
https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-la-prueba-en-materia-criminal/9788429013979/


https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-la-prueba-en-materia-criminal/9788429013979/


BIBLIOTECA JURÍDICA DE AUTORES 
ESPAÑOLES Y EXTRANJEROS

TRATADO DE LA PRUEBA 
EN MATERIA CRIMINAL

o exposición comparada de los principios en  
materia criminal y de sus diversas aplicaciones  

en Alemania, Francia, Inglaterra, etc.

C. J. A. MITTERMAIER

UNDÉCIMA EDICIÓN
ADICIONADA Y PUESTA AL DÍA POR

PEDRO ARAGONESES ALONSO
Abogado y Profesor de Derecho Procesal de la  

Universidad Complutense

https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-la-prueba-en-materia-criminal/9788429013979/


© Editorial Reus, S. A., para la presente edición
C/ Rafael Calvo, 18, 2º C – 28010 Madrid
Teléfonos: (34) 91 521 36 19 – (34) 91 522 30 54
Fax: (34) 91 445 11 26
reus@editorialreus.es
www.editorialreus.es

11ª edición, 2ª impresión (2004)

ISBN: 978-84-290-1397-9
Depósito Legal: M 4182-2004
Impreso en España
Printed in Spain

Imprime: Talleres Editoriales Cometa, S. A.
 Ctra. Castellón, km 3,400 – 50013 Zaragoza

Ni Editorial Reus ni sus directores de colección responden del contenido de los textos impresos, cuya 
originalidad garantizan sus propios autores. Cualquier forma de reproducción, distribución, comuni-
cación pública o transformación de esta obra sólo puede ser realizada con la autorización expresa de 
Editorial Reus, salvo excepción prevista por la ley. Fotocopiar o reproducir ilegalmente la presente obra 
es un delito castigado con cárcel en el vigente Código penal español.

https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-la-prueba-en-materia-criminal/9788429013979/


5

PRÓLOGO A LA PRESENTE EDICIÓN

La obra de Mittermaier, que apareció en Alemania en 1834 bajo el título Die 
Lehre vom Beweise, sin duda uno de los clásicos del Derecho de la prueba en 
materia criminal, alcanza su décima edición en la versión española.

El Instituto Editorial Reus me ha encargado de su puesta al día. En ediciones 
anteriores, hasta la octava, tal labor fue realizada por el Magistrado del Tribunal 
Supremo Sr. González del Alba. La novena edición estuvo al cuidado del también 
Magistrado del Tribunal Supremo y Catedrático Sr. Quintano Ripollés. Continuar, 
en alguna medida, la tarea de tan insignes juristas, aunque sea con una aportación 
modesta, constituye para mí una profunda satisfacción y un honor.

Siguiendo el criterio expuesto por Quintano en el prólogo a la novena edición, 
las adiciones anteriores desaparecen y las que se realizan sobre la traducción 
originaria, que se conserva íntegramente, con las notas del autor, se insertan a 
continuación de cada capítulo, destacando, cuando ello es posible, la doctrina 
del Tribunal Supremo español aplicable a las cuestiones planteadas por el autor. 
Creo que de esta forma el análisis comparativo ,entre la construcción doctrinal 
de Mittermaier y el Derecho, según es vivido en la praxis judicial, puede ser del 
mayor interés.

Se mantiene como es tradicional en las ediciones castellanas de esta obra, 
el apéndice conteniendo las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento criminal 
relativas a la materia de pruebas.

P. A. A.
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MITTERMAIER*

El profesor Goldschmidt ha publicado en el Recueil des Archiv für civitische 
Praxis, un artículo necrológico en memoria del eminente decano de la Facultad de 
Derecho en la Universidad de Heidelberg, que falleció el 31 de agosto de 1867, 
a los ochenta años de edad. La importancia de Mittermaier en Alemania y aun en 
Europa ha sido tan grande que no dudamos será de gusto de los lectores de esta obra 
que les trasmitamos algunos pormenores del concienzudo escrito del honorable Mr. 
Goldschmidt, los cuales no se publicaron en las ediciones anteriores.

Mittermaier nació el 5 de agosto de 1787 en Múnich, y todavía niño quedó 
sin padre. Sus primeros estudios se encaminaron por algún tiempo a la medicina; 
después quiso ser ingeniero de minas; pero su débil complexión le hizo abando-
nar uno tras otro ambos proyectos: sin embargo, a la edad de dieciséis años pudo 
empezar sus estudios del Derecho. Su falta de bienes de fortuna le obligó a dar 
lecciones particulares, pero a pesar de esta tarea, supo encontrar los ocios necesa-
rios para escribir, cuando todavía se sentaba en los bancos de las aulas, una obra 
sobre el derecho natural: libro que no sabemos se haya publicado. Sus ocupaciones 
de maestro le pusieron en relaciones con un antiguo profesor de la Universidad de 
Heidelberg, Zentner, entonces Ministro, de quien recibió excelentes consejos y le 
animó, demostrándole mucho interés por sus progresos a perseverar en el camino 
emprendido. Algún tiempo después, hallábase agregado al tribunal de Au (un barrio 
o arrabal de Múnich), cuando Feuerbacla, antiguo profesor de Landshut, reciente-
mente llamado al Ministerio, por el Rey de Baviera, y encargado de redactar aquel 
Código penal tan laboriosamente preparado y que tanta dificultad halló en su aplica-
ción, escogió para su secretario particular al joven pasante (prakliker) de Au, siendo 
lo que le valió esta honrosa distinción a Mittermaier su aventajado conocimiento 
de las lenguas vivas, especialmente del francés y del italiano.

* Esta nota se publicó en la tercera edición de la traducción al castellano. Creemos que puede 
ser de interés para los lectores y por eso se reproduce en la edición actual.
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Mittermaier no se adormeció entre las dulzuras de su nuevo cargo, antes 
deseando completar sus estudios, y sobre todo concluirlos en distinta Universidad 
de la en que los había empezado, marchó por consejo de Zentner, de quien ya hemos 
hecho mención, a Heidelberg, contando para ello como recurso con una pensión 
de seiscientos florines que le tenía señalada el Gobierno de Baviera; pero padecía 
una tisis declarada por los médicos incurable, y de cuyo carácter tenía conciencia 
él mismo. Fuerte, sin embargo, con esa confianza en el porvenir, que siempre se 
tiene a los veintiún años, abordó los estudios preparatorios para el doctorado, bajo 
los auspicios de profesores tales como Martín, Heise, Thibaut, de Zacarías y Kluber.

De allí a poco, el gobierno bávaro envió a su pensionado un nombramiento de 
profesor de la Universidad de Innspruck, que el rey Maximiliano ofrecía a título de 
gracia conmemorativa de su fausto advenimiento a sus nuevos súbditos del Tyrol, 
arrebatado por Napoleón a Austria. Mittermaier apresuró sus trabajos para las con-
clusiones que defendió con lucimiento el 29 de marzo de 1809, siendo su tesis: De 
nullitatibus in causis criminalibus: pero en el tiempo que medió desde que recibió su 
nombramiento hasta que obtuvo la investidura del grado de doctor, vio escapársele 
de las manos el cargo para que había sido nombrado, a consecuencia de un aconte-
cimiento de fuerza mayor, el levantamiento del Tyrol contra bávaros y franceses, al 
grito del célebre Andrés Hofer, y Mittermaier se volvió a Landshut, donde en 1811 
se le dotó con una cátedra en la Universidad de esta ciudad en indemnización de la 
que no había podido ocupar en Innspruck.

En ella enseñó diez años, teniendo el honor de haber sido elegido, a pesar de 
su juventud, Rector tres años consecutivos. Sus tareas, según nos dice su honora-
ble biógrafo, versaron al principio sobre el derecho romano, bajo la influencia de 
Savigny, que entonces enseñaba también en la Universidad de Landshut, pero muy 
pronto concentró sus esfuerzos en el procedimiento criminal, el derecho privado 
y la historia del derecho alemán. Desde 1816 entró a formar parte con Konopak 
y Kleinschrode de la redacción de los Archiv für Criminal vecht, publicación bien 
conocida y no interrumpida desde 1798 a 1857; y en esta misma época (1818) no 
contentándose con su colaboración en esta Revista, fundada con Gensler y Schweit-
zer los Archiv für civilitische Praxis, publicación de la que tomamos las noticias 
que vamos apuntando.

En 1818 el Gobierno prusiano que había anteriormente brindado a Mittermaier 
con una cátedra en la Universidad de Halle, que este no aceptó, fue más afortu-
nado ofreciéndole el ingreso en la Universidad nuevamente creada en Bonn para 
la Prusia Rhiniana. Allí fue, desde el principio, el nuevo profesor decano de la 
Facultad de Derecho, y al mismo tiempo desempeñaba el profesorado, explicando 
el derecho común, el penal y los procedimientos civil y criminal, ejercía con nota-
ble actividad la abogacía. Las provincias rhinianas, en virtud de los tratados de 
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1815, habían conservado con todo esmero las instituciones judiciales francesas: 
la práctica hizo muy pronto apreciar a Mittemaier la superioridad del debate coral 
sobre el procedimiento escrito; haciéndose desde entonces el ardiente defensor e 
infatigable patrocinador de la adopción del primero de esos sistemas, que por sus 
esfuerzos y su gran influencia se ha introducido o adoptado en muchos puntos de 
Alemania. Por otra parte publicaba dos importantes libros: un Manual del derecho 
privado alemán (1821), y uno Del procedimiento en Alemania comparado con el de 
Francia y con los nuevos progresos de la civilización (1820-1821); pero a los dos 
años determinó marcharse de Bonn, donde como decano formaba parte del tribunal 
encargado de ejercer la jurisdicción especial de la Universidad sobre sus estudiantes. 
En aquella época el gobierno prusiano perseguía con gran severidad las demostra-
ciones liberales, frecuentes en un país que había experimentado atropelladamente 
grandes cambios políticos, y que se veía amenazado de perder las instituciones que 
le habían asegurado los tratados. Mittermaier tomó del Gobierno de Baden en 1821 
una cátedra en la Universidad de Heidelberg.

Allí fue donde enseñó cuarenta y seis años. Hasta 1850 su curso comprendía 
el derecho privado alemán, el derecho penal y los procedimientos civil y criminal: 
en 1850 quitó de su programa el derecho civil, y en 1854 el procedimiento civil; 
pero explicó hasta su muerte el derecho penal en el semestre de verano, y el pro-
cedimiento criminal en el semestre del invierno.

Mas, sobre todo, como escritor es como le vemos desplegar una prodigiosa 
actividad: así es que desde 1823 a 1847 publica seis nuevas ediciones de su Manual 
de Derecho privado con tres series de adiciones; de 1822 a 1840 cuatro ediciones 
refundidas de su Procedimiento civil alemán; de 1827 a 1846 cuatro ediciones de 
su Procedimiento criminal alemán y sus progresos en las prácticas judiciales y en 
los códigos particulares alemanes, comparado con los procedimientos criminales en 
Inglaterra y Francia: en 1834 la Teoría de la prueba en el Procedimiento criminal 
alemán desde los progresos realizados en las prácticas judiciales y en los códigos 
alemanes, comparada con la del Procedimiento criminal en Inglaterra y Francia, 
obra traducida a muchas lenguas, y principalmente al francés por M. Alexandre en 
1848; el Tratado de la prueba en materia criminal, traducido a varios idiomas, y 
cuatro ediciones de la Guía de la defensa en materia criminal.

El profesor J. Goldschmidt enumera una serie de verdaderos libros publicados 
por artículos, ya en las dos. Revistas mencionadas, ya en la Kritische Zeitschrift 
gür Rechtsvissenschaft des Auslandes (desde 1828 a 1856) fundada por Mittermaier 
con Zacarías, y continuada más tarde con Mohi, Warnbkonig y multitud de cola-
boradores franceses, ya en otra multitud de revistas alemanas y aun extranjeras. 
Basta decir sobre el mérito de estos trabajos que muchos de ellos han obtenido los 
honores de la traducción.
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Por último, hay otra fase de la vida de Mittermaier de la que hablaremos muy 
sucintamente, y es la del papel político que ha representado en Alemania. Lo que 
sí puede decirse de él es, que siempre, y ante todo, supo permanecer jurisconsulto. 
Representante en 1831 de la ciudad de Brüchal y Presidente en 1833 de la Cámara 
de los Diputados, hizo su dimisión en 1840, a causa de la muerte de su hijo el 
doctor Martin Mittermaier, que había ya demostrado que era digno de su padre. 
En 1845 consintió en volver a aquel cargo y a aquella presidencia, que conservó 
hasta 1849, siendo el promovedor de las reformas jurídicas realizadas desde aquella 
fecha en el Gran Ducado de Baden, y adoptadas desde entonces en la mayor parte 
de los Estados alemanes. Tratábase nada menos que de la adopción de un código y 
de un nuevo procedimiento criminal, introduciendo la publicidad de los juicios, el 
debate oral, el ministerio fiscal y el jurado; de una ley de separación de los poderes 
públicos y de una ley municipal.

También el 31 de marzo de 1848 el respetable Presidente de la segunda Cámara 
de Baden fue llamado por sus colegas a ocupar el sillón presidencial en el Parla-
mento constituyente de Francfort, encargado de reorganizar la Alemania opúsose al 
principio sistemáticamente a los que querían hacer del rey de Prusia un Emperador 
hereditario ; pero se decidió después a votar en favor de esta combinación, cuando 
Federico Guillermo hubo prometido respetar y generalizar las reformas hechas en 
el Gran Ducado de Baden.

Los acontecimientos que subsiguieron son conocidos: Mittermaier renunció a 
la vida política para siempre, y limitándose a conservar sus funciones municipales, 
se concentró en la enseñanza y en la publicación de algunas obras, fruto de su 
florida vejez y que han obtenido no menor éxito que sus hermanas primogénitas. 
Conocido es el Tratado sobre la pena de muerte, publicado en 1862 y tan fiel y 
elegantemente traducido al francés por nuestro compañero Leven, y nadie ignora 
qué de reflexiones ha sugerido esta obra, más todavía de estadística que de doctrina, 
y qué de demostraciones ha sustituido a la argucia, la elocuencia de los números. 
Mittermaier podía con razón estar orgulloso de, una obra que tan dignamente coro-
naba su bella y laboriosa carrera.

Estuvo enseñando, puede decirse, hasta que murió. En mayo de 1867 fue cuando 
sintió el primer ataque de una pleuresía que no cesó ya de manifestarse con los 
síntomas más alarmantes. Tres veces intentó continuar sus lecciones, y otras tantas 
hubo de reconocer que el mal podía más que su voluntad: anunció, sin embargo, 
que a la apertura del curso se hallaría en su puesto, lo cual no debía suceder: un mal 
del corazón vino a complicar la enfermedad que le postraba, poniendo fin el 28 de 
agosto a una existencia tan bien aprovechada. Al profesor Blüntschli tocó pronun-
ciar, en nombre de la Universidad, el elogio del respetable miembro que acababa 
de perder, y algunos días después, el doctor Lamey, Presidente de la Cámara de los 
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Diputados de Baden dirigía a su eminente predecesor un último adiós, en el que 
decía que el haber contado a Mittermaier en el número de sus miembros sería para 
la Cámara un honor imperecedero, pudiéndose en lo sucesivo enorgullecer todos los 
presidentes al sentarse en un puesto que en otro tiempo había ocupado Mittermaier.

Concluiremos asociándonos a las juiciosas consideraciones del doctor Golds-
chmidt respecto al carácter de su ilustre colega, haciendo con él la observación de 
que .a pesar de su inmensa erudición, y de la pasmosa facilidad que hubiese podido 
hallar en su prodigiosa memoria, jamás Mittermaier perdió de vista los principios; 
jamás desdeñó emplear un trabajo de estudio sobre las cuestiones que se proponía 
esclarecer. En una época en que tan en favor ha estado la escuela histórica, que ha 
hecho considerar el mejoramiento de la legislación como debiendo sólo resultar de 
la observación del pasado, Mittermaier siempre se preocupó con preferencia por el 
estudio de los hechos de actualidad. Su sistema era que la legislación debe siempre 
ser la consagración por el legislador de los usos adoptados por los más; y por esto 
jamás desdeñó estudiar los hechos, por más canonizada que estuviese la teoría que 
al parecer pudieran contradecir. Mr. Goldschmidt cita un notable ejemplo de una 
de esas conversiones que operaban en Mittermaier la observación y la reflexión; 
pues se pasó mucho tiempo antes que el ilustre criminalista se hiciese partidario 
del jurado: el Derecho penal y los conocimientos médicos que adquiriera en su 
juventud y que cultivó siempre con afición tuvieron una grande y feliz influencia en 
su modo de ver. Por último, Mittermaier ha sido uno de los hombres que con más 
calor se han dedicado al estudio de la legislación comparada, y creyó firmemente, 
sin desconocer las dificultades que presentaría la realización de tan grandioso pro-
yecto, que ha de llegar un día en que los adelantos obtenidos por una nación, se 
propagarían a las convecinas; en que las diferencias entre las legislaciones de los 
diversos países desaparecerían en una común e incesante marcha hacia el progreso; 
y en que la asociación de las naciones civilizadas, esto es, lo que se llamaba en otro 
tiempo la cristiandad, se vería toda ella dirigida por una misma legislación. Esta 
indisputable originalidad juntamente con su vasta erudición son las que tanto han 
contribuido a dar a conocer a ese hombre, de quien ha podido Goldschmidt decir 
con razón, que entre todos los jurisconsultos alemanes, incluso Savigny, Mittermaier 
era el más popular.
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PREFACIO DEL AUTOR

Hace mucho tiempo se pregunta, si la ley alemana ha obrado con sabiduría al 
organizar en sistema la prueba en lo criminal; cuestión que no puede resolverse en 
términos absolutos, sino que al contrario, exige un profundo examen de los monu-
mentos legislativos y de doctrina de cada país. Viéndole funcionar es como se puede 
juzgar el sistema, y decir si su tendencia principal es la salvaguardia de la inocencia 
; si su objeto exclusivo es la manifestación de la verdad material; si permanece 
fiel a las reglas soberanas que presiden a su investigación, combinadas con las no 
menos sabias de la libertad de conciencia del Juez. El estudio de este problema lleva 
naturalmente al de los principios fundamentales del procedimiento criminal, al de 
las formas de la acusación e inquisición, y al de la influencia de la publicidad del 
debate sobre la prueba: por último, conduce a averiguar si las prescripciones legales 
en materia de prueba son compatibles con la institución del Jurado. En esta obra sólo 
me he propuesto desenvolver las reglas de doctrina sentadas por los Jurisconsultos 
ingleses Chitty, Philipps, Starkie, Rusell y muy recientemente Grenleaf, que han 
tratado de la prueba. Las opiniones de todos estos sabios dan bastante a conocer qué 
ideas reinan sobre la materia en un país en que tan hondas raíces tiene el Jurado.

He procurado también subir hasta las fuentes filosóficas de la teoría de las prue-
bas legales, seguir los principios en todas sus aplicaciones, y reunir las soluciones 
o deducciones que la experiencia suministra; examinar los ensayos de conciliación 
intentados entre los diversos sistemas, y hacer resaltar las diferencias del que se 
practica en Alemania, y de los de las leyes inglesa y francesa. Espero que mis 
esfuerzos no habrán sido del todo infructuosos.
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CAPÍTULO PRIMERO

IMPORTANCIA DE LA PRUEBA EN EL 
PROCEDIMIENTO CRIMINAL

Las leyes que decretan penas contra sus infractores, aun las más sabias, ven-
drían a ser infructuosas, si los culpables, que en menosprecio de sus prescripciones 
han atentado a la paz pública, no fuesen irremisiblemente entregados a los castigos 
que aquéllas señalan. La sola consideración que puede detener el brazo del hombre 
resuelto al crimen, la única y verdadera garantía, que, por consiguiente, la ley puede 
dar a la sociedad, es la certeza para el delincuente de que no podrá escapar a sus 
decretos vengadores y a las penas que el crimen reclama sobre él. Un delito impune 
da origen a diez delitos nuevos; una lucha abierta se empeña entre el criminal y la 
ley demasiado débil. Por otra parte, en todos los países donde la ley penal se muestra 
demasiado rigurosa, la conciencia pública la reprueba, y la experiencia hace ver que 
los delitos van creciendo, sólo porque los culpables esperan que el Juez preferirá 
declarar la no culpabilidad, para no tener en seguida que echarse en cara a sí mismo 
el haber cooperado a la aplicación de una pena excesiva.

En toda sentencia, dada sobre la culpabilidad de un acusado, hay una parte 
esencial que decide si se ha cometido el delito, si lo ha sido por el acusado, y qué 
circunstancias de hecho vienen a determinar la penalidad. Si estos diversos puntos 
se resuelven por la afirmativa, la segunda parte de la sentencia viene a ser corola-
rio inmediato de la primera; el Juez ya no tiene que hacer sino, aplicar la sanción 
penal al hecho averiguado. Por eso, desde que un pueblo llega a conocer el precio 
de las libertades civiles e individuales, sabe y comprende muy bien que del proceso 
criminal puede hacerse un peligroso instrumento de opresión de aquéllas; sabe que 
importa mucho ver ordenadas sabiamente las prescripciones de la ley en lo que 
concierne a la sentencia, que ha de darse sobre el punto de hecho, y, finalmente, 
que también tienen derecho de vida y muerte sobre sus conciudadanos que por su 
misión deciden si aquéllos son o no culpables. Se ha visto subir al cadalso, en los 
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tiempos borrascosos de las revoluciones, multitud de víctimas heridas por el Poder, 
solo por haber rechazado las ideas políticas dominantes, y condenarlas, por tanto, 
según pretendidas formas jurídicas. Se ha echado mano de éstas, luego que los 
Jueces, encargados de decidir sobre el fundamento bueno o malo de la acusación, 
habían pronunciado el terrible veredicto de culpabilidad. Nada quedaba que hacer 
a los Jueces de derecho sino pronunciar, acaso con todo el dolor de su alma, una 
condenación capital.

La sentencia que ha de versar sobre la verdad de los hechos de la acusación, 
tiene por base la prueba. Suministrar la prueba de los hechos del cargo, tal es la 
misión de la acusación; en cuanto al acusado, se esfuerza en hacer venir a tierra 
el aparato de las pruebas contrarias, y presenta las que le disculpan. Un tercer 
personaje, el Juez instructor, establece por su parte la prueba de diversos hechos 
decisivos en el proceso; y por fin, los Magistrados fundan su decisión sobre aquellos 
hechos que miran como demostrados. Se ve, pues, que sobre la prueba gira la parte 
más importante de las prescripciones legales en materia de procedimiento criminal.

Estas prescripciones, en toda legislación, se refieren:
1.º A las personas a quienes la ley confía la decisión del punto de hecho. 

Estas son: o jurados, es decir, ciudadanos elegidos para cada causa en el seno de 
la comunidad, a cuyo veredicto, como emanado de Jueces verdaderos, se somete 
de antemano el acusado usando del más amplio derecho de recusación, o también 
Jueces, jurisperiti, instituidos por el Gobierno para conocer y decidir en toda causa 
criminal. Mientras los jurados no deben seguir sino su convicción interior, sin estar 
obligados a exponer los motivos de ella, los Jueces regulares (ordinarios), al con-
trario, están por lo general atenidos a ciertas reglas de prueba que de antemano les 
han sido señaladas.

Las garantías que se dan al acusado, relativamente a la justicia de la sentencia 
que ha de tener lugar, difieren según que comparece ante un Jurado o ante meros 
Jueces. Si hay un Jurado, estas garantías son de naturaleza principalmente política; 
el acusado debe esperar que hombres escogidos de entre el pueblo, y que, después 
de dar su fallo, vuelven a entrar en su seno, se persuadirán ante todo de los riesgos 
en que una injusta acusación pondría a la libertad, y que en su independencia frente 
a frente del Poder, aun cuando a la vista de los que de éste son órganos podría ser 
considerado como convicto de crimen, tendrán valor para no obedecer sino a sus 
convicciones, y absolverle si ha lugar a ello. En materia de delitos políticos, sobre 
todo, es donde el acusado puede tener esta seguridad, porque precisamente es juz-
gado por ciudadanos familiarizados con todos los pormenores de la vida social, 
altamente interesados en mantener el orden, y que por lo mismo están en posición 
mucho más ventajosa de examinar si el hecho imputado constituye un verdadero 
atentado a los derechos del Estado, o si más bien no consiste sino en el ejercicio 
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