.

Pero por lo mismo que la admision de la fama publica como me-
dio legal de prueba es una excepcion al principio. consagrado por
nuestras leyes de que el testimonio de oidas no tiene valor, esa ex-
cepcion no se ha admitido en derecho sino en los términos mas
estrechos y limitados. No hace plena prueba sino en causas civi-
les de corto momento, y en otros casos en que no estdn comprome-
tidos graves intereses. Cuando el negocio tiene alguna gravedad,
solo hace semiplena prueba, y en las causas criminales no tiene
valor ninguno. Asi lo ensefian los mismos autores dntes citados.
Las palabras de Escriche son las siguientes: «La fama, aunque

cesté probada, no hace regularmente por si misma plena prueba,

“cporque muchas veces es falaz y engafiosa, pues como dice el De-
«recho candnico (eap. cum in multitudo 12 de purgation. can.) dic-
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<tum unicus facile sequitur multitudo. Tiene 4 veces un hombre
«el capricho de decir una cosa contra otro sin mas fundamento que
«el de una noticia inexacta 6 el de una secreta antipatia cuya cau-
«sale es quizd deseonocida 4 ¢l mismo; los oyentes se hacen lue-
«go un placer en reproducir su dicho en otras partes; las especies
«se multiplican y van tomando cuerpo; nace la persuasion, y se
«comunicacomo un contagio; adéptala insensiblemente el vulgo cré-
«dulo que tan fécil es de sorprender, y he aqui formada la fama
«piblica que tal vez condena al inocente. ;Qué viene, pues, 4 ser
«la fama piiblica? Un eco que repite los sonidos y los multiplica
«al infinito ; el eco de la voz de un hombre que tal vez hablé de
«chanza,- que tal vez quiso desacreditar 4 un sugeto virtuoso que
«se oponia 4 sus perversos designios, 6 que tal vez se propuso
«burlarse del publico. No serd por lo tanto la fama piblica una
«prueba suficiente para imponer una pena, porque al efecto se ne-
« c:asitan pruebas mas claras que la luz, ni-aun para hacer una pri-
« rs'm.n, y -arrastrar*d un hombre al Tribunal de Justicia: pero si
«existe un cuerpo de ‘delito, serd motivo bastante. para inquirir, y
«aun en caso de haber algun indicio contra el sugeto designado
«por la voz comun, podrd procederse contra él, por lo-mucho que
«interesa evitar que los crimenes queden sin castigo. Veraes Bal-
«di sententia, dice Argenteo, famam non esse per se speciem pro-
«bationis, sed egere adminiculis et substantia veri, et valere ad in-
«quirendum, non ad judicandum, et circa preparatoria, non circe deci-
«soria.» Ferraris, en el mismo articulo éntes indieado, niimeros 49 ¥y
20, dice en términos expresos y formales, lo-que sigue : « Fomarequ-
«lariter loquendo de per se non faeit plenam probationem. . .. . facit
« tamen semiplenam probationem in cousis civilibus, secus autem in
«criminalibus, wbi requiruntur probationes indubitate et luce me-
«ridiana clariores.» Murillo, en el mismo lugar dntes citado, en-
sefia:doctrinas sustancialmente conformes con las referidas, pues
dice: « Fama igitur-in civilibus facit plenom probationem, quando
«wes est modici prejudicit, vel quando agitur depeccato vitando ... .
«In criminalibus autem,-etiam legitime probata, cum in his causis
«ob earum gravitatem et prajudicium liquidissime. probationes re-
«quirantur, nec semiplene probat , nec ad torturam sufficit, sed tan-
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« tum ut ad inquisitionem specialem diffamati procedatur.» Tambien
Febrero, en el lugar dntes eitado, Lib. 3.0, tit. 2.0, cap. 12, mim. 108,
niega todo valor probatorio 4 la fama publica en las causas crimi-
nales, y en las civiles aun le concede ménos fuerza que los anterio-
res autores, pues se expresa en los siguientes términos: « El efecto
«de la fama originado de personas timoratas y fidedignas, es hacer
« regularmente la semiplena probanza, bien que se deja al arbitrio
«del juez el graduar el aprecio que merezca, atendidas la cualidad
«de ella, las causas, conjeturas y personas de quienes trae su ori-
«gen, la gravedad del negocio contencioso, y otras circunstancias;
« teniendo entendido que los autores estdn vacilantes sobre si la
«fama hace prueba semiplena aun en las causas civiles, por ser
«tan falaz, siguiendo ficilmente muchos el dicho de uno. Como
«quiera que esto sea, en las causas criminales no hace prueba,
«porque esta debe ser clara como la luz, concluyente é indubitada
«y no se han de determinar por, sospechas. »
Por lo mismo, en virtud de las observaciones'que preceden, ade-
mas de qué el Sr. Archiduque Maximiliano no puede ser juzgado
por un tribunal incompetente, ni en virtud de una ley anticons-
titucional, aun cuando la jurisdiceion y el procedimiento no estu-
vieran expuestos 4 tan graves objeciones, no se le podria condénar
sino que se le deberia absolver indispensablemente, 4 causa de que
la sumaria se ha formado de manera que no existe en ella constan-
cia ninguna en que se puedan hacer descansar los cargos que se
hacen. Todo lo que se alega en apoyo de ellos es vaga ¢ indifini-
damente la notoriedad piblica, cuya existencia, segun lo demos-
trado, habria sido necesario probar, lo que ni siquiera se ha inten-
tado. Pero aun cuando hubiera sido ella justificada, como que se
trata de una causa criminal, en la que se exigen pruebas tan claras
como la luz del medio dia, yla que segun observa Febrero, apo-
ydndose en la ley i%, tit. 14, de la Part. 3.2, no puede ser deter-
minada por sospechas, la notoriedad piiblica es de todo punto in-
admisible en el presente caso como medio de prueba legal, aun
cuando ella constara de una manera legitima.
Ni se diga que las observaciones que preceden serian atendibles
si se procediera con arreglo al derecho comun; pero que en el caso
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la causa se sustancia con arreglo 4 una ley de circunstancias, pri-
vativa, especial y excepcional, y que en consecuencia, observin-
dose ella, no hay necesidad de observar en el presente negocio las
reglas que se acaban de recordar, propias solo del derecho comun,
fuera del cual nos encontramos. Porque en primer lugar, por ex-
cepcional que se suponga dicha ley, ella no determina en ninguno
de sus articulos, ni puede haber querido que nadie pudiera ser
condenado por cargos de los que no se presenta ninguna prueba,
pues la tunica que se hace valer, que es la de notoriedad piblica,
no probada, se reduce, en tltimo andlisis, al simple dicho de la
parte acusadora. Y en segundo lugar, 1éjos de que en la ley de 25
de Enero de 1862 exista ningun articulo que pudiera tener una in-
teligencia tan inadmisible, dntes bien, esa ley contiene una di'spo-
sicion que confirma que aun en la legislacion excepecional, sobre
la que tenemos que discurrir, deben observarse los principios que
se han fundado con las observaciones que preceden. En el art. 6.0
de la ley de 25 de Enero de 1862, se previene, que luego que la
autoridad militar tenga conocimiento de que se ha cometido cual-
quiera de los delitos que ella especifica, bien por la fama publica,
por denuncia 6 acusacion, 6 por cualquiera otro motivo; procederd
4 instruir la correspondiente averiguacion, con arreglo 4 la Orde-
nanza general del ejéreito y 4 la ley de 15 de Setiembre de 1857.
Nétese, en primer lugar, que dicha ley, al asignar la fama piblica
como uno de los motivos para que se proceda 4 formar un proceso,
no le da, en materia criminal, otro valor que el mismo que le da
uno de los autores antes citados, 4 saber: Murillo cuando dice:
Tantum sufficit vt ad inquisitionem specialem diffamati procedatur.
Se le equipara en ese articulo con la denuncia y la acusacion, y
asi eomo estas no tienen el cardcter de pruebas judiciales de los
cargos, sino que solo pueden servir de motivos para proceder en
virtud de ellas 4 formar la sumaria, asi tambien ese es el tinico
efecto legal que puede producir la fama publica, tratdndose de una
causa criminal, eomo lo es la presente; pero ademas, en el citado
art. 6.0 de la ley de 25 de Enero de 1862, de que nos yamos ocu-
pando, no solo se da 4 la fama piiblica el unico efecto legal de que
solo sirve de causa para inquirir, sino que previene que en las cau-
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sas 4 que‘dicha ley se refiere, la averiguacion deba instrnirse con
arreglo 4 la'Ordenanza general del ejéreito y 4 la'ley de 15 de Se-
tiembre de 1857, que 4 su vez, en todos los puntos que ella no
determina especialmente , se remite 4 las mismas Ordenanzas. Pues
bien, basta hojear el titulo 5.° del tratado 8.° de dichas Ordenanzas,
v 1a parte de la obra de Juzgados militares de Colon, en que ex-
pone la doctrina contenida en dicho titulo y tratado, para tropezar
4 cada paso con disposiciones y doctrinas que manifiestan que to-
das las alegaciones' que pueden hacerse en favor ¢ en contra del
acusado ante un Consejo de guerra, deben necesaria y precisa-
mente fundarse en las constancias de la sumaria. Colon, en su ci-
tada obra, tomo 3.°, mim. 558, explicando el'modo de tomar la con-
fesion al reo, expresa que una de las precisas obligaciones del fiscal
es no formar los cargos con cavilaciones y sofismas, apartindose
de los que arrojan los autos; y al fin'del mismo mimero explica
que los cargos y reconvenciones se hacen al reo con lo que pro-
duzean las declaraciones que haya dado y las de los testigos. Mas
adelante, en el nim. 560, recomienda al fiscal, que para preparar

bien la diligencia de la confesion con cargos, ha de imponerse dn-

tes muy despacio de las declaraciones de los testigos y peritos, y
las que tenga dadas el reo, para hacerse cargo de lo que resulta
en el proceso contra él, y formar de todo un pequefio extracto para
arreglar ‘el interrogatorio, que se ha de llevar extendido, distin-
guiéndose 'lo que estd plenamente justificado de lo que no estd,
para hacer cargo al reo y reconvenirle. El mismo autor, en el
nim. 555, hablando de la misma diligencia de confesion con cargos
al'reo, dice que se le recibe haciendo cargode la culpa que contra
él resulta, y se le arguye y convence con lo que se produce de
autos, y tambien con lo que ofrecen las declaraciones, que sirven
admirablemente para convencerlo, eon lo mismo que tiene dicho y

declarado. ‘En el formulario de una confesion con cargos en causa
de'robo, que se encuentra en el mismo tomo 3.0 del tratado-de
Juzgados militares de Colon, haciéndose cargo al reode que segun
antecedentes gastaba dinero con una mujer con quien vivia en.tal
parte y llevaba amistad, el autor-hace la siguiente observacion con-
tenida en una anotacion marginal : «Ndtese, dice, que por noestar
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«justificada la amistad que se supone tenia el reo eon una mujer,
«se le arguye diciendo que hay algun antecedente, y no se le dice
«que:resulta de autos y que consta por testigos.» Por iltimo, el
mismo autor vuelve & tocar el mismo punto en el num. 606 del
referido tomo 3.9, en el que volviéndose 4 ocupar de la referida di-
ligencia de la confesion con cargos, dice: «Y con lo que resulte
«de autos se le haeen los cargos y reconvenciones, no estando ya
«hecho en su primera confesion, ¢ faltando alguno sustancial y
«grave con que argiiirle. » Las doctrinas de Colon que se acaban
de hacer valer y que se pedrian multiplicar hasta el grado que se
quisiera, pues 4 cada paso insiste ese autor en el concepto que
vamos fundando, de manera que las citas de él que hemos hecho,
las hemos tomado al acaso y sin habernos tomado el trabajo de
elegirlas con preferencia 4 otras andlogas, no son sino la exposi-
cion doetrinal de disposiciones expresas contenidas en diversos ar-
ticulos de la Ordenanza del ejército. En el 13 del tit. 5 del tratado

8.0, se-reconoce que la justificacion del delito es el fundamento de

todas las cousas crimingles. En el 26 del mismo titulo y tratado,
al designarse la forma con que el fiscal debe redactar su conclusion,
se expresa que esia debe fundarse en las informaciones, cargos.y

confrontaciones con el acusado, y que debe pedirse contra este la

pena impuesta por la ley al delito de que se le acusa, cuando es-
tuviese convencido de él, agregdndose en el mismo articulo, que
en ¢aso que no esté plenamente justificado el erimen, expondra el
fiscal en su conclusion lo que sintiere, sequn le dictare el conoci-
miento de lo que constare por el proceso. En el art. 29 del mismo
titulo, se impone de la manera mas formal 4 los vocales del Con-
sejo de guerra, la obligacion de votar segun su conciencia y honer,
y lo que de las informaciones se deduzca; y aunque en el segundo

~ periodo. del art. 43 se les reconoce la facultad de interrogar al acu-

sado para mejor instruirse, se pone al ejercicio de esa facultad la
condicion de que puedan hacerlo arregldndose d lo que conste de
la cousa. El art. 46 solo autoriza 4 los vocales del Consejo 4 con-
denar cuando el acusado estd convencido del delito de que.se le
acusa; cuando no lo estd, les impone la oﬁligacion de absolverlo;
y cuando la materia fuese dudosa, no habiendo bastantes pruebas
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”

para condenarle, 6 muchas para absolverle, les permite resolver
que se tomen nuevas informaciones, expresando sobre qué puntos
deban recaer. Por iltimo, el art. 55 del mismo titulo y tratado,
que deberia escribirse con letras de oro, por el noble principio. de
humanidad que lo ha inspirado, expresa de la siguiente manera el
santo respeto que debe tenerse 4 la vida del hombre. « Para fundar
«el voto 4 muerte, debe tener presente todo juez que ha de haber
« concluyente pruebe del delito en el caso de no estar confeso el reo.»

Ya se atienda, pues, d los principios de la legislacion comun, ya
4 los especiales de la militar, con arreglo 4 los cuales se pretende
que debe sustanciarse este proceso, es legalmente imposible con-
denar en 6l al Sr. Archiduque Maximiliano, puessni él ha confe-
sado ser autor de los hechos de que como criminales se le hace
cargo, ni se ha recogido en el sumario ninguna prueba de haberlos

él ejecutado, ni se ha justificado que ellos sean de notoriedad pu-

blica, ni aun probada esta, ella es prueba admisible en materia cri-
minal. En consecuencia, puesto que el Sr. Archiduque Maximiliano
no estd convencido con las constancias de autos, como deberia es-
tarlo para poder ser condenado, de haber ejecutado los hechos de
que, como delitos definidos por la ley, se le hace cargo, conforme
4 las terminantes disposiciones contenidas en los articulos 46 y 55
de la Ordenanza militar del ejéreito, debe ser inevitablemente ab-
suelto. Pero permitiendo, sin conceder, que nos encontréramos en
el tltimo caso previsto por el primero de dichos articulos, 4 saber,
en el de que fuera dudoso el juicio que se hubiera de formar, sobre
si el acusado debiera ser condenado 6 absuelto, aun en él no podria
adoptarse el primero de esos extremos, sino que conforme al art. 46
del tit. 5 del tratado 8.0 de las Ordenanzas del ejército, lo que de-
beria hacerse seria que se tomaran nuevas informaciones, lo que
en el caso equivaldria 4 formar enteramente de nuevo la sumaria,
Pero no nos encontramos en ese caso, porque el que se califica de
dudoso en dicho art. 46, es el en que habiendo pruebas de cargo
y descargo, la concurrencia de estas y su reciproca contradiceion,
dejan el dnimo en estado de vacilacion y de duda, y el en que'nos
encontramos es el de no existir en la sumaria constancias algunas
que justifiquen los cargos, falta de pruebas, y no contradiceion en-
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tre ellas, que coloca al 4nimo, no en estado de duda, sino en el dé
deber calificar que el acusado no estd convencido de haber come-
ido el delito de que se le hace cargo, debiéndose, en consecuen-
cia, abselverlo y mandarlo poner en libertad, conforme 4 lo pre-
venido en el segundo caso previsto por el repetido art, 46.

Y no se diga que si existe en la sumaria prueba de los cargos
heehos 4 nuestro- defendido, 4 saber, la confesion tdeita, figté 6
presunta, que resulta del hecho de haberse rehusado 4 contestar 4
las interpelaciones que le ha hecho la autoridad judicial en el pro-
ceso, ya al tomarle su declaracion preparatoria, ya al recihirle su
confesion con cargos, porque esta observacion tiene diversas res-
puestas, todas decisivas y que no admiten réplica. Es la primera,
que aun suponiendo, y despues verémos que esto no es exacto,
que la confesion tdcita, ficta y presunta, que se toma del silencio,
debiera tener los mismos efectos que la expresa, que consiste en re-
conocer en términos explicitos un hecho, el de guardar silencio solo
importa confesion, enando eso.se hace caprichosamente y sin motivo,
yno cuando uno, con razon, se niega 4 contestar por alguna causa
legal yfundada. Y en el presente caso, no puede ser mas justa,, legal
y fundada la causa por que nuestro defendido se negé 4 contestar,
4 saber, la de ser incompetente el Tribunal 4 que se le queria so-
meter; y la de ser inconstitucional la ley por que se le queria juz-
gar. En tales circunstancias, como dntes se ha demostrado, aun
los mismos defensores habriamos tenido el derecho, sin faltar 4
nuestros deberes, de abstenernos de hablar. Por principios de con-
veniencia, y no porque careciéramos de facultad legitima para ello,
nes hemos abstenido de usar de tal derecho. Con mayor razon lo

- ha tenido el acusado mismo, sobre cuya conducta se podrd formar

el juicio de que tal veéz no fué conveniente ; pero de ninguna ma-
nera que no estuviera autorizada por las leyes. Todo el valor de la
confesion tdcita, fieta ¢ presunta, se toma de que negarse 4 res-
ponder constituye un acto de rebeldia, de contumacia, de desobe-
diencia ¢ la autoridad. Por lo mismo, en todos aquellos casos en
que un acusado tiene motivos prudentes y legitimos para no creerse
obligado 4 contestar, los caracteres de rebeldia, de contumacia y

desobedieneia 4 la autoridad desaparecen completamente; y el si-
5* <




