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dos. Nuestras leyes modernas no han| (1), facultad dé el e == : e
. s que-se hizo una aplicacion ; on To civil, o halla tambien prescrito_por STGUNDA PARTE.
dictado ninguna pena especial por seme- | notable en la causa de Lafarge. Fl princi- | la legislaéion ¥ jurispruden%ia espa.ﬁgla,
jante negativa, y est§ es uno de los casos | pio sobre que el parecer ¢ dictdmen de los ‘ .tanto en log rec_onocimie_ntos 6 inspeccion
en que hay que sentir la falta de toda ju- | peritos no puede sujetar al tribunal, si no | ocular que verifica el juez cuando PATA | FUEAZA 0 FE DEL TESTIMONIO,—PRUEBAS PROPIAMENTE

ey AR ‘ _ ' requi imientos facultati-
risdiceion diseiplinal en el cuerpo de fa-|se funda eh razon y en verdad, aunque 32: ;21-.‘1?;1;1;% cﬁnf{fnﬁ ei) sumarii ¥ DI,
H : s

cqltatwos de mefhcma,. Sin embargo, el | desechado por el Ciédigo de procedimiento : gr., para examinar y reconocer heridas,
tribunal dfa casacion, con fecha 6 de Agos-| penal austriaco de 1858 (§ 253), propende instrumentos, armas y demis necesario . ,
to (_1e 1836, se ha creido autorizado para|no obstante en el dia 4 prevalecer en Ale- para descubrir el cuerpo del delito, ¢omo | - 130, pruebas propianiente dichus que so apoyan en
aplicar & un syudante de médico, que se | mania (Ord. crim. de Prusia, § 388: C6d gl ouedy delproh, P S0 (80 Ko 1o e -

negd 4 hacer la inspeccion de i ; dictdmen 6 ilustrpn.los hechos sobre que | 131, De Ia praeba simple y de la prueba legal.
> irt, pet nﬁm 2npd : % e un ca.ldévex , | bavaro, a}'t. 2(.)'5). Pero conviene no sepa- versa la causa criminal en lo que requiera | 13, Utlidad de las proehas preconstitnidas.
. 475, ntim, 2° del C6digo penal, que | rarse.arbitrariamente de la opinion emiti- B conocimientos facultativos. '

impone una multa de seis 4 diez francos & | da. por los: hombres que tienen conoci- Respecto & la cuestion que suscita Mr.| 130. Hemos terminado lo que tenfamos

los que, pudiex{do, “rehusen ¢ descuiden | mientos enteramente especiales. Bajo este ﬁ?il:i ?11;3 eigael 1;11’11'1?651 2963 Sgl?ﬁgﬁigilon;niﬁ que decir sobre la prueba directa que re-
hacer los trabajos, 6 prestar los servicios | concepto, importa examinar. sobre todo i oriminal, porpderecho espaﬁ%‘i, no -puede sulta de la, esperiencia. personal, ya en

6 a.uxilioa 8 qﬂe.hayo.n sido requeridos, en | tres puntos (V.. Mittermaier, cap. 30): 1° } menos de ser obligatotio, atendiendo & la cusnto f esta pruebs misma, ya en cuanto
los casos de aceidentes, tumultos, naufra- | Las leyes cientificas en que se fundan. los 5 importancia del asunto de que se trata, ¥ [al juicio pericial, que es su auxiliar. Las

gios, inundaciones, incendios y otras cala- peritos, ¢son constantes ¢ sujetas 4. con- . :is 1000;]1 > lxi)e%srelazlc&ﬁg:’:: ?linﬁadiogle%geg demda ruehias. 408. 10-80 SeoRcR. o c6ia
midades, asf como enlos de salteamientos, | troversia? 27 ¢Es la aplicacion de estas brge de 1820 restablecido en 30 de Agosto suerte 4 la evidencia, tienen de comun con

pillaje, flagrantes delitos, asonada 6 ejecu- | leyes cientificas conforme 4 las leyes de | de 1836 que previene en su articulo 1*, que ella qus; e aplican & hechos que hat o™
ciones judiciales’’ Pero debe notarse que | una sana logica? 3° ¢Estdn las declazacio- ? todos sin distincion alguna estdn obliga- | rido fuera de la esfora del juez, Pero se
esta tasacion es muy débil, y que, ademds, | nes “de los peritos en relacion con las | dos en cuanto la ley no los escusa, & ayu- | gigtinguen por la via que sigue el juez pa-
suponiendo urgencia el art, 475 del Cédigo | confesiones del acusado y con lag declara- dzfaflégs gﬁtgﬁ;‘%ades;& (:]iaﬁ%gcﬁi??m;gﬁg ra apreciar estos heohos. . Ya hemos visto
penal, no es susoeptible de reeibir su apli- | ciones de los testigos? Agreguemos § esto, b i st . :

al, nc ] . : lo persecucion y arresto de los delincuentes, | que se llaman especialmente prucbas aque-
cacion sino en la instruccion preparatoria | con la opinion de un” jurisconsulto inglés y el arficulo 2° que toda persona de cuale | llas en las cuales apela al testimonio del

SUMARIO.

6 sumario, cuando es de temer que hayan | (M. Lofft, citado por M, Greenleal, ‘tom, quiera clase, fuero y condicion que fuese, | hombre; y presunciones, aquellas en las cua-

desaparecido, al verificarse la audiencia, | IIT, pdg. 138, nota %), que la opinion de 2?33: ciins%‘acgiﬁinﬁ%:trgzbﬁgga ifit;%i les se apoya solo en hechos del drden fi-
{o)

loatrastr:;s de m erimen reciente; ::'ua,ndo l(ls Liombres del arte'a mergee micha mas parecer para este efecto ante el juez que gico 6 del ¢rden moral. " En esta categoria
ge trata de una obr?. enteramente intelec- | £6 cuando es afirmative que cuahdo es ne- conoce de-ella, luego que sea citada (Véa- | nos ocupamos de las pruebas propiamente
tual, do una especie de consulta, no hay | gative. i o AT se, no obstante, sobre oste punto, 1o que | qichas, es decir, del uso que se hace del
ya peligro en la dilacion, falta la sancion 129, Se han quejado en Francia con deﬁgga&l&?g rfigrlzaapige}o:’ ‘Euieﬁfggﬂ; testimonio, tomando esta palabra en el
pen.al, y el deber de afseptar la mision del | frecuencia delo que tiene de arbitrario cial en las cansas criminales, rI:ge la.'mll)sma sentido mas lato (nim. 15), para legar al
perito no se funda sino en las leyes del | en la, prictica la_eleccion de los peritos y doctrina que en los pleitos civiles sobre conocimiento de la verdad.
honor y de la moral. de la inesperiencia, no solamente de los que ‘131 Jued Itm fSté sujeto al dmtémetn pe-1 131, En cuanto 4 la marcha que convie-
. : gL ; Fa ricial, con tanta mayor razon cuanto es = : : e
1?7 Lo mflega}.)le s, que ol oir # log | jurados, sino de los%aglst_ra.dos en 10 con mas delicada y de mayor importancia y ne geguir para adquiric testimonios .sobm
peritos en la’ sudiencia para esplicar sus cerniente 4 las cuestiones de medicing le- trascondencia esta clase ds prueba en ma- | 108 hechos pasados, se pueden concebir dos
informes ¢ dictdmenes, aunque es faculta- gal. M. Mittermaier (nota final del cap. teria criminal que en materia civil, *‘Aun- | sistemas abolutos. Bl primero do estos
tivo en lo civil, es necesario en lo crimi- 20) hace observar, que en Alémania hay que por lo comun son niuy atendidas en | sigtemag consiste en consignar un heche

* ; \ e 1iay | todos asuntos las declaraciones de | o PIpLEE : -
nal, en el hecho de requerirse (Sent. de|®" cada tribunal un médico legal encarga- r(i}'tos, dice unsprifmfdo ::;g;iiﬁns dehgg EE— judicial, lo mismo que un hecho do cua'-

eas do19 frav, sho XT).  No o pueds do de los juicios periciales, en cada pro- ‘ rarse, no obstante con mucho cuidado y quier otra naturaleza , investigando sin

vehusar tun debate oral gobre puntos tan | Vibcia mn colegio médico, 6 al menos an reserva, los dictémenes dados. sobre estas
relator perito, y en cada eabeza de gobier-
no un colegio médico superior. Ademds,
todo estudiante de derecho estd obligado
4 seguir un curso de medicina legal.

graves, desde que este debate es provoca-
do como necesario para la’ manifestacion
de Ia verdad (C6d. de inst., art, 408).

128, En -cuanto £ la 16 ‘que se_debe &
este informe, no es mayor enmlo criminal
que en lo civil. Es siempre permitido se-
pararse del dictdmen de los peritos, y la
audiencia 6 el tribunal tienen siempre la

) Siendo el juicio ¢ dictimen pericial tan
Gitil y aun necesarioen lo criminal como

1 Segun la ley de Wurtemberg [arts. 101, 102, 204
o8 necesario segundo informe en o concerniente 4 me-

dicina legal, y en easo de duda, debe prevalecerla- opi-

facultad de ordenar un nuevo informe | mien favorad

materias tan delicadas y trascendentales
en que es tan fdcil y de tanta consecuen-
cia el error. De aqui es, que estd en ma-
nos- de los jueces conformarse con tales
pareceres ¢ desecharlos, segun las circuns-
tancias 'y demds adminiculos. Y cita en
apoyo de esta doctrina la misma ley 118,
tit, '18, Part. 3, ya mencionada. Viase la
A, al ntim. 122.—(N. de C.) :

Elart, 1.2 del Gddiigo penal fraccion 2, = impone &
todos los habitantes del Distrito federal y territorio de

des para el descubrimiento de los delitos, La ley transi-
toria de 7 de Diciembre de 1871 hablando de los peritos
on medicing, dispone que cuando 1o haye Ias que un
médico en 1as poblaciones de- la Baja California este
hard los reconocimientos que fueren necesarios en las
cansas criminales dandolas certifieaciones gonvenientes
para gue pasindose 4l médico mas inmediato dé su pa-
recer, y si este no estuviere de acuerdo con c_l. primero,
‘86 pasard A otro facultativo cuyo Earac‘er servird de base
al proceso. Donde 10 huhiere médicos titalados, los re-
conocimientos y calificaciones se haréin por el préctico
del lugar, teniendo ol jues cuidado de que haga una
deseripeion de todas lascircunstancias del easo para que
Jos facultativos 4 gnienes se les pase, puedan fundar su

ia Bain California el deber de dar anxilio & las autorida-

opinion. Si hubjere discordia se pasard la eanga & otro
l médice [art, 3.© ¥ 4.2 =[N, de lor KE.
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ningun plan preconcebido yisin traba al-
guna todo cuanto puede hacer reconocer
la existencia de este hecho. Bentham (Prae-
bas judicialés, lib. 1, ¢ap, 8), % como tipo
de este sistema Ia marcha que sigue un
buen padre de familia cuando quiere ave-
riguar el antor de alguna infraccion § la
disciplina doméstica. El procedimiénto ro-
mano, tan sutil bajo oftros aspectos, se
aproximaba mucho en lo, relativo & las
pruebas, 4 esta marcha natural, puesto que
las reglas'que por otra parte han produci-
do la conviedion del jueéz, sé descondéieron
casi enteramente én €l hasta el Bajo' Im-
perio. " Hiise citado frecuentemente sobse
este puntoun reseripto de ‘Adriano, ’_que
traelaley 7, § IT, D. de festib-: “Qua argu-
menta et ad quern modam proband® oui-
que rei sufficiant; nullo -satis certo modo
definiri potest, Sieut non semper, ita'sepe
sine publicis monwmentis eujusque reive-
ritas deprehenditur; - Alias numerug tes-
tium, alias’ dignitas’ ot auctoritas, aliag
veluti consentiens fama,” confirmat rei, de
qua. queritur, fidem. - Hoo ego solum tibi
rescribere possum summatim, non utique
ad unam-probationis speciem cognitionem
statim alligari debeve; ged ex sententia
animi sui te astimare debere, quid aut ere-
das aub param probatum tibi opineris,’*

Tal es tambien €l sistema autorizado por
el Cédigo francés de procedimiento ¢rimi-
nal, cuyo art. 342 se halla concebido en
estos términos: “La ley no pide cuenta 4§
los jurados acerca de' los medios por que
han adquirido el convencimiento; no Jes
prescribe reglas de que deban hacer de-
pender particularmente la plenitud y 1a
suficiencia de una prueba; preseribeles que
56 pregunten interiormente en el silencio
y el recogimiento, ¥ que investiguen en 1y
sinceridad de su conciencia, qué impresion
han causado ensu razon las pruebas adu-
cidas contra el acusado ¥ lo'dlegado en su
defensa.”” La ley no les dice en maners
alguna:. “Tendreis por cierto todo hecho
atestiguado pot tal 6 cual wimero de tes-
tigos;"” no Jes dies tampoco: “No conside-
rareis como sificientemente consignads fo-

da prueba que ne consista en un; proceso
verbal, tales documentos, tantog testigds
'6 tanitos indicios; “solo'les hace esta pre-
gunta que dontitne ' toda Ig medids de sus
deberes: ; Teneis, un sanvencimiento intimo?
Estos son log principios en-que - debe_fun-
darse’ toda jurisdiccion’ eivil 6 eriminal,
cuando ningun testo especial establocs lo
contrario.. Compréudese, por lo. demds,
que la institucion de] jirado se aﬁoye- es-
pecialmente en ln donviceion intinia; 1 sf-
bia doctrina formuladn” en oI reserpto de
Adriano se aplicaba tambien g frecuen-
temente 4 Jos judices, esto s, 8 los simples
cindadanos Hamados éjercer las ‘funcio-
nes judiciales, :

Ofro sistema diametralmente Qpuesso al
primero; consiste’en investigar In verdad
por medio de procedimientos, por déeirlo
ast, téenicos, detétminando ciertas circuns-
tancias cuya falta 6 ausericia no permitie-
ra al jnez convencerse legalmente, y. . cuyo
conjunto, por el contrario, arrastraria for-
Zosamente su eonviecion. T pleno vigor
"en nuestra antigua jurisprudencia ¥ én ca-
si toda Europa, hasta que los trabajos de
los publicistas del dltimo siglo comenzaron
4 poner £ la vistd sug vicios, este sistema,
dunque singularmente mitigado en s apli-
cacion (1), tiene ann en el dig partidariog
en Alemania. No es sin embargo origina-
rio de esta comarea, y la tradicion ‘germ
nica atribuye €'las guerras de Ttali la in-
vagion de la doctrina de lag pruebas legales
que hizo olvidar los grandes Cédigos con-
suetudinarios alemanes, ¢l “spejo de Se-
Jonia 'y ‘el Eispejo de_Saboya, donde g6 ve-
flejaba el eardeter ‘mas_sencillo de las
antiguas costumbres germdnicas, Eneyén-
trase el ‘bello ideal de'este’ sistetna en el
relato que nos hace Dumond (nofa sobre
el libro 1°, cap. I, de las Pruchas de Bent-
ham) de un ineidente de que fué testigo en
el tribunal-del Baneo del rey en Inglaterra.

1 Asf, se le sostiene Loy én materia eriminal, mas
bien'.en heneficio del acnsado que 1o’ potrd ser conde-
nado . faltando ciertas condiciones, que. en beneficio de
“1a acusacion, 4 Ia cual eg sobredo duro & inieno dar for-
Zosamente la razon, por el hecho de concurrir ciertas
pruchas. En esto sentido se halla antorizado por el (6

digo.de procedimiento penal anstrigoo de 1853,

—p—

El célebre Wilkes, despues de haberse sus-
traido algin tiempo £ Ja ' entencia que, 1¢
esperaba;llags £ presentarse de improviso
para oirla. T forma requetia, nd qie ‘ach-
diera él mismo, sino que apareciese enyin-
do por el .seherif (1): y habiendo faltado
esta'forma; la justicia 'se vi6ren un: emba.
razo verdaderamente comico; Finalmente,
uno de los jueces le dijo: “Caballero, qiiie-
ro-dreér en mi interior que o8 hallais ahj,
pero no hay ejemplo dé que el tzibunal
haya ereido deber fiarse de’ 'sus. propios
0Jos ‘en semejante caso. Asf, pues, 'nada
tlene que. decivos.’!  Practicads de. esta
suerte I jurisprudencia, llega 4 ser, segun
la gracioss definicion de Bentham, el arte
de ignorar metédicamente lo que todo el
mundo sabe.

Este sistema eminentemente téenico, no
ha podido practicarse jamds, sino por jue-
ces.de profesion, Asi, lo vemos nacer en
el Bajo Imperio, cuando Ia abolicion del
antigno orde judiciorum atribuyd al magis-
trado’ el poder judicial enteramente. Re-
cuérdase que en ¢sta Spoca, las mismas
onestiones .de derecho se resolvian segun
un modo- trazado préviamente, es decir,
por la ‘autoridad de ciertos jurisconsulfos
(2). El desarrollo de lag prucbas legales
en laLnropa moderna, coincide tambien
con 'los progresos de la institucion de log
tribunales permanentes. ;Fsesto deeir, que
sea necesario considerar este sistemia, co-
mo_esencial para la magistratura y reser-
var al jurado la facultad de decidirge des-
pues de mma fntima conviceion, agena 4 to-
da regla preconcebida? Bsta opinion ‘sos-
tenida por ciertos tedricos, nos parece des-
mentida por la esperiencia. ;Acaso losma-
gistrados de Roma, no providenciaban’ex-
tra ordinem, sin estar sujetos hasta el Ba-

Jo Imperio, £ otras reglas que 4 las de la

razou? ¢Acuso, no resuelven todos los dias
nuesiros, tribnnales, tanto en lo civil como

1. Ofieial piblico de Tuglatorra que tiene & su- cargo
I ejecucion de las leyes.

<. Al mismorden de ideas, se refiere la prictica ale-
mana dela trasmision dolas actas é 1as fucultades de
fderscho parala solucion de las dificultades juridicas,
¥+d los colegios médicos pam la de las cuestiones cien-
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enlo correceional ¢ de simple policia, so-
bre. euestiones de. heeho con tan buen sen-
tido oomo podrian fener los jurados? Lo
cierto eg.que la prueba legal “repugna al

| jurado; asila decadencia de esta prueba

en Alemania (1), sigue una marcha para-
lela € la, de los progresos del procedimien-
to por jurados. Debe,sin embargo, obser-
varse, que el procedimiento de la Inglater-
ray delos Estados Unidos; admitiendo el
jurado aun enlo givil, fija Hmites & sus
atribuciones y le traza una regla de con-
dueta. relativamente 4 la prueba; lo  cual
constituye un gistema de prueba legal mi-
tigado, cuye cardcter original tendremos
ocasion de hacer resaltar.

132, Pero sila razon no permite adop-
tar como regla genéral, el sistema de las
pruebas puramente legales, no se deberia
desgraciadamente, en un estado de. civili-
zacion avangada, tomar siempre peor fipo
el procedimiento doméstico, Es necesario
sujetar 4 ciertas formas Ia consignacion
de los hechos mas importantes. Asf es co-
mo se concervan aun en el dia eierto nt-
mero de pruebas legales, cuya utilidad
apenas, se niega; por ejemplo, las actas ¢
escrituras auténticas (2). Llamarémos, con
el publicista inglés, & las pruebas de esta
especie; pruebas preconstituidas, es decir,
preparadas en cierto modo anticipadamen-
te para la seguridad de Jas parfes que han
necesitado conservar la huella de tal 6 eual
contrato, ¢ de tal ¢ cual acontecimiento,
Admitir estas pruebas, no es admitir en
toda, su estension el antigno sistema de las
pruebas legales, el cual consistia en esta-

L. Establecido yuen Prusia el procedimiento oral y
piiblico, ha sido recomendado en Austria. por una eircn-
lar del caballero Schermling [ Monitor del 26 de Dieigm-
bre de 1360 |, y algunes dias despues de esta circular,
86 constituyo en-Vienn tma commision para‘preparar un
meve Cbdigo deproosdiniicntes. i B

2. i8egun los. antorés de Japrimern Lipduceion. ita-
liana de nuestio Tralado de las prucbas ( Nipoles, 18451,
Ia féde los docmmantor ¢ escrittras auténtions, no ten-
dria nada  comun con ‘el gistema de praebas Jegales; si-
no que se reforivia & la fuerza ejecuporia del, decumen-
to, puesto qua el eseribang dA un juicio de re presendi,
asi como el fuez di un juicio 6 sentencia de pravterito.
Pero, segun mas adelante consignarémos, la fuerza eje-
entorin _1, I autenticidad, son dos cascs nsum’mlnu'lulte
distintos; asi las aetas, ¢ documentos del estado eivil,

son auténticos, aungue no tengan en maneta algnna
fuerza ejecutiva. Ta esplicacion propriesta. ox pues, mns

tificas,

ingeniosa que silida.
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blecer una especie de tarifa de los testimo-
nios producidos en juicio, tarifa que redu-
cla el juez & un papel pnramente pasivo,
privéndole de la importante facultad de
apreciar_su valor moral. Solo en el caso
en que se hayan rédactado anticipadamen-
te las actas 6 escrituras, con ciertas for-
mas, estd sujeto el juez & no salir de una
sola clase de prueba, ad wnam probationis
speciem alligatur, segun la enérgica espre-
sion de Adriano. En log demas casos, se
le concede un poder discrecional; no es ya
artificial Ta marcha de la prueba, sino con-
forme con la naturaleza de las cosas, salvo
ciertas restricciones, vestigios de antiguo
sistema que tendremos ocasion de cri-
ticar. :

Es una observacion importante, en lo
concerniente & la prucba natural y 4 la
prueba legal, que la dltima se aplica me-
jor & los contratos, para los cuales pueden
las partes tomar sus precauciones antici-
padamente, mientras que se debe general-
mente, & no incurrir en arbitrariedad, se-
guir la marcha mas sencilla, cnando se
trata de un hecho que no ha podido pre-
verse; especialmente de un hecho ilfcito:
Esto esplica, por qué el procedimiento, ba-
jo el punto de vista que nos ocupa, es me-
nos téenico, estd menos embarazado de
formas en lo eriminal que en lo civil.

La distincion fundamental que acabamos
de hacer, servird de base para la division
que. adoptarémos en esta categoria. Asf,
pues, trataremos en el primer libro de las
pruebas en su forma mas sencilla (1), y en
el segundo, de las pruebas preconstitnidas

La legislacion espafola, consignada en
nuestros antiguos Codigos, Hoha creidocon-
veniente dejar al juez en completa libertad
de aireciar‘ los medios probatorios, sino
que ha marcado generalmente los que de-
ben considerarse como ofreciendo por si
mismos suficientes probabilidades para que

S —————

.| tras leyes de Partida, se

e SR T

se tengli por cierto el hecho & que sevefie-
ren, y las formalidades que deben concur-
rir v hechos sobre que deben verse otros
me&vics, ara produeir este efecto. No obs-
tante, al establecer el legislador reglas ge-
nerales sobre esta materia, ha dejado al
juez la libertad de apreciar hasta qué pun-
to concurren en los diversos medios de
prueba que sefiala lag cireunstancias nece-
sarias para constituir mas ¢ menos %radou
de probabilidad, y aun 4 veces, la de ha-
cer por aquellas reglas las apreciaciones
que e sugiera la sana critica. La nueva
ley de Enjuiciamiento civil, al sancionar
en general los mismos medios de prueba
establecidos en nuestras antignas leyes,
ateniéndose por lo comun, acerca del valor
6 fuerza legal de los mismos, & las reglas
contenidas sobre este punto en huestros
(6digos anteriores, ha introducido opor-
tunas reformas que reclamaban los pro- |
gresos de la ciencia, ya estableciendo nue-
vas solemnidades sobre ciertog medios pro-
batorios para revestirlos de mayor auto-
ridad y fuerza, 6 para evitar los abusos de
mala ¥é, ya descartando otros varios de
las ritualidades embarazosas de que se
hallaban recargados, ya finalmente, con-
cediendo 4 la autoridad judicial mayor la-
titnd en la apreciacion del valor ¢ dela
certidumbre de ciertos medios probatorios,
como se vé especialmente en el art. 317
que permite 4 los jueces apreciar, segun
las reglas de la sana eritica, la fuerza pro-
batoria de las declaraciones de los testi-

os, modificando de esta suerte la nueva
%ey el rigorismo sobre este punto por nues-
tras leyes de Partida, segun repetidas ve-
ces se ha declarado por decisiones, en re-
cursos de casacion, del Tribunal Supremo
de Justicia.

En materia eriminal, la ley provisional
para la aplicacion del nuevo Codigo penal
en su regla 45, ha dejado tambien 4 los |
jueces mayor latitud sobre la apreciacion |
de las pruebas que la determinada en nues-
puede verse
en la nota al ndmero 52 de esta obra,

donde hemos espuesto aquella regla.—(4.
de C.)

1l Codigo'de procedimientos establece tambien no-
meroses reglas que determinanlas cualidades y cireuns-
tangjas gue deben coneurrir en cada uno de los mediod
de prueha, y despues pone las reglas que deben tenorsé
presentes para valorizar 1as proebas. Caps. del 4 @ al 13
tit. 65 [N, delog EE.]

1. Nonos valemos de In espresion pruchas naturales,
que seria exagerada en nuestra legislacion, en (ue las
pruebag que no son preconstituidas, se hallan, no obs-
tante, revestidas de muchas formas, especialmente en
1o tocante 4 Ia administracion de Ia prueba por testigos.

-

~ hechos pasados, puede ser obra de terce-
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LIBRO PRIMERO.

PRUEBAS EN SU FORMA MAS SENCILLA, GENERALMENTE
ORALES.
 SUMARIO.

133. Declaraciones del hombre sobre los hechos pasa-
dos, lo mas frecuentemente oral.
134, Tres ramas de pruebas simples: Testimonio pro-
piamente  dicho.—Confesion ¢ juramento decisorio.—
Juramento supletorio.

133. ;Qué es lo que se hace, cuando se
quiere obtener de los semejantes noticias
~ gobre lo pasado? Se les interroga. Este es
el modo mas sencillo de apelar al testimo-
nio del hombre. Sin embargo, no debe
considerarse la respuesta de viva voz 4 un
interrogatorio como esencial en todo tes-
timonio que no es preconstituido, es decir,
preparado anticipadamente con ciertas for-
mas. Ya verémos, que aun 4 falta de toda
respuesta, la manera de proceder las par-
tes, 4 veces su mero silencio, pueden con-
dueir al descubrimiento de la verdad. So-
lamente la prueba inartificial es por lo co-
mun oral, asi como veremos que la"prueba
preconstituida es comunmente literal § por
escrito.

134. La declaracion del hombre sobre

rog desinteresados; entonces es la prueba
testimonial propiamente dicha; 6 bien ser
obra del demandado: este es el caso de la
confegion, 4 la cual se refiere el juramento
decigorio; ¢ finalmente obra del mismo de-
mandante, cuando se le defiere el juramen-
to supletorio, 6 cuando es admitido £ fir-
mar en beuneficio suyo.

Bi nos atuviéramos solamente 4 la fuer-
za probatoria de estos diversos testimo-
nios, deberfamos comenzar por la confe-
sion, que hace efecto mucho mas eficaz-
mente que las otras en el dnimo del juez.
Pero conviene sentar ante todos los prin-
cipios sobre la admision de la prueba tes-

PRIMER MEDIO DE PRUEBA ORAL.

DECLARACION DE TERCEROS,—PRUEBA POR TESTIGOS.
BUMARIO,

135, Restricciones puestas en Franeid fi In prueba tes-
~fimonial.

185. Este medio” de prueba tan impot-
tante, cuyo exdmen vamos 4 hacer, ofrece
de particular enel derecho francés, (que
han seguido por lo demfs sobre este punto
muchos paises de la Europa moderna) que
su sola admision suscita una cuestion pré-
via sumamente grave, Las restricciones
que pone nuestra legislacion 4 la admision
de la prueba testimonial se refieren, segun
nos serd ficil reconocer, 4 la naturaleza
de los hechos, y no 4 la naturaleza de la
jurisdiecion que debe conocer del litigio.”
Son, pues, las mismas en lo criminal que
en lo civil; en su consecuencia, no tendre-
mos que hager ninguna distincion notable
entre las dos jurisdicciones, en cuanto 4 la
admigibilidad en €l fondo de la prueba tes-
timonial. Solo habrd que hacer una dife-
rencia fundamental entre lo civil y lo eri-
minal c¢uando lleguemos ¢ la segunda par-
te en que desenvolvamos esta materia, al
modo de administrarse esta prueba; 4 lo
que ge llama en procedimiento la informa-
cion ¢ exdmen de lestigos,

SECCION PRIMERA.,

ADMISION DE LA PRUEBA DE TESTIGOS.

SUMARIO,

136. Distincion de las' dos reglas reiativaa f1a exclu-
sion de la prueba de testigos.

136. El artieulo fundamental de la ma-
teria, el art. 1341 del Cédigo Napoleon,

timonial: principios fundamentales en nues- peontiene dos disposiciones que conviene

tro derecho, y que dominan toda la mate-
rin. Este érden ofrece por ofra parte la
ventaja de comprender todo lo relativo al
juramento.

no confundir: la una quiere que se haya
estendido ante escribano acta, instrumen-
to 6 papel privado de todas las cosas (1)

] 1, Expresiones inexactas de que tratarémos mas ade-
ante. ;
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cuyo valor eseeda de 150 franéos; otra/que
no se reciba prueba alguna de testigos con-
tra 6 fuera de lo, eontenido en lns actag ¢
eserituras, Se vé que una de estas dos re-
glas propende & escluir d priori la prueba
testimonial en ciertos. casos, aunque esta
fuese el tiltimo recurso de la parte que Ia
inyBea; mientras que la otra, se limita £ ve-
chazazla ¢ posteriori, cuando, de hecho, se
ha estendido una acta 6 escritura (1),

Estando Ia regla que prefiere las actas ¢
escrituras 4 los testigos menos alejada-del

derecho comun, y dando ocasionid menos.

dificulfad que Ia que rechaza los testigos
.de primera, vists, yamos 4 teatar de ésta
primeramente,

REGLA PRIMERA.

Bsclusion de la prueba. de testigos,
contra y fuera del contenido de las aclas &
instrumentos.

| SUMARTO:

137. Comb se justifien la esolnsion de la pruebs; con-
tra ¥ foera del contenido de las actas & inffrumentos,

138, Histdrif.

139 Legislaciones dstranjorsis.

140, Reserva del derecho de terceros; { -

141 Derecho de las misuias partes, en caso o violens
cia 6 de dolo.

142." @nid, si hay simulacion sin dolo,

143. Facultad de completar las ennneiaciones del acta,

144, ;Se puede prébarpor medio de tostigos el pagode
an crédito enando se prueba por eserito, “peTo cyo. im-
porte 6 montante es inferior & I tasa parala {iie #e pxi-
ge escritol 1

145, (Usta esclusion es aplicable en materia mercantily

146. No deben confundirse los tratos en foria con los
negacios de comercio,

147. Aplicacion del prineipio en ingterin crinsinal.

137. Si es dificil desconocer ln utilidad
de'las pruebas preconistituidis; y especial-
mente delas eserituras 6 instrumentos ¢ ins=
trumenta ), €8 preeido ' confesas que ‘gran

1. Nuestras nmifguas leyes. de, Espafianp contienen
disposicion”génerdl qtie préscribia otorglie eseritura
piblica cuando ¢l ohjato del contrato; escede da SHma
alguna, asf como tampoco- contienen dispogicion que
permita la prueba de testigos contra el contenido de Lr.’s
instrumentos; 'El Cddigo ‘de” Comerclo, sanciontds on

parte de dicha utilidad eonsiste 'en que es-
tos instrument®s hacen desaparecer ordi-
narigmente tods arbitdtiedad, todo equi-
voeo, dando nua espresion, fija y marcada
al pensamiento de las partes, tan dificil fre-
cuentemente de comprénder pasado algnn
tiempo. En la antigna Roma ctiando se ha-
cia poco. uso de los escritos; se conseguia
un resultado semejante, haciendo uso .de
las formas solemnes de la estipulacion, El
riger mismo de la i0rmnla, inoportunamen-
te critignda, por entendimientos superficia-
les, propendia 4 preeisar 0, marcar clara-
wente la intancion de los contratantes,y 4

los testigos (1), Si la prohibicion de la ley
(e probar por, medio de testigos tal 6 fal
convencion, tal ¢ tal heeho, puede pazecer
duza 4 elertos entendimientos, euando de
hecho, se ha redactado nn eserito, parece
tan itil eomo razonable 1o buscar en otra
parte la_relacion de lo;que ha pasado,
Porque, aun suponiendo que las conferen-
elas que han precedido ¢ acompaiado. 4
In redageion; sean fielmente roferidag pox
los. testigos, je6mo confandir sin ineurrig
en arbitrariedad estas conferencias con la
redaccion? No es sumamente probable,
que en el mero hecho de no baberse re-
producido en el instrumento estas modifi-
eaclones del, contrato, se ha queride es-
cluirlas de él, 6 por lo. menos; gue 1o:se
han fijadg los contratantes en ellag for-

se_separe: de la voluntad de Jag partes,
§ino que se limita 4 interpretarls recta-
mente. Asf, yamos 4 ver que esta idea es
mucho mas antigua y se halla mucho mas
generalmente admitida que la que propens

fespecto ' Tob negocios meveantilas, § Tas reglas que
prescribe; ol articulo 1341 del Codigo Napolean francds,
fegmi puode verse énlos articulds 237, 238 262, 259y
5% ‘was en ol Proyeoto del ‘Cadigo civil espatiol de
1851, sé consignan preséripciones en que se adoptan
tas -de Heno dichas reghis ¥ las consecuehiéias que da
«£1los se siguen, con aplicacion al.derecho civil,

Véase los pirrafos y notas adicionalos & 'las " primeras
teglds de este libro, donde se tmarcan las principales di-
ferencias del degecho. espaiol relativamento al franods
golire este punto; wims, 147 y 152,
| 1, Laintervenciontde log pacta abyecta, que podian
modificar la estipulacion, es probablemente una deroga-
¢ion H)ostc-n'or. fnndada en la equidad, al principio’ que
Solo daba fuersa 4 los pactos autorizados por el derecha

1829, ha establecido algunas disposiciones andlogas con

eivil
B

impedir que_se estraviara la memoria de

malmente?, Al sentar esta regla, la ley no,
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de, 4 priori, 4 escluir la prueba. testimonial
en ciertas hipétesis. ) g
138. Aunque los romanos estuvieran le-
jos de dar esta importancia & la prueba es-
erita, y que no estuviera casi nunca prohi-
bida por ellos Ia prueba testimonial, leemos
en las sentencias de Paulo (lib. V, tit, XV,
§.4). “Testes, quum de fide tabularum nihil
dicitur, adversus scripturam interrogari
non possunt,” Este testo establece unaim-
portante distincion, aplicable aun en el dia;
6 se trata de atacar la veracidad del eseri-
to, de investigar su origen, y entonces pue-
de haberse recurrido 4 la prueba testimo-
nial, 6 bien o quiere, sin atacar la veraci-
dad del gscrito, sostener que las convencio-
nes han sido diferentes de lo que arroja su
tenor, y entonces no se admite la prueba
de testigos sobre este punto, Pero el esta-
do en que nos han llegado las sentencias de
Panlo se presta 4 la suposicion de una in-
terpretacion de este, fragmento, en apoyo
del gual no se puede citar ningun otro tes-
to antiguo'de una antenticidad reconocida.
Esigualmente dudoso que se deba atribuir
4 Caracalla, como piensa Cujacio, la ley
primera, de testibus, del Oddigo de Justinia-
no; “Contra sgeriptum {festimonium, non
soriptum  testimonium non fertur.!” Esta
constitucion restituida por Cujacio segun
las Basilicas, pero de cuya fecha no apare-
ce-indicacion alguna, podria ser de algun
emperador mas moderno, Opdnese ordina-
riamente 4 este testo y al de Paulo esta il-
tima constitucion de Constantino, que for-
wa la-ley 15, de fide instrumentorum en el
mismo Cédigo: “In exercendis litibus eam-
dem vim obtinent tam fides instrumentorum
quam depositiones testium,”” Pero esta il-
tima constitucion no dice nada.preciso y
determinado, Puede ser que haya querido
indicar sencillamente la admisibilidad de
dos géneros de pruebas, considerados ais-
Iadamente, sin suponer conflicto entre ellos
y sin esplicarse en su consecuencia sobre
la superioridad relativa de los escritos v de
los testigos.

"% Oomo quiera que sea, aun admitiendo la

—— ——— —

Ia ley 1* del Cédigo, de testibus, una fecha
mas reciente que la que le atribuye Cuja-
¢io, quedaria siempro consignado, que lo
mas tarde en el siglo VI, cnando se pu-
blicaron las compilaciones en que se en-
cuentran estos dos testos, tanto en Orien-
te.como en Occidente (1), queds admitido
que la prueba escrita no puede combatirse
por la prueba testimonial (2). Es verdad
que Justiniano (V. la ley 14, 06d. De contr.
stip,, § 12, Inst., De inut. stipul.) creyd de-
ber dar una constitucion especial para im-
pedir que s atacase, alegando mna coar-
tada, Ia escritura que eonsignaba que ha-
bian estado presentes las partes 4 la esti-
pulacion, § no ser que_se probase Ia coar-
tada claramente por eserito ¢ por testigos
intachables. Pero no se trata aqui de su-
plir las enunciaciones de la eseritura por
medio de pruebas que no se confengan en
el eserito: se trata de nna especie de me-
dio de redargiiir de falsedad, que pone en
duda la veracidad misma de esta escritura,
Refiriéndonos 4 la distincion que hace el
testo atribuido 4 Paulo “quum de fide ta-
bularum nihil dicitur,’” reconocerémos que
ng hay nada en esta decision de Justinia-
no que conirarie el principio general sobre
la 16 debida 4 las escrituras. Todavia debe
estarse menos, como hace Tullier (De la
prueba testimonial, § 3), 4 la novela 13, cap.
I, que establece Ia superioridad de la
prueba {estimonial cuando se trata finica-
mente de apreciar Ia veracidad de un es-
crito, comprobacion para la cual, en efec-
to, valen mas evidentemente los testimonios
directos que.el cotejo de escrituras, La
misma. observacion se ha hecho frecuente-
mente entre nosotres, y no obstante, esta-
mos lejos de admitir la prueba testimonial
contra el contenido de las eserituras; pero
es porque debe suponerse que no se pone
en duda la veracidad de estas escrituras,

En la Edad Media, cuando solo se prac-
ticaba el arte de eseribir por algunos olé-

1. Babido &s que las sentencies de Paulo conservaron
su faerza en Ocdidente, ) :

2. Puede consnltarse sibre esta cuestion In diserta.
cion de M. Derome De la autoridad relativa de la pruche
literal y de la prusha testifical en derecho romane [Rev,

alteracion del testo de Paulo,'ly dando 4

de legrial., utieya aérie, tomo 1, °, phg, 291]
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rigos, no siempre se admitid la mdxima:
Lestigos vencen escritos. “Cuando algunos
se obligaron por medio de escrites, escri-

bia Beaumanoir (cap. XXXIX,§ Senel

siglo XITI), y el que se obligé niega la
obligacion, no le conviene hacer prueba,
sino por medio de eseritos.”” Esta dootri-
na no prevalecio en la préctica del siglo
XV, como nos lo dice Bouteillier en su
Suma rural (tif, VI): “Si acontece que
quiéra una parte valerse en juicio de es-
eritos como prueba, y la otra quiera va-
lerse’ del testimonio ‘singular, sépase que

Ia viva voz vence la fuerza de los eseritos,

si los testigos son contrarios 4 esfos.”” Pe-

ro afiade, que en materia de rentas anua-|

les (lo enal comprendia entonces los cré-

ditos mas importantes), debe darse mas ¢

4 los-escritos que 4 la viva voz de los tes-
tigos, s no se atacan como falsos dichos
escritos, “Finalmente, cuando se irataba
de probar contra el tenor de una acta, es-
eritura ¢ instrumento publico, exigian cier-
tos intérpretes, dos testigos, otros, tres, y
otros, hasta cuatro (Fab, ad leg. 15, Céd.
De fir, instr.). Vése, pues, que la facultad
de atacar la prueba escrita por medio de
la prueba oral no se ha admitido sin res-
triccion, aun en muestro derecho mas an-
tigno, ni en todas épocas, ni en toda clase
de materias. En 1556 fué cuando se su-
primi¢ definitivamente en Francia por la
ordenanza de Moulins, enya decision no
ha hecho mas que reproducir la ordenan-
za de 1667 (tit. XXX, art,2) yel art. 1341
del Cédigo Napoleon. No parece, por otra
parte, que se hayan suscitado sobre este
punto’ formales reclamaciones cuando se
promulgd Ia ordenanza. La jurispruden-
cia de los parlamentos se ha conformado
constantemente con esta regla. Asi se ha
reconocido siempre, que 4 no redargiirse
de falsedad un instrumento ¢ escritura, no
se permite 4 una parte presentar para que
gean’ oidos, los testigos que asistieron al
otorgamiento de la escritura ¢los nota-
rios que la otorgaron para esplicar su con-
tenida y declarar sobre lo en que convi-
wieron las partes cuando se otorgd (V. M,
Pothier, Oblig., n® 797). .

139. El principio que escritos vencen tes-
tigos se halla en el dia admitido general-
mente en Furopa; lo estd agimismo en los
paises que 110 escluyen la prueba testimo-
nial con la misma estension que la-ley
francesa: ' Asi, el (ddigo austriaco (art.
885.-887), que permite en general probar,
lo mismo por medio de testigos que por
escritos, afiade no ‘obstante, que, si hay
contrato escrito, quedan sin efecto las de-
posiciones orales. -En Inglaterra, en que
segun verémos, las restricciones £ la prue-
ba por testigos son menos estensas que
entre fiosotros, se declata, no obstante, no
ser admisible Ia prueba oral, aun en los
tribunales de equidad, para anular 6 modi-
ficar-el tenor de un escrito. “Parol eviden-
ce, dice Blaxland, autor que se ha ocupa-
do en comparat las leyes inglesas con las
nuestras, is not admissible at law or in equi-
ty, to disannul or substantially vary a writ-
ten agreement.”” (Codéx rerum anglicanas
rum; or a Digest of the principles of English
law.) Londres, 1889, 1ib. I, tit. IV, sece. 11,
V. tambien M, Greenleaf, tom. I, part, I1,
cap. 15), Asimismo, el C6digo del: canton
de Berna, despues de haber dedlarado que
10 o exigird un escrito sino en los casos
determinados por la 167, quiere, no ‘Ohstan~
te, que no 8o pueda alegar contra wi Contra-
to escrito, las convenciones hechas antes
de redactarse este centrate ¢ al mismo
tiempo (1) ' : i

140. Este principio de que no puede oir-
so 4 testigos contra y fuern de lo conteni-
do en las escrituras, debe imterpretarse
vectamente. No quiere decir que no se
pueda invocar la- prueba testimonial para
combatir lag alegaciones consignatdas en
una escritura, Se trata tinicamente en es-
ta prohibicion del caso en que los contra~
tantes quisieran hacer revivir simples con-

 versaciones ¢ proposiciones, para modifi-

car el convenio, tal como resulta de la es~
critura que es su obra. Poco importa en~
tonces que se trate de un convenio modi-
ficativo celebrado posteriormente, puesto

1. Respecto & lo que el derecho espafiol previene so-

bre este_punto, véase la adicion inserts al fn del plm,
146 N. de €

o ppera——
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que no se puede probar por testigosloque
se hubiera alegado haber dicho anfes, al
tiempo & despues de otorgada la eseritura.
Seria preciso redactar una nueva escritura
como ha juzgado perfectamente el tribu-
nal de casacion, el 10 de Mayo de 1842.

" Pero se debe dejar toda latitud pira com-

batir las enunciaciones falsas que puede
contenér esta eseritura, d los terceros, &
los cuales no se podria oponer una redac-
cion gque no es obra stya. Esto fué lo que
decidié Dumoulin, respecto del sefior cuan-
do se trataba de defraudar sus derechos.
“Dominus admissibilis est ad probandum
contra actum ab utraque parte approba-
fum,” (V. tambien Pothier. oblig mime-
ro 801.)

Es imposible invocar la méxima: Con-
tra scriptum testimonium non scriptum tes-
timonium non fertur, en todos los casos en
que atacan terceros el acta 6 escritura co-
mo conteniendo una simulacion 6 falsedad
en perjuicio suyo; lo cual se ha declarado
por el tribunal de casacion de 10 de Junio
de 1816, en cuanto 4 la simulacion del pre-
cio en un eontrato de venta hecho en de-
trimento de un tercero.

141, Sien las enunciaciones falsas hay
dolo 6 violencia, se admite §las partes
mismas # atacar la redaccion dela eseritu-
ra (1). Tal ¢s la idea que se expresa en
un rescripto de Diocleciano (. 5, Céd.

plus valere quod agitur, quam quod simulate;|

concipitur), en que supone el emperador
que se ha lecho firmard alguno que no
ha vuelto & leer el escrito (non relegentem,
sed, fidem habentem) tna escritura de venta,
de arrendamiento, i ordenanza de Mou-
lins no prohibié en tal hipdtesis la prueba
por testigos. Quotiescumque, dice Boicean
(par. 1%, cap. 7, num. 8); in contractum
scriptum. aliquid objicitur, quod 'genuinam
contracius ndaturam destruit, ut vis, metus, ..
dolosa. wnductio,... ke omhia sub lege ista
comprehendi non possunt, quod nimirum cri-
minis speciem habeant. En el dia igualmen-
te, el art. 1353, aunque solo hable de las

1. Enelmismo sentido estala doctring iiglesa {M.
reenleaf, t. 1 ® phg: 331 i

presunciones (1) sé interpreta generalmen-
te, segun verémos, como autorizando im-
plicitamente la prueba testimonial por cau-
sa de fraude 6 d¢ dolo, Por esto ge ha ad-
mitido 4 un aereedor 4 probar que el deu-
dor habia escrito en el titulo 6 documento
que se le habia encargado redactase, cien
francos en vez.de trescientos, montante efec-
tivo de la deuda. (Sent. deneg, de 14 de
Julio de 1848.)

142, Pero escepto el caso de violencia
¢ de dolo, ;se admite 4 las partes atacar
por causa. de simulacion un escrito que
han firmado voluntariamente? (Es esto
contravenir sl principio que prohibe pro-
bar contra y fuera del contenido de los
actos ¢ escrituras?

Si consta que las partes no procedieron
formalmente, parece estrafio admitir que
la ficcion venza 4 la verdad, ;Puede con-
siderarse wna convencion simulada como
formada legalmente, y en su consecuencia
obligatoria? (Céd. Napoleon art. 1134.)

‘Tal era la doctrina de los jurisconsultos

romanog, que no hacian otra distineion
entre las partes contratantes y los terce-
ros.. “Acta gimulata, diee Diocleciano (1. 3
C6d, plus valere quod agitur, quam guod
simulate concipitur), “vepitatis substantiam
mutare non possunt.”’ Esta doctrina ha
prevalecido entre nosotros, pero.solamen-
te en el caso en que la simulacion impli-
que un fraunde 4 la ley, aunque no liaya
habido ningun fraude respecto de terceros,
Se ha sostenido 41a verdad que, en la mis-
ma hipétesis, los -terceros interesados son
los. inicos que pueden atacar una acta ¢
eseritura por causa de simulacion, y que
el que la_suscribe no es nunca admitido 8
volver sobre sn propio hecho, por ejemplo,
4 probar que la- causa real de un vale que
firmd es una deuda de juego. Se ha invo-
cado sobre esto la opinion de Pothier que
dice (ibid., nim, 801) que las partes deben
imputarse el no haberse hecho dar una

1. Los antignos intérpretes: se pregontaban [Danty

add. al cap. 79 do Boicest, mim. 57 y siguientes]

cuAntas presunciones era preciso reunir para que se per-

mitiera atacar vn contrato. eomo simulado; pero ya

verémos que semejante. caestion no prede agitarse en

el die. o
q




