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dos. Nuestras leyes modernas no ha n 
clictado ninguna pent1 especial por seme
jante negativa, y este es uno de los casos 
en que hay que sentir la fallt1 de toda ju-
1·isdiccion disciplinal en el cuerpo de 4-
cultativos de medicina. Sin embargo, el 
tribunal de casacion, con fecha 6 de Ag os
to de 1836, se ha creido autorizado pam 
aplicar á un ayudante de médico, que se 
negó á hacer la inspeccion de un cadáver 
el art. 475, núm. 2~ del Código penal, qu~ 
impone una multa de seis á diez francos á 
los que, pudiendo, "rehusen 6 descuiden 
hacer los trabajos, 6 prnstar los servicios 
·6 auxilios á que hayan sido requeridos, en 
los casos de accidentes, tumultos, naufra
gios, inundaciones, incendios y otras cala
midades, asi como en los de salteamientos 
pillaje, flagrantes delitos, asonada. 6 ejecu~ 
ciones judiciales;'' Pero debe notarse que 
esta tasacion es muy débil, y que, además, 
suponiendo urgencia el art. 4 7 5 del Código 
penal, no es susceptible de recibir su apli
cacion sino en la instruccion preparatoria 
6 sumario, cuando es de teme1· que hayan 
dellllparecido, al verificarse la audiencia 

' los rastros de tm crímen reciente; cuando 
se trata de una obra enteramente intelec
tual, de una especie de consulta, no hay 
ya. peligro en la dilacion, falta la sancion 
penal, y el deber de aceptar la mision del 
perito no se funda sino en las leyes del 
honor y de la moral. 

127. Lo innegable es, que el oir á los 
peritos en la audiencia para esplicar sus 
informes 6 dictámenes, aunque es faculta
tivo en lo civil, es necesario en lo crimi
nal, en el hecho de requerirse (Sent. de 
Cl\S, ele 12 fruv., año XI). No se puede 
rehusar un deb11.te oral sobre puntos tan 
graves, desde que este debate es provoca
do como necesario pata la manifestacion 
de la verdad (06d. de inst., art.. 408). 

128. En cuanto á la fé ·que se debe á 
este informe, no es mayo1· en lo criminal 
que en lo civil. Es siempre permitido se
pararse del dictámen ele los peritos, y la 
audiencia 6 el , tribunal tienen siempre la 
facultad de orclenttr t1n nuevo informe 

(1), facultad de que ile hizo una aplicacion 
notable en la CllUsa de Lafarge. El princi
pio sobre que el parecer 6 dictámen de los 
peritos no puede sujetar al tribunal, si no 
se funda eh razon y en verdad, aunque 
desechado por el Código de procedimiento 
penal austriaco de 1853 (§ 253), propende 
no obstante en el dia á preva.lec.ar en Ale
mania (Ord. crim. de Prusia, § 388: 06d. 
ha.varo, art. 265). Pero conviene no sepa
rarse arbitrariamente de la opinion emiti
da. por los hombres que tienen conoci
mientos enteramente especiales. Bajo este 
concepto, importa exa.minar sobre todo 
tres puntos (V. Mittermaier, cap. 30): l! 
Las leyes científicas en que se fundan los 
peritos, ¿son constantes ó sujetas á con
troversia? 2~ ¿Es la aplicacion de estas 
leyes científicas conforme .< las leyes de 
una sana lógica? 3! ¿Están las cleolaraoio
nes · de los peritos en relaclon con las 
confesiones del acusacfo y con las declara
ciones de los testigos? Agreguemos á esto, 
con la opinion de tm jurisconsulto inglés 
(M. Lofft, citado por M. Greeuleaf, · tom. ' 
ID, pág. 138, nota P), que la opinión de 
los hombres del arte merece múcha mas 
fé cuando es afirmatiw que cuando es .ne
gativa. 

129. Se han quejado en Fmncia con 
frecuencia de lo que tiene tle arbitrario 
en la. práctica la eleccion de los peritos y 
de la inespe1·iencia, no solamente de, los 
jurados, sino de los magistrados en lo con
cerniente á las cuestiones de medicina le
gal. M. Mittermaier (nota finlll del cáp. 
20) hace observar, ,qne en Alemania hay 
en cada tribunal un médico legal enc111-ga
do de los juicios periciales, en cada pro
vincia 1m colegio médico, 6 al menos nn 
relat01· pel'ito, y en cada cabeza de gobier
no un colegio médico superior. Además, 
todo estudiante de derecho está obligado 
á seguir un cmso ele medicina legal. 

Siendo el juicio 6 dictámen pericial tan 
útil y a1m necesario en lo criminal como 

l Segun 1, ley de Wurtemborg [urts. 181, 102,294] 
es ueoesano segundo informe en lo conoemicnte A me
d~cina. legal, y en easo de <lt1dl\,. debe prevalecer la opi· 
mon fnvorahfe al aemn\do, • 
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en lo civil, se halla tambien prescrito por 
h\ legislacion y jurisprudencia espa.ñola, 
tanto en los reconocimientos 6 inspeccion 
ocular que verifica el juez cuando para 
ello se requieren conocimientos facultati
vos por lo comun, al formar el sumario, v. 

SEGUNDA PARTE. 

FUER!A O FE DEL l ESTIMDNID,-PRUlBAS PROPIAM[ NTE 
DICHAS, 

SUMARIO. 

130. 1'rueb1ui propilunoute tlfobt11:<1 que l)O p.poyQ.Il en 

el tCstimonio. 
131. Do la prneb• súnple y de In prneb• legal. 
132. utilidad ele las pr11ebM proconstitnida,. 

¡ir., para examinar y reconocer herida.a, 
mstrumentos, armas y dPmá~ necesario 
para descubrir el cuerpo del clelito, como 
en el curso del proceso, para que den su 
dictámen é ilustren los hechos sobre que 
verSll la cansa criminal en lo que requiera 
conocimientos facultativos. 

Respecto á la cueslion que suscita J\Jr. 130. Hemos terminado lo que teníamos 
Bonnier en el núm. 126 sobre si el minis- que decir sobre la prueba directa que re
terio de los peritos es obligatorio en lo 
criminal, por derecho español, 110 puede sulta de la esperiencia personal, ya en 
menos de ser obligatorio, atendiendo á la cuanto á esta prneba misma, ya en cuanto 
im;portancia del asunto de que se trata, y al juicio pe1·icial, que es su auxiliar. Las 
as1 como lo es la comparecencia como tes- demás prnebas que no se refieren ele eata 
tigo, segun el real decreto de 11 de Setiem- suerte á la evidencia, tienen de com1m con 
bre ele 1820 restablecido en 30 de Agosto 
ele 1836 que previene en su artículo 1 i, que ella que se aplican á hechos que han ocur-
todos sin distincion alguna están obliga- rielo fuera de la esfera del juez. Pero se 
dos en cuanto la ley no les escusa, lÍ ayu- distinguen por la vía que sigue el juez pa-
dar á las autoridades, cuando sean inter- y , pelados por ellas para el descubrimiento, ra apreciar estos hechos. a hemos visto 
persecucion y arresto de los delincuentes, que se llaman especialmente pmebas aque
y el artículo 2! que toda persona ele cual- !las en las cuales apela al testimonio del 
quiera clase, fuero y_ condicion que fuese, hombre; y pi-uuiwiones, aquellas en las cua
cuando tenga que declarar como testigo les se ar1oya solo en hechos del órden fí-
en una causa criminal está obligada á coro- . , 
parecer para este efecto ante el juez que s1co 6 del órclen moral. En esta categona. 
conoce de ella, luego que sea citada (Véa- . nos ocupamos ele las pruebas propiamente 
se, no obstante, sobre oste punto, lo que dichas es decir del uso que se hace del 
deqimos al tratar de la prueba de testigos). t t' ' · to 'anclo esta palabra en el 

A.cerca de la fuerza ele la :prueba peri- es ~omo, m, , 
cial en las causas criminales, nge la llllSDlll sentido mas lato (num. 15), para llegar al 
doctrina que en los pleitos civiles sob1·e conocimiento ele la verdad. 
q~~ el juez no está sujeto al dictámen pe- 131. En cuanto tí la marcha que convie
ricial, C?n tanta mayor m~on cuant? es e seº1Úr para adquirir testimonios sobra 
mas delicada y de mayor importanma y n o . 
trascendencia esta clase de prueba en roa- los hechos pasados, se pueden concebir dos 
teria criminal que en materia civil. "Aun- sietemas absolutos. El primero ele estos 
que por Jo comun son muy atendidas en sistemas consiste· en consignar un hecho 
t?dos a~untos las cleclaram?nes de los PI; 'udicial ¡0 mismo que un hecho ele cua

1
.-

r1tos, dice un profundo esontor, deben llll- 1 . ' . . • . 
r11.rse, no obstante con mucho cuidado y qmer otra naturaleza, mveshgando sm 

reserva, los dictámenes dados sobre estas 
materias tan delicadas y trascendentales 
en que es tan fácil y de tanta consecuen
cia el error. De aquí es, que est:i en ma
nos ele los jueces conformarse con tales 
pareceres 6 desecharlos, segun las circuns
tancias · y clemás ad:míniculos. Y cita en 
apoyo de esta doctrina la misma le¡ 118, 
t[t, 18, Part. 3, ya mencionada. Yca•e la 
A. al núm. 122.-(N. ele C.) . 

El art l. 0 (1el Código penal fril,Ct·iuu:l. ~ impone á 
todos los habitantes del Distrito foderal y territorio de 
l" RA;;I\ California. el dehe1· de da.r a.111.ilio fi la!' autorida-

des para el descubrimíent:.o de lo~ delit-011. L8. ley tra111i
toria de 7 de Diciembre de 1871 ha.blando de los peritos 
tn medicina, dispone q.ue cuando no ha.ya ma.s que un 
médico en las poblaciones de la. Bn.ja California este 
hará los reconocimientos que fueren neoessrio1 en la., 
causa.a cnmina.les dando las certificaciones convenientes 
para que ;pasándose n.l médico mas inmediato dó ,upa
recer, y s1 este no estuv~ere de acuerdo con e_l primero. 
se p&SSiá. A otro facultati,o cuyo parecer sern.rá de b&;e 
al proceso. Donde no bubiero médícos tituladcm1 los re· 
conocimientos y calificaciones se harán por el práctico 
del lugar, teniendo 'Jl j1~ez cuidad!) c1e que baga. uua 
dcacripcion de todas ]JLimrcnnstanma.s del caso para. que 
los facultativos á. quiooos ae led pase, puedan fundar su 
opinion. Si hubiere di~ordia 110 pasará la camm á otro 
médico ¡a,1. ~. 0 y 4. 0 ]-[X. de \o,, F,E, 
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da prueba quo no consit¡tu. e.u un proceso 
Yerba!, talos documentos, tantos ·tostigós 
6 tantos indicios; "eofo l~s hace esta ¡fre
gnnta quo contimic toda fo. lneditla de sus 
deberc~: ¿Tc~is un fOnt:mici111ic1¡to íntimo? 
Estos son los principio.B'ie.u que debo fwi
darse toda jurisdiccion cfril 6 criminal, 
<mando ningun testo especial establece lo 
contrario. Compróudcsa, por lo demás, 
que la institucion del jurado .se apoye es, 
pecialmente ou la oonTiccion íntima; lá s¡¡,. 
bia doctrina formumda en el 1·oscri1)tO de 
.Adriano se aplicaba tm.nbieu mns frecuen
temente á los jttdiCeB, esto es,,¡ los simples 
-0indadanos llamados á ejercer b:s funcio
nes judicialos. 

uingun plan weconcebido y sin traba al
guna todo cuanto puede hacer reconocel' 
la existencia do este hecho. llentham (Prue
bas fudíciales, lib. 1, cap. 3), dtt como tipo 
do este sistema la marcha que signe un 
buen padre de familia cuando quiero :n:I')• 

:rignar el autor de alguna in!r.accion á la 
disciplina doméstica. El procedimiento ro
mano, tan sutil bajo otros aspeatos, se 
;lproximaba mucho en lo xelativo á las 
:pruebas, á esta marcha natural, puesto que 
las reglas que por otra parte han produci
do la cónviooion del juez, se desconocieron 
casi enleramente en él hasta el Bajo Im
perio. 1Use citado f1·eenent-emente sobre 
•s.te punto un rescripto de ·Adriano, '.que 
trae la ley 7, § II, D. de teitib:: "Qnro argu
menta et ad quem modum probandro cui
que rei sufficiant, nullo satis certo modo 
definiri potest. Sicut non somper, it~ srepe 
1ine publicis monumentis cujusque roi Te

ritas deprchenditur. Alias numerus tes
tium, alias dignitas et auctorital!J, alias 
veluti consentiens fiuna, eonfirmat rei, de 
qua qureritur, fidem. Hoc ego solum tibi 
rcscribcre possuru Sllllllllatim, non utique 
ad unam probationi11 speciem cognitionem 
statim alligañ debere; sed ex sententia 
a.nimi suite rostimare debero, quid aut ere
das aut parum probatum tibi opineris." 

Otro sistema lÜ:Unetrnlmunte Qpuo~!o al 
primero, consiste en investigar In ircHlad 
por modio do procedimientos, p9r decido 
así, técnicos, determinando ciertas circuns
tancias cuya falta ó ausencia no pcnnifio
rs. al juez convencerse legalmente, 1 cuyo 
conjunto, por el contrario, nrrastraria. for
zosamonfo su oonnccion. En pleno vigo1, 
en nuestra. antigua jurisprudencia y on en~ 
si toda Europa, hasta que los tr.abaJos de 
los publicistas del último siglo comenzaron 
á poner á la vista sus vicios, este sistema. 
Aunque singularmente mitigado en su apli
cacion (1), tiene aun on cl dio. partidarios 
en .Alemania. No es sin embargo origum
rio de esta comarca, y In tradicion gcrm.í 
nica atribuyo á las guerras de Italia la iu
vasion de la doctrina de las pruebas legales 
que hizo olvidar los grandes· Códigos con
suetudinarios alemanes, el EsJJejo de Sa
jonia y el Espejo de Sa'boya, donde se 1·e
flejaba el carácter mas sencillo do las 
antiguas costumbres germánicas. Encq.6u
trase e1 bello ideal tlc esto sistema en el 
relato 4ue nos hace Dumond (nota sobro 
el libro 1 ~, cap. m, ele las Pruebas do '.Dent-

Tal es tambien el sistema autorizado por 
el Cócligo francés de procedimiento crimi
D!tl, cuyo art. 312 se halla concebido en 
estos términos: "La ley no pide cuenta á 
los jurados acerca de los medios por que 
han adquirido el con"3ncimiento; no les 
prescribe reglas de que deban llJ'cer de
pender particnlnrmonto Ja plenitud y la 
suficiencia do una prueba; prescríbeles qne 
se pregunten interio1·mento en el silencio 
y el recogimiento, y qne investiguen en la 
sinceridad ele su conciencia, qué impresion 
han C3usa.do en su razon lns pruebas adu
cidas contra el acusado J lo alegado en su 
defensa.." La ley no lea dice 011 manera 
alguna: uTenclrois por cierto todo hecho 
atestiguaclo por tal 6 cual número do tes
tigos;" no les dice trunpoco: "No conside
rareis como s11ficie11tt'JUeute cousignnda fo. 

' . ham) de un incidente de que fué testigo eu 
el tribunal del Banco del rey en Inglaterra. 

1 "hf, so le HOstfono hoy en materia criminal msa 
bien en beneficio del IICUSlldo que no podrá ser i;~mde
uado faltando cierlwl ooudicione:s, qno en beneficio de 
1B acu•aciou, tí la cual eg sobrado dnro 6 inicuo dar for
zosamcute la razon, por el hecho do concurrir ciertaR 
pruebas. En esto sentido.se halla antorizado por el Có
uigo lle 11rocedin1icnt1J penal anstrlat'{l de 18.">3. 
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El oéleb1·e Wilkcs, despues ile haberse sus
traido alguu tiempo á la. ~ente)'l.cia. que Je 
esperaba, llog6 l.\ presentarse do impt~)'Viso 
¡fara oirla. L:i. forma roqueña, nó 9u8 ~cu! 
di8l-a él mismo, sino que apareciese puüa.
do por al se.he# {l): y habiendo faltado 
esta torma, la justicia se Tió erunn emba.. 
rozo ,erdaderruncnto cómico. Finalment'C', 
uno do los jue9cs ló dijo: "Caballero, qttie
ro -creer on mi interior que os hallais :ahí, 
pero no hay ejemplo do que el tr.ibwml 
baya creído deber fiarse ele sus propios 
ojo!l en semejante c.1.so. A.si, pues, 'nac~ 
ti~no quQ deciros." Practicada de ~ta 
suerte la juriaprudcncia1 llega á ser, segun 
1n, grac1oaa clofinicion de :{3ontham, el arte 
lle fanorar mct6dicamente lo que todo el e 

au lo corrpcciona.l ó de simpl~ policía, ~o
llro gup~tion.cs do- hecho co~ .fau buen S-On
titlo como podrfan fenor los juraclos'? Lo 
~~·tJ e:; que li,L prue\¡a legal repugna al 
jurado; así In. decatlen~a. de .esta prueba 
en Al~mrmiu. (1), ~~e una marthil. pnru~ 
lela. á la de los progresos del ¡1rocccfüuien
to por jurndo.5. Debe sin embargo, obscr
Yru.·~e, que el procedimiento do la Inglatcr
l'/\ y ele los :Bstndos Unidos, admitiendo el 
jurado aun en lo civi), fija límites n i:;us 
atribuciones-y le traza. una regla do con
clncla. relativamente á lo. ;pntcba; lo cual 
constituyo un sistema do prueba legal mi
tigado, cuyo cnrácter origino.I tendremos 
oca!lion ele hacer resaltar. 

132. Pero si l/l, razon no permite adop
far como regla general, el sist,cma. do las 
pruebas puramente legales, no se dcbcrio. 
desgraciaclamentQ, en 1w estallo ,10 ch-ili
zacion a "ªlliª<ln, tomar si empro 1ior {ipo 
el proceaunionto domóstic9. Es necesario 
snjolar á ciertas formas la consignacion 
de lo.:rhechos mas importantes . .Así es co
mo se concenan aun eu el 'clia cierto nt
mero ele prueba~ legales, cuya utilid~d 
~penas so niega; por ejemplo, las actas· 6 
escrituras auténticas (2). Llamarémos, cou 
el publicista inglés, l~ las prueb:is Je esta 
especie; ;n-ucba.s 11reconstiiuida.s, es decir, 
preparadas en cierto modo nnt:cipadumcu
te para la seguiidu.cl de l:1s partes qne h:111 

necesitado consen-ar la huella de tal 6 cual 
confrato, ó de tal ú cual acontecimiento. 
Admitir estas ¡}ruebas, no es admitir en. 
toda su ostension el antiguo sistema lle las 
pruebas legales, el cual consistia en esta-

mundo sabe. 
Este sistema eminentemente tóonioo, no 

ha podido pl'aoticá.1·se jamás, sino por jue
t•cs,lle profosion . .Á.sf, lo ,·emos nacer en 
el Bajo Imperio, cuando la. abolici9n del 
antiguo ol'do judio:orum atribuyó al Ill,.'l~

haclo el poder judicful onternIJJente. He
cuénlo.l:lo quo en esta época, la.s mismas 
ciwstiones do derecho so resolvían segun 
un modo• trazado p:róviamente, es decir, 
por la ·anLoridad <le cie1-tos jurisconsultos 
(2). 'El desarrollo ele las pruebas legales 
on la Europa moderna, coincido tambien 
con los J>rogresos de la institucion de los 
tribunales permanentes. ¿Es esto deo.ir, que 
sea 11ecesario considerar este sistema, co
mo esencial para la. magistratura y reser
var al jurado la, fll.Cultad do decicfüse des-
1mes de nna íntima co~viccion1 agena ó. to
dá. regla preconcebitla?· EgJ.1\ opinioi;i sos
tenida por ciel'Íos te6ricos, nos parece des-

1. E,talilceido yn en Pni.;ia el prQccdimieuto c,rnl y mentida por la cspcriancia. ¿Acaso los ma- público, ha sido rl)('omcndndo en .Austria por una circu-
• L. d d R 'd · b llll' del caballero Scliermling [Monitor del :!\i de Diricm-gtsua os e omo, no 1>roy1 enc1a an ex- bre de l~(ilJ J, y algo.no

3 
dias des¡mc,¡ dt1 l'!Stn circnlor, 

ir<& otdincm, sin estar sujetos hnsta lil Ba- se constitu_yu en "ion11 ~11 com1si\l11 para prllparnr ·un 
. . , U l :nuevo Códi¡ro d& p~mui:_i,t<,e. 
JO Impeno n. otms reglas que r os e o_ la, . 2.,Scguu los u~torcs dolaprimero.t~urc:ou,i!;R 
t·1zon'.> · Acaso no 1-esnelvon todos los dias llana do nuestro 7 ratado dr las_pr1uha1, Ká]!olc., lc.<l., J. 
' ' ' (, • ' la te dé los docnmentod ó 1•~cntnrn.~ auté.ntt&i•, no ten-

nuestros lribnnnles, tohto en lo cii'il como drla. nada comun:con cl si.~ma ,le proob114 leguk:s; si· 

l. Oflcinl p.íb'.k.o •fo Inglate::rn qu¡¡ tiene li su cargo 
1 n ~ecuciuu tlc !ns leyes. 

'<? •• U mi mo (,rdcn de ideas, se rc,fiero In práetir11 Rl!',
maUA de la traamüion de las actas á las fucnltadcs do 
rlerccho para la ~oluclon 110 las difÍcultaclcs jurídicas, 
r ,6 Ios Cúlegios mMico~ p:irn 111 de !ns cne;,tioncff den-1íficn.,. 

no 9uo ;io rúfüriria {i. la fncrza ejecutoria del docuuwn; 
to puesto quo el Cieribnno d,f"unjnil'io cfo rcpromn:,, 
asÍ éomo clJO.ez dá uujúlcio ó sentencia doprirtmto. 
Pero Regw1 lll!l& ltdclanto consignnn:,mos, la fu_cl'ZI\ eje• 
cutorill. y la nntenth:idnd, 0 on dos cn!<C•S <'scnmalm~!e 
distiutos; a,í 111:i actaR, (, doéomrntos del estndo crnl, 
8on auténtico~. a1m,¡r.c no tcngnn en manflra algnnn 
fuerza ejecutira. J,a. '"'Plicflc.ion propnl"'t.11. r~ pu~•. mn, 
ingcnio~a que hlido. • 
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blecer una especie de tarifa de los testimo
nios producidos en juicio, tarifa que redu
cía el juez á un papel puramente p~sivo, 
privándole de la importante facultad de 
,apreciar su valor moral. Solo en el caso 
¡¡n que se hayan redactado 11Dticipadamen
te las actas 6 escrituras, con ciertas for
mas, está su¡~to el juez á no salir de una 
sola clase de prueba, ad unam probationi11 
,peciem alligalur, segun la enérgica espre
sion de Aclriano. En los demás casos, se 
le concede un poder discrecional; no es ya 
artificial la 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. 

se tenga por cierto el hecho lÍ que se refie
ren, y las formá.lid&des que deben concur• 
rir y hechos sobre que deben verse otros 
medios fara producir este efecto. No obs
tante, a establecer el legislador reglas ge
nerales sobre ~sta materia, ha dejado al 
juez la libertad de apreciar hasta qué pun
to concurren en los diversos medios de 
prueba que seña.la las circunstancias nece• 
sarias para constituir mas ó menos grados 
de probabilidad, y aun á veces, la de ha
cer por aquellas reglas las apreciacione8 
que le sugiera la sana critica. La nueva 
ley de Enjuiciam!-ento civil,. al sancionar 
en general los ID1Bmos medios de prueba 
establecidos en nuestras antiguas leyes, 
ateniéndose por lo comun, acerca del valor 
ó fuerza legal de los mismos, á las reglas 
contenidas sobre este punto en nuestros 
Códigos anteriores, ha introducido opor
tunas reformas que reélamaban los pro
gresos de la ciencia, ya estableciendo nue
vas solemnidades sobre ciertos medios pro
batorios para revestirlos de mayor auto
ridad y fuerza, ó para evitar los abusos de 
mala fé, ya descartando otros varios de 
las ritualidades embarazosas de que Re 
hallaban recargados, ya finalmente, con-
cediendQ á la autoridad judici34, mayor la
titud en la apreciacion del valor ó de la 
certidumbre de ciertos medios probatorios, 
como se vé especialmente en el art. 317 
que permite á los jueces apreciar, seg,.rn 
las reglas de la sana crítica, la fuerza pro
batoria de las declaraciones de los testi
gos modificando de esta suerte la nueva 
Iey 

1

el rigorismo sobre este punto por nues
tras leyes de Partida, segi.m repetidas ve
ces se ha declarado por decisiones, en re
cursos de casacion, del Tribtmal Supremo 
de Justicia. 

Es una observacion importante, en lo 
concerniente á la prueba na.tura! y á la 
prueba. legal, que la última se aplica me
jor á los contratos para los cuales pueden 
las partes tomar sus precauciones antici
padan¡¡mtc, mientras que se debe general
mente, á no incurrir en arbitrariedad, se
guir la marcha mas sencilla, cuando se 
trata de un hecho que no ha podido pte
verse; especialmente de un hechQ ilícito, 
Esto esplica, por qué el procedimiento, ba
jo el punto de vista que nos ocupa, es me
nos técnico, está menos embarazado de 
formas en lo criminal que en lo civil. 

La distincion fundamental que acabamos 
de hacer, servirá de base para la di vis ion 
que adoptarémos en esta categoría. Así, 
pues, trataremos en el primer libro de las 
pruebas en su forma mas sencilla (1), y en 
el ¡;egundo, de las pruebas preconstituidas 

La legislacion es_E~ñola, consignada en 
nuestros antiguos Códigos, rro ha creído con
veniente dejar al juez en completa libertad 
de apreciar los medios probatorios, sino 
que ha marcado genei-almente los que de
ben considerarse como ofreciendo por sí 
mismos suficientes probabilidacles para que 

l. 'X o nos valemos _de la ci,presiou prueba, naturales, 
quo seria exagerada en nuestra lcgislaoion, en que ]a.'{ 
pruebas que no eon preconetituidas, se hallan, no obs
tante, revestidas do muchas forma8, especio.lmcnte en 
lo tocante 4 ]R. ftélminirtraC'iou de J& prueba porte:qti~. 

En materia criminal, la ley provisional 
para la aplicacion del nuevo Código penal 
en su regla 45, ha dejado tambien, á Jos 
jueces mayor latitud sobre la. nprec1ac1on 
de las pruebas que la determinada en nues
tras leyes de Partida, segun puede versa 
en la nota al número 52 de esta obra., 
donde hemos espuesto aquella regla.-( A. 
de C.) 

El Código·do procedimientos eeta.blece tambien nu· 
mcrosae reglas que determinan las cualidades Y OiroW;l&
ta.nrja.s que deben concurrir en cada uno de los med101 
de prueba, y deepuos pooe ]as reglas que deben tenoree 
presontes para yfUorizar ll\B l)mebn~. Cap11. del 4? al 13, 
tit. 6? [N. <le Jo, EE.] 
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LIBRO PRIMERO. 

PRUtBAS EN SU FORMA MAS SENCILLA, GENERALMENTE 
ORALES. 

SUMARIO. 

133, Declaraciones del hombre sobro los hechos pasa• 
dos1 lo mas frecuentemente oral. 

134. Tres ramas de pruebas simples: Testimonio pro
piamente dicho.-Confe,;¡ion 6 jurrunento llGCisorio.
J uramcnto supletorio. 

133. ¿Qué es lo que se hace, cuando se 
quiere obtener ele los semejantes noticias 
sobre lo pasado? Se les interroga. Este es 
el modo mas sencillo ele apelar al testimo
nio del hombre. Sin embargo, no debe 
considerarse la respuesta de viva voz á un 
interrogatorio como esencial en todo tes
timonio que no es p1·econstituido, es decir, 
prepamclo anticipadamente con ciertas for
mas. Ya verémos, que aun á falta de toda 
respuesta, la manera de proceder las par
tos, á vecée sn mero silencio, pueden con
ducir al descubrimiento de la verdad. So
lamente h prueba inartificial es por lo co
mnn oral, así como veremos que la'prueba 
preconstiluida es comunmente literal ó por 
escrito. 

134. La cleclaracion ele! hombre sobre 
hechos pasados, puede ser obra de terce
ros desinteresados; entonc~s es la prueba 
testimonial propiamente dicha; ó bien ser 
obra del demandado: este es el caso de la 
confesion, á la cual se refiere el juramento 
decisorio; ó finalmente obra del mismo de
m!llldante, cuando se le defiere el juramen
to supletorio, 6 cuando es admit~do á fir
mar en beneficio suyo. 

Si nos atuviéramos solamente á la fuer
za probatoria de estos diversos testimo
nios, deberíamos comenzar por III confo
sion, que hace efecto mucho mas eficaz
mente que las otras en el ánimo del juez. 
Pero conviene sentar ante todos los prin
cipios sobre la admision de la prueba tes
timonia.!: principios fundamentales en nues
tro derecho, y que dominan toda la mate
ria, Este 6rden ofrece por otra parte la 
ventaja de comprender lodo lo relativo 11! 
juramento. 

• 

PRIMER MEDIO DE PRUEBA ORA.u. 

DECLARACION DE TERCERDS,-PRUEBA POR TESTIGOS. 

SUMARIO. 

135~ Restricciones puestas en Francia !i. la ymebo. to,
timonial. 

135. Este medio de prueba tan impor
tante, cuyo exámen vamos á hacer, ofreca 
ele particular en el derecho francés, ( qll!Í 
han seguido por lo demás sobre este punto 
muchos países de la Europa moderna) qµe 
su sola aclmision suscita una cuestiol) pré
via sumamente grave. Las restricciones 
que pone nuestra legislacion á la admision 
de la prueba testimonial se refieren, segi.m 
nos será fácil reconocer, á la naturaleza 
de los hechos, y no á la naturaleza de la 
jurisdiccion que debe conocer del litigio. 
Son, pues, las mismas en lo criminal que 
en lo civil; en su consecuencia, no tendre
mos que hacer ninguna distincion notable 
entre las dos jurisdicciones, en cuanto á la 
admisibilidad en el fondo ele la prueba tes• 
timonial. Solo habrá que hacer una dife
rencia fundamental entre lo civil y lo. cri
minal éuando lleguemos á la segunda par
te en que desenvolvamos esta materia; al 
modo de administrarse esta prueba1 á lo 
que se llama en procedimiento la informa
cion ó erámen de test/go,, 

SECClON PRlMERA, 

AOMISION DE LA PRUEBA DE TESTIGOS, 

SU.MARIO. 

136. Distincion de las doB reglas relatins ti. Ja exclu, 
sion de lo, pru~ba de tOfltigos. 

136. El artículo fundamental de la ma• 
teria, el art. 1341 del Código Napoleon, 
contiene dos disposiciones que conviene 
no confundir: la una quiere que se haya 
estendido ante escribano acta, instrumen
to ó papel privado ele todas las cosas (1) 

l. EIJ)resiones ine:xe.otaq de que tre.tnWmos mas a.de
lante. 

• 

• 



• 
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cuyo :-Vtuot asee& de 150 lrahéos; oti'a. que 
no se reciba pruebn alguna do testigos con
tra 6 fuerP, de lo contenido en ln.s,a~tas ó 
escrituras. Se ·fé que una clo estas dos re
glas propende 6. eséluir á priori la prueba 
testimonial en ciertos. casos, aunque esta 
fuese el último recurso de la parte que la. 
iuvlrca: ·mientras que la. oh-a se limita tí 1·0-

chazada f1 Jl08tirio,,~{!WJJldo, de ]1echo, so 
ha c~t~ndido una acta 6 (,Sqrjtur~ (1¡. 

"E~QO la regla que prEtfiCJ:e ~ actas 6 
nscrihm.Ls á los t~stigos m~n<;>s alejada dpl 
<lerechQ comun, "/ dando opasion 1t mCI!OS 
ilifi.cüllad que In.. que rcc\viza lo~ ~~/"itigos 

parto do cl.ich1': futilidád co:bsisto en quo es
tos instrumentes hacen desaparecor ordi-
1111.ridmtmte tnua. arbitiarieélad, todo equí
voco, danclo una esprcsion. fija y·marcada 
ni pensamiento de las parles, tan difícil fre
cuentemente de éomprender pasado a1gun 
tiempo. En la antigua Roma cuando se ha-' 
cia poco uso de los escritos, se conseguio. 
un resultndo semejante, haciendo uso de 
lns formas solemnes de la esti~cion. El 

J • I • . 

. do primern. rista, ,an10s fi. ,tm,\ar do 6~ta 
primer:nn(.'utc. 

rigor m~mo de fa fórmula, inopqrtunaw.en
to critionda .P,91' entenclimiontos superficia
les, p,rope!lµin. tt precisar 6 miµcar cl.a.ra
incnte la inte;ncfou de \os conti;~tanter,

1
y, á 

Jmpcdi,r 9uo so estrmiara. la. 1m,emorfa <la · 'ºª testigos (1 ). Si la prohibicion do la foy 
tlc llrobar ,POX mr;cl.io do testigos tal ó tal 
conv.c.ncio1J, tal 6 tal hecho., puede parec~r 
u1,1rn. :í ciertos cntendüuientos, ·cllflndo ele 
hcc~p, ,s.c ha. redactado un esc1ito., pnrocc. 
tnq Jltil qomo mzonabJc no buscar en otrn 
pario 1A relacion <1e lo que ha pasado, 
Porque, nun suponiendo qne 1~ co~reu
eias que. han precedido 6 ncompafüulo n 
In 1·edaccío11, sean ficlmcp.to referidas 1)01· 

io!-l fostigos, ¿cómo confnnclh· sin inouriil· 
en arbitraricdnd estas c,;mferencias coJ,1. la 
r~dnc?qn? ¿No es s~amcufo probable, 
quo ('ll el mero hecho de no ~il,bcrse '1·e
¡n·o\1uci<lo en el im1\rume.u:to estas modifi
ca~io1;cs del cont:1;ato, se fü1. quqrido. .os
chúrlas de él., 6 por 10· mcnosj quo no se 

REOLA. PRIMERA. 

' Éscl.usion de la 1m1eba ,le testlgos.,_ 
cunfm. y ft1era <fi>l 

1

conft•11i<lO de las crcfrrs ¿ 
insfrumento.~. 

137. Co)uÓ so ju~lificn In l',r(n,ion iir la pl'llL'bA w11-
1ra y fuera ilrl l'ont<•niuo de lnti n<·fa• ,•, in,trunirntM, 

'll:'!. Ili~t<mll. 
l3!l. Lcgi!lacioue_s i!stl'8lljcrñ.~ 
140. lto~er,a lle! dl'rfc·hp do tort'.'cro~. 
141. Dcrcchodr las mi!llnn~ partc:1. en<·n.,o 11,n ivlrn• 

da 6 de dolo. 
142. • Qnid, si h11y ~imuludon &in dolo. 

143. Facultnddccompleuir In cnunci,1cicues del neta. 
l u. ¡So pul'dc próbnr por medio Jr tcstisr>S el pagc, de 

un crédito cuanao se prucbn por l'scrito, · pero c·nyo im· 
porte <, montante l'S infrrior á In 111.~ pnm In q¡¡r ;:e exi-ge escritof • , 

145. ¡}:stn escln,;íon es 11plicnl,lc cu mntcrfamnrcautílj 
146 • .No deben ronfunJir;;c los tmto.• en forin rou los 

neggcios de comprc·io. 
147 . .Ap1icooion del principio l'n materin eriminnl. 

• J 

han fijado los contratantes en ollas for-
mnlmeuto? Al sentllr esta ¡.egla., la ley uo. 
se so¡mra do fo. YolpnbJ.,ll do ,lns ¡)ilrtcs, 
Eino que se limita ~ intC1rp¡¡etnrla 1·ec!a
mente. Así, vnmos á vei; <.lue esta iclc:i. es 
mucho mas antigua y se halla mucho mas 
gcneralme~te admitida que la que propen-

rcspeéw (1 los ne~ios mercMtl!c~, t\ fa~ reglas qüa 
137. Si es difícil clcscouoecr Jn utilitlnd Prcscri~o ni nrticufo 1:141 Je! t:üdigo Xnpoloon franc-~s, 

te'gtn! pm::ilé rcrso en lós mticulós 23i, 233, 262, 284 y 
de las prnebas preconstituidas; 'y ci:.1)ecinl- t~; mas en ?I l'l'!)ycoto ~el. Código C-ivil e$pnüol de 

d I . , . r , , . l!:l;it, sil cons1S'!lnn presf'.lnpc10nes en que se ndo_ptnu mente e ns escr1h1rn so instn1mentos {~tzs- n1118 do Ileuo dJchlls rc~lás y lás consecuc\l~lns ql\o do 
t "'"ll"'nla} es pr=1· do confc"nr que _ellos se 1igu®, con nplicacion 'B\ derecho citil 1 

u, " , ' '"· "' - grnn 1'l'laso los párrafos¡ notas nafoiou11lc.s ú lllS' win1erM 
1, Suf,ftrn.umtiguas foy~ tl~ .Es1inwu1p co~r,ncn 

ilisp0Mciol1 g¡1ner1tr qne proscriba 11 otorgue c,irritúra 
pública cnando .el objeto <le'; contrato cscede de suma 
alguna, Bsi como tampoco contienen disposicion que 
permita IB prueba de testigos contra el contenido do top 
mstrumcntos. El Código. 1fo Comercio, sancionado en 
18W1 ha establecido algunas dii;posiciones nnáloga.q con 

tcgl4s de esto libro, donde .se tnnrrnn JIIS )ll'Úleilfále.c; di .. 
~rt\llcias tic! dfiCCho c. paiiol wlaftpun\!nto nl <frauo(.s 
tolirc ½Ul}Junto, númtr, 141 y 15\!, 
1 1. La ~nterrcijcfon de l~ pacta «;,,,u,,, JJUO M\lill!l 
modificar la <'Stipulneiou, es prollnL!cmentc una ilt>rógn
tion postc,rior, funcladn en la equidad, ni principio' 1¡u& 
f?l? dabn fuen:a á los pnctos autQrizados por el dencho 
tml, 
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de, á priori, á escluir la prueb:\ testimoDial la ley 1 ~ del Código, de testibus, una fecha 
en ciertas hipótesis. mas reciente que la. que le atribuye Cuja .. . 

138. Aunque los romanoa estuvieran le- cío, quedaría siempre consignado, g,ue lo 
JOS de dar esta importancia á la prueba es- ~as tarde en el siglo VI, cuando se pu
crita, y que no estuviera casi nunca. prohi- blicaron las compilaciones en que se en
bida por ellos la prneba testimonial, leemos cuentran estos clos testas, tanto en O ríen.
en las sentencias do Paulo (lib. v, tít. XV:, te como en Occidente (1), qued6 admitido 
5:4). "'.l'estes,quumdefide tabularnmnihil que la prneba escrita no p11ede combatirse 
clicifm, adversus scr.q,turam interrogan por la prueba testimonial (2), Es verdad 
non possunt." Este testo establece unaim- que Justiniano (V. la ley 14, 06d. De c»ntr, 
portante distincion, aplica.ble aun en el dia; stip., § 12, Inst., De inut. atipul.) crey6 de
ó ae trata de atacar la veracidad del escri- ber dar una constitucion especial para im
to, de investigar su orígen, y entonces pne- pedir que se atacase, alegando una coar• 
de haberse r8QUl'rido á la prneb& testimo- tada, la escritura que consignaba que ha
nja), 6 bien se quiere, sin atacar la veraci- bian estado presentes las partel á la esti
tlad dellescrito, 119stener que las convoncio- pulacion, á ~o ser· que se probase la coar
nes ~ sido diferentes de lo que arroja su tacla claramente por escrito 6 por testigo& 
tenor1 y entonces no se admite la prneb(\ intachables. Pero no se trata a.quí do su
de testigos sobre este punto. P!3fo ol esta.- plir las cnuncincioues de la escritura por 
do en que nos han llegado las sentencias de medio de pruebas que no se .contengan en 
Paulo se presta á la miposicion de una in- el escrito: se trata de una especie domo- · 
terpretacion de este. fragmento1 en ayoyo <lio de redargüir <le f o.lsedad, que pone e11 
del ~ no se puede citar ningun otro tes- :duda In. Ycrnci<lad misma de e::ita escritura. 
to ~~o de:una autenticidad reconocida. 'Rdiriéndonos á la distincion que hace el 
Es igluµmente dudoso que se deba atribuir ies~o nlribuiclo á Paulo "c1uum do fido ta
á Caracalla, como piensa Cujacio, la ley bularnrn nihil uicilnr,'' reconocerémos que 
primera, de te,twu,, del C6digo ele Justinia- mo hay Jiatla en cstn decision de Justinia
no: "Contra 110riptum testimoninm, non ;no que conhmfo el principio general sobre 
soriptum testimonium non Iertur .'' Esta la fó debida:{ lns escrituras. Todavía debe 
oonstituoion restituida por Oujacio segun estarso rucnos, como hace Tullier ( De la 
laa Jl&sílio,-s. pero de cuya fecha no apare- prttcoa. festim<micil, § 8), n la novela 73, cap. 
ce indicacion alguna, podria ser de algun III, que cstnhlccc la superioridad de la 
empera.dor mas moderno. Op6nese ordina- prueba tcstimo1_iial cuando . se trata única• 
~ente á este testo y al de Paulo esta úl- mente ele apreciar la veracidad i:le un es
tima constítucion de Constantino, que for- crito, coruprobacion para la cual, en cfec
ma la ley 15, de flde instrumentonmi en el t~, ,·alen mas evident~me~te los ~estimonios 
mismo C&iigo: "In exercendis litibus eam- d~cctos que el . coteJo de escrituras. La 
dem vim obtinent tam fides instrumentorum Dllsma observac1on so lia hecho frecuente
qnam dei>oaitiones testium." Pero esta úl- mente entre nosotros, y no obstante, esta
tima constitucion no dice nada preciso.y mos lejos de admitir la prueba testimonial 
determinado. Puede ser que haya querido contra el contenido ele las escrituras; pero 
indicar sencillamente la ndmisibilidad de es porque debe suponerse que no se pone 
<los géneros ele pruebas, considerados a.is
l&daw.ente, sin suponer conflicto entre ellos 
y sin esplioarse en áu consecuencia. sobre 
la superiori<lad relativa de los escritos r de 
los testigos. 

";_Como quiera que sea, aun admitiendo la 
alteracion del testo. de Paulq,' ry: dando á 

en duda la ;eracidad de estas escrituras, 
En la Edad Media, cuando solo se prac

ticaba el nrte de escribir por álgunoa olé: 

l. Sabido e3 que las sentencias de Paulo 00111en·aro1 
lll fuerJa eu Occidente. 

2 Puede consultarse MJbre esta cueation la diserta. 
clo~ de ll. Derome Dt la autoridad nlatiN de la,,.. 
liltral ' ce ,. p'11U4 ltll~azl .. ,l,rulu, ro•n• r ll4t. 
~ l,till., une,a aérie, tomo l. 0 , p,~. Wl] 

u 
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rigos, no siempre se admiti6 la máxima: 
Tettigos i-encm escritos. "Cuando algunos 
se obligaron por medio de escritos, escri
bio. Beaumanoir ( cap. XXXIX, § 3 en el 
siglo Xill), y el que se obligó niega la 
obligacion, no le conviene hacer prueb~, 
BlllO por medio de escritos." Esto. doctr1-
ua no prernleci6 en la práctica del siglo 
XV como nos lo dice Bouteillier en su 

' Smna rnral (tít. VI): "Si acontece qu(l 
quiera unn. parte vale1·se en juicio de es
critos como prueba, y la otra quiera va
lerse del testimo11io singular, sépase que 
la yi:rn voz vence la íuerza de los escritos, 
si los testigos son contrarios á estos.'' Pe
ro añade, que en materia ele rentas anua
les (lo cual comprendia entonces los cré
ditos mas importantes), debe darse mas té• 
i\ los escritos que á b vivo. voz ele los tes
tigos si no se atllcan como falsos dichos . ' 
escritos. "Finalmente, cuando se trataba 
de probar contrn el tenor ele una neta, es
critura 6 instrumento público, exigian cier
tos intérpretes, dos testigos, otros, tres, y 
otros, hasta cuatro (Fab. i.cl leg. 15, Cód. 
Defir. ·instr.). Vése, pues, que la facultad 
de o.tacar la prueba escrita por medio de 
la pruebo. oral no se ha admitido sin res
triccion, aun en nuestro derecho mas an
tiguo, ni en todas épocas, ni en toda clase 
ele materias. En 1556 fué cuando se su
primió definitivamente en Frnncia por la 
ordenanza de Moulins, cuya decision no 
ha hecho mas que reproclucÍl' la ordenan
za de 1667 (tít. XXX. art. 2) y el att.1341 
del Cócligo Napo!Nn, No parece, por otra 
parte, que se hayan suscitado sobre este 
punto formales reclamaciones cuando se 
promulgó la ordenanza. La jnrispruden
cia ele los parlamentos se ha conforma~o 
constantemente con esta regla. As( se ha 
reconocido siempre, que á no tedargüi.J:se 
de falsedad un instrumento ó escriturn, no 
se permite á una parte presentar para qne 
sean oidos, los testigos que nsistiel'On al 
otorgamiento de la escritura _6 los nota
rios que la otorgaron para esphcar su co~
tenido y declarar sobre lo en que convi
nieron las partes cuando se otorgó (V: M. 
Pothier, Oblig., nº 797). 

139. El principio que escritos vencen tes
tigos se halla en el dia admitido general
mente en Europa; lo está o.fiimismo en los 
paises que no escluyen la prueba testimo
nial con la misma estension que la ley 
francesa. As(, el Código austriaco (art. 
885.--887), que pernúte en general probar, 
lo mismo por medio ele testigos qne por 
escritos, afü\de no obstante, qne, si hay 
contrato escrito, quedan sin efecto las de
posiciones orales. En Inglaterra, en que 
segun ,·erémos, las l'estriccioues á la prue• 
ba por testigos son menos estensns que 
entre nosotros, ¡¡e declara, no obstante, no 
ser admisible la prueba oral, aun en los 
tribunales de equidad, para anular 6 modi
ficar el tenor ele un esctito. "Paro! eviden
ce, dice Bla:x!and, autor que se ha oonpa• 
clo en comparar las leyes inglesas con las 
nuestras, is uot admissible o.t law or in equi
t:r, to cliS6nnul or substantially vary o. w:rit
teu agreement.11 ( Codea: rerom angUcana
rum; or a Digest of tlie principies of Englisl, 
law.) L6ndres, 1839, lib.ill, tít. IV, seco.U, 
V. tambien M. Greenleaf, toro. I, part. II, 
cap. 15), Asimismo, el Código del can ton 
ele Berna, despues de haber declarado que 
no se exigi.J:á un escrito sino en los caso1 
determinados por la ley, qníere, no obstan• 
te, que no se pueda alegar contra un contra
to escrito, las convenciones hechas antes 
de redactarse este c~ntrato ó al mismo 
tiempo (1). . 

140. Este principio de que no puede oir• 
se á testigos contra y fuera de lo conteni• 
do en las escrituras, debe interpretarse 
rectamente. No quiere ciech- que no se 
pueda invocar la prueba testimonial para 
combatir las alegaciones consignadas en 
una escritura. Se trata únicamente en es
ta prohibicion del caso en que los contra
tantes quisieran hacer revivir simples con
versaciones ó proposiciones, para modifi
car el convenio, tal como resulta de lo. es
crituro. que es su obra. Poco importa en• 
tonces que se tmte de un convenio modi• 
ficativo celebrado posteriormente, puesto 

I. Respecto 6, lo que el derecho español previene eo· 
bre esto punto, véaac In adicion inserta al Jln del núm. 
146.- [N. d, c.r 
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que no se puede probar por testigos lo que presunciones (1) se interpreta generalm.en
ge hubiera alegado haber dicho antes, al te, segun verémos, como autorizandq im
tiempo ó despues de otorgada la escritura. plícitamente la prueba testimonial por cau
Seria preciso· redactar una nue,a escritura sa de fraude ó de dolo. Por esto se ha ad
como ha juzgado perfectamente el tribu- mitido á un acreedor ó. probar que el deu, 
nal de casacion, el 10 de Mayo de 1842. dor habfa escrito en el título ó documento 
Pero se debe dejar toda latitud para com- que se le babia encargado redactase, cien
bafü las enunciaciones falsns que puede francos en vez ele trescientos, montante efec
contener esta escritura, !Í lus tercei·os, á tivo de la deuda. (Seut. cleneg. ele 14 de 
los cuales no se podría oponer una redac. Julio de 1848.) 
cion que no es obra s1.ya. Esto fué lo que 142. Pero escepto el caso de violencia 
decidió Dumoulin, rebpecto del señor cuan- 6 de dolo, ¿se admite á las partes atacar 
do se trataba de defraudar sus derechos. ¡:ior causa de simnlacion un escrito que 
'·Dominus o.dmissibilis est ad probandt1m han firmado voluntariamente? ¿Es esto 
contra. actum ab utraque pr¡rte approba- contravenir al principio que prohibe pro, 
tum.'' (V. tambien Pothier. oblig núme- bar contra y fuera .del contenido de los 
ro 801.) actos ó escrituras? 

Es imposible invocar la máxiuia: Con- Si consta que las partes no procedieron 
tra scriptum testimonium no1i scriptum te~- formalmente, parece estraño admitir que 
timonium nonfertur, en todos los casos en la ficcion venza á la verdad. ¿Puede con
que atacan terceros el acta 6 escritura co- siderarse una convencion simulada como 
mo conteniendo una simulacion 6 falsedad fonµada legalmente, y en su consecuencia 
en perjuicio suyo: lo cual se ha declarado obligatoria? (C6cl. Napoleon art. 11,34.) 
por el tribunal de casacion de 10 de Junio Tal era la doctrina de los jurisconsultos 
de 1816, en cuanto á la simulacion del pre- romanos, que no hacían otra distincioµ 
cio en un contrato de venta hecho en de- entre las partes contratantes y los terce
trimento de un tercero. ros. "Acta simulata, dice Diocleciauo (l. !l 

141. Si en las enunciaciones falsas hay Cód. plus valtre quod agitu1·, quam quod 
dolo ó violencia, se admite ;j.las partes simi,late concipit1,1·), "v¡¡;itatissubstantiam 
mismas á atacar la reclaccion ele la escritu- mutare non possunt." Esta doctrina ha 
ra (1). Tal és la ideti que se expresa en pre,alecido entre nosotros, pero.solamen
llll rescripto ele Dioclecütuo (l. 5, Cód. te en el caso en que la simulacion impli• 
_plu.s valere quod cigitur, quam q1wd sim1tlate, que un fraude á la ley, aunque no haya 
concipitu.r), en que supone el emperador habido ningtlll fraude respecto de terceros, 
que se ha hecho firmará alguno que no Se ha sostenido ála verdad que, en lo. mis• 
ha vuelto íÍ leer el escrito (non rnlegentem, ma hipótesis, los terceros interesados son 
sed .ftdem habente1n) una ~sc~ituro. de venta, los únicos que pnecleu atacar una -acta 6 
ele arrendamiento. La ordenanza de Mou- escritura por causa ele sinrnlacion, y que 
lins no prohibió en tal hipótesis la. pmeba el que la suscribe no es nunca admitido á 
por testigos. Quotiescumque, dice Boiceau volver sobre su propio hecho, por ejemplo, 
(par. l\ Cl<p. 7, núm. 8), iri contractmn ,i probar que la causa real de un vale que 
scriptum aliquid objicitur, quod genuinam firmó es una deucla. de juego. Se ha invo
contractus naturam destr¡dt, 1,t vis, metu.s ..• · cado sobre esto la opinion de Pothier que 
dolosa i,iductio .... hWJ omnia sub lege iata dice (ibid., núm. 801) que•tas partes deben 
comprehendi non _possunt, quod nimirum cri- imputarse el no haberse hecho dar una 
miiiis s_peciem habeant. En el clia igimlmen
te, el art. 1353, aunque solo hable de las 

l. En eimisruo sentido e&t& la doctrina U1glei.a [M. 
reenleaf, t. 1 ? pá,;. 373J. 

l. Los antiguos .intérprete!! se pregunta-b~n (Da.nt~ 
add. o.1 cap. 7? do Doicet.u_. núm. _57 y S1gu1entcsJ 
cnánta11 presunciones era preciso re1111;1r para que se per
mitiera o.te.car nn contrato como snnulado¡ _per.o ;a 
,;crémos que ~mQiante oue~ion no ¡meM 11.gJtarsr t~ 

el di•. 


