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contra escritura, Pero nada indica que 
Pothier hable en la hipótesis de un fraude 
á 1a ley, y vemos :eor el contrario declarar 
nulas, por el dJ)techo antiguo, las prome
sas hechas en juego, aunque fuer.an simu
ladas: art, 138 de la Ordenanza de 1629. 
Subsisten en el dia los motivos que h.'lll 
dictado esta disposiclon, y la jurispruden
cia autoriza á las partes para probar por 
todos los medios posibles la simulacion ú¡ 
fr:,.udem legis. Esto es lo que ha decidido 
el tribunal de casacion, por sentencia de , 
7 de Mayo de 1836, en la hipótesis de un 
vale que tuviera por causa aparente un 

'préstamo, y por causa real un pago por 
rectractaciou de un contrato civil de ma
trimonio. Era Yerdaderamente sobrado ir
risorio en tal caso, exigir que se probara 
1~ falsedad de la causa poi· medio de una 
contra escritura; entender así el art. 1341, 
seria autorizar toda clase de fraucles con
tra la ley, puesto que Yendria ¡( ser impo
sible su prneba. Por otra parte, el art. 
1353 que autoriza la prueba testimonial, 
como verémos, en caso ~e fraude, no distin
gue entre el fraude hácia, los particulares, 
y el fraude á la ley. La Audiencia de Lyon 
ha hecho una aplicacion notable de esta 
doctrina, el 10 de• Abril de 1856, anulando 
por causa de simulacion un contrato civil 
de matrimonio contraído el 4 florea! art, 
ID, entre un jóven ele 23 años y una mu
jer de 68, para librarse ele las leyes de quin
tas (1). 

Pero ¿qué debe decidirse en caso de si
inulacion simple, es decir, que no tenga 
por objeto perjudicar á terceros, ni de
fraudar la le:y? Cuando no ha habido dolo 
ni violencia, se está en el caso dé decir 
con Pothier, que la parte que arguye la si
mulacion falta en no haberse hecho entre
gar una contra escritura. Así, el vendedor, 
ti quien reclam». el comprador el sanea-

l. Se ba dicho, para criticar e~a sentencia, que hu• 
bier& debido adopta.rae el medio de redargüir de falsedad 
[i'll1ctlption aefauz] para destruir las enunciaoiones del 
funcionario civiJ. Pero rstn. observaoion es inexacta. 
.Aliud mtrum f4lsum, aliud si,nulati.,. [Dnmoulin eobre 
el art. 3, cap. 31, de la costumfft dt Nittrnai, . ] Pero 
no es atacar la fé del acto, sostener qne se hnn cnm,pli• 
do ú obl6rv&do las formas, pero sin intencion formal de 
parte. de loa pretendidos esposos. 

miento de lo que le vendió, no es admitida 
á sostener que la pretendida venta sola 
era una Iiquidaeion de sociedad (sent. de 
cas. de 6 de Agosto de 1828);_ así el mari
do, salvo el derecho ele los herederos por 
reserva, no es admitido ,t pretender _gue 
no recibió de su mujer el haber menciona
do en el contrato de matrimonio (Orleans,, 
29 de Marzo de 1855), De oh-a suerte se
ria despues del mntrimonio, porque la pre
tendida carta de. pago podria enqubrir una 
liberalidad indirecta, y en fo¡ caso se d~
frauda1-ia la ley que prohibe las donacio
nes irrevocables entr.e esposos· durante 
el matrimonio. (Cód. '.Nap. art. 1096). Y 
en todos los casos, la parte que hubiese 
oon,fesado la circunstanc_ia de la simulacion,. 
no seria admitida á hace\· que se ejecutara 
la escritura como formnl '!sen!. den. de 16 
de N ovfambre de 1859). 

143. No debe tampoco darse una tras
cendencia exagerada á la prohibicion de 
probar contra el contenido de las actas 6 es
crituras. Esta prohibicion se refiere á fo¡¡, 
modificaciones que se pretendiera habei;
introclucido verbalmente en un convenio _6. 
contrato, bien cuando se rec1act6 la escri, 
tura, bien poste1iormente. (Sent. deci. de-
10 de May6 de 1842). Pero no se entiende., 
que [se prueba contra el contenido de las 
eilcrituras, cuando se completan por medio. 
de la prueba testimonial enunciaciones aro-. 
bíguas 6 insuficientes (1); cuando se deter
mina, por ejemplo, que el d~minio ó pro
piedad mencionados en tal título compren
den tales ó cuales terrenos (scnt. de cas. de 
23 de Enero de 1837), ó que se verificó un 
contrato de matrimonio á ta~ hom, cuando 
esto no se mencionó por el funcionario pú
blico (sen. de 15 de Julio de 1818 y ele 18 
de Agosto de 1840). Cou razon, pues, ad
mite Danty (ad. sobr. el cap. 9, \ib, 1? ele 
Boiceau, núm. 9) la prueba por testigos so
bre que se verificó 1m trato en tal feria, 
cuando el escrito en qué este se consigna 
no menciona el lugar; uo son, pues, funda~ 

l. Pa.rol núktict, dice M. Greenlcaf [ tomo J, página. 
380], "i, adminÜll• of any txtrinsic circunslance.s, ten• 
ding to ,M!' tchat penon~, or uhat thi1tgl tcere intt1tdutl 
iy ti,~ p'1rh. 
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das las dudas de Pothier (Oblig. núm. 796) la idea de Justiniano (1-14 C6d, De testib.), 
sobre· la justicia ele esta decision; porque cuando quiso que el pago de una. deuda que 
esto no es probar contra el contenido de constaba por escrito, solo pudiera probar, 
las escriturns; una cosa es la estensioh y Ee por escrito, 6 iÍ lo menos por ~a declara
otra la interpretacion de lo que pasó ent}·e cion ele cirlco testigos intachables, 

las partes. Estas hipótesis, como obserta .. Creemos, por el contrario, que no se po, 
pérfectament~ M. Greenleaf (fonid lº, pá- drii!., sin incurrir en una verdadéra e-0nfu
. gina 372), no constituyen escepciones :í la sion de icleas, ver una prueba contra el acta 
regla, sino que ost:í.n fuera de su ll.plicacion. ó escritura en la alegacion de un hecho pos-

144. Una doctri.n:i que prevaleció en la terior que tuviera por objeto estinguir la, 
jurisprudencia del último siglo (Y. Merlin, obligacion, cuyo origen había consignado 
Re¡ert., pafabra Pl'-ueba, sec:lI, §. 2,art.1", dicha ésc.,itura. Es verdad que mientras el 
uúm. 20), y que han reproiiuc\dO gráves au• aci·eedor tjene en su poder el titulo, se pre
tores bajo el imperio ele! C6cligo (Y. lll cJi. ~ume que subsiste la obligacion; pe¡·o esta 
sertacion especial de M. Mourlon, Revista presuucion solo existe hasta la prueba en 
crítica., tom. V, pág. 114, y M. Larombiere, contrario. ¿Cómo debe, pi¡es, producirse 
Oblig., tom. V, núm. 29), rehu¡;a. admitir la esta prueba contraria? Pór escrito 6 por 
prueba testimonial pam pi-6bar el pago ele testigos, segun la importancia d,el litigio. 
un crédito que de hecho se consignó poi ¿No seria fuera de razon erigir la prueba 
escrito, aun cuando no se erigiera esta re- por escrito del pago de 5 francos porque el 
daccion por escrito. No hay duda que, se- deuclor se hubiese obligado á pagarlos por 
guu hemos 1·eeonpcido mas ani.ba (númo- escrito? Así es de notar, que el estatuto de 
ro 140), consider,índose el escrito como la Bolonia de 1453, reproduciendo la decision 
cspresion fiel de la voluntad de las partes, de Quintiniano, limitaba su aplic~oion al 
se debe desechar toda convención que mo' caso en que el valor de la suma contenida 
clifique el acta 6 escritura, bien sea que se en un vale pasaba de cincuenta libms de 
haya verificado posteriormente, bien que Bolonia (1). En vano se alega que no pue
sea concomitimte, y este es el sentido en de hacerse por testigos la prueba ele las mo
que no puede probarse por medio de testi- dificaciones hechas en la oonvenoion, y por 
gos lo que se ha dtcho antes de redactarse ejemplo, del cambio del 4nporte del interés 
la escritura, 6 citando ~e redactó, ó despues. estipulado. En una mater~a enteramente 
Pero 'es esta una razon para prohibir la práctica conviene atenerse :i consideracio
prueb! testimoliial de la estincion del eré-_ nes prácticas. Pues _bien, es costum~re 
-dito, y especialmente del págo, cuanclo su cuando las part~s moclifioan sus convcnc10-
valor no escede de ciento cincuenta fran- nes, hacer menc1on de ello en el título. Mas 
cos? ·Es probar contra el contenido de las lo contrario se observa respeoto del pago, el 
escrit~as probar fa estinclon del derecho cual, especialtn:enta en cantidades t~ 'pe-
que se C<lnsigna en ellas? ' queñas, suele hacerse en el acto, Y sin qu~ 

., el acreedor tengg el título en su poder. Si Invócase. en apoyo de fa afirmativa el 
no se qÚiere que jamás pueda oponerse el principio que por el mero hecho_ de produ-
testimonio al título que prueba el crédito, cirse un escrito, se re¡,,ita e:ristii;. la eon-
es preciso hasta llegar á prohibir que se vencion 6 contrato de que hace fé. Así co-

1 compense con una deud~ consignada: por es-mo no es permit.ido, se dice, consignar por 
crito una deuda probada por testigos, cualmedio ele testigos modificaciones aun pos-
quiera que sea su valor; resultado, que es teriores de la convencion, no debe ser per-
enteramente inadmisible. Tal no era en Romitido justificar su estincion total 6 par-
ma la consecuencia de la mcíxima: Cont:-a cial, el deudor ha incurrido en la falta de • 

haber dejado subsisfü el titulo en su tenor 
1. Eut.dentt. .!umm11m, m< c/J,a,füio1111n qui,u:unginl• 

primitivo en pocler del acreedor. Tal era libran,., Bon,-.m. 
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sc1·iptum te,timonium non sctiptum testimo
nium nonfertur, puesto que la.constitucion 
do Justiniano sobre la prueba del pago (1), 
autoriza evidentemente una. iunovacion, cu-

. yo rigor mitiga el emperador, permitiendo 
suplir la prueba escrita por medio de 111. de
c!aracion de cinco testigos, declaracion que 
no se hubiera podido admitir, si se hubiera 
tratado de probar directamente contra el 
escrito. 

En lo concerniente al derecho francés, 
debe advertirse que los comentaristas de la 
ordenanza de Moulins, así como la juris
prudencia del siglo XvTI (2) admitieron la 
prueba testimonial de la liberacion, cuandó 
ol crédito era inferior ,\ la tasa legal. Has
ta el siglo :X:'VII no se constituyó la juris
prudencia en el sentido mas riguroso, se
gun ya hemos dicho. Pero debe observarse 
qne Pothier, tan reservado habilualmonte, 
no teme (Obliga.e. 779) calificar esta juris
prudencia de mala interpretacíon de la or
denanza. Se ha opuesto 1obre este punto 
á la oposicion de Pothier, la de Jousse. 
Debe adve1·tirse que Jousse no se coloca 

. en la misma hipótesis. Pothier habla del 
caso en que la deuda, así como el pago, no 
esceda de cien libras, tasacion de !ns anti
guas ordenanzas; J ousse supone el pago de 
una suma que no escede de cien libras, pero 
á cuenta de una deuda que escede de esta 
tasa. "Parece, dice (en el tít. XX, art. 2 
de la ord. de 1667), que seria contrario di
rectamente al texto de la ordenanza admi
tir esta clase de pruebas." No hay duda, 
que en el rigor de los principios, no debe 
distinguirse entre las dos hip6tesis, y el pa
go de wia suma inferior á la tasa legal debe 
poder probarse por testigos, cualquiera que 
sea el importe de la deuda. Pers debe ob
servarse, que si se pudiera alegar muchos 
pagos parciales, y no se pudiera probar el 
pago sino por medio de escrito, se dária fá
cilmente un me~o de eludir le. prohibicion 

l. La ley e:icocc1<a exige para librarse de un empeño 
1ontraid,o por escrito; un escrito ó jnramcnto del acree
dor¡ pero esta. oil una diF:posicion esccpcional, contraria 
4 la doctrina._ ingleea. y americana. [lf. Grecnlcaf, tomo 
1, Jágiua 422, nota l. • J 

2. M:erlin, loe. t.it. Dobe observarse que Merliu no dis• 
ri tela. cnestion bajo el imperio del Código, 

legal, segun se decidi6 ya por sentencia del 
Parlamento de Aix, del 20 de Diciembre de 
16:10, que aprueba Danty (ad. á Bosieau, 
lib. II, cap. II, núm. 4), aunque profesando 
la misma doctrina que Pothier; y Jo mi8lllo 
debería decidirse actualmente por argu
mento del art. 1345. Aun cuando no arti
cule el deudor, por el momento, mas qu,e 
un solo pago parcial, pueden los jueces co
nocer, atendiendo á las circunstancias, que 
ha tenido intencion de eludir la ley, y do 
negarse tÍ admitir la prueba testimonial (l) 
mientras que, cuando la deuda misma es in
ferior á la tasa legal, no hay que temer nin
gun fraude de esta naturaleza. 

Aunque un autor moderno (2) al!\lgura 
que la opinfon opuesta ha prevalecido á la 
nuestra en la práctica de los tribunales, no 
cita ni·conocemos nosotros ninguna senten
cia moderna que haya determinado sobre 
esta cuestion. 

145. Es cuestion de alta impol'tancia 
práctica, la de si la prohibioion de probar 
contm. y fuera de lo contenido en las eecri
turas, es aplicable en materia mercantil. 
Puede soslene1·se en apoyo de la afirmati
va, que especialmente en materia comercial 
conviene e,itar toda equivocacion y arbi
trariedacl. ¿ Qué cosa mas peligrosa, se dice, 
que hacer revivir proposiciones que no te
nían tal vez ningun <!arácter formal, para 
hallar en ellas el gérmen de uua obligacion? 
Si se diera, donde interv,iene el crédito, á 
los empeños de una parle una tramitacion 
que no hubiera podido preveer, se causa.ria 
frecuentemente su ruina. l:Iácese notar fi
nalmente, refiriéndose á la historia del ar
ticulo 109 del Oódigo de Comercio, que el 
testo primitivo de este artículo no admitía 
la pmeba testimonial sino cuando habia ha
bido un principio de prueba por escrito, y 
que las reclamaciones de los juzgados y tri
bunales de Comercio, con motivo de la i.o
novacion propuesta, se referían únicamen
te t\ la imposibilidad de estender un escri--

l. La se11tencin cl~l Parlnment-0 de Grenoblc, del 10 
de ])ioicmbre do 1782, citada por Merlin [loo. cit..], re
suel-re sobre esta hipóteils. 

2. J,I. Lacombíere (loe. cit.), tal '°' ha tenido , la 
,i,ta la prA¡:tic& de Limo¡¡,,, 

• 
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to en materia·mercantil, en multitud decir
cunstancl!IS, y de niugun modo t\ la .admi
sion de la prueba testimonial, cuando se ha
bía estendido un escrito. Entendida de esta 
enarte la redaccion definitiva del art. 109, 
,nunciando entre los medios de .pmeba la 

• testimonial, en los casos en qui: el tribunal cre
yera debel' admitfrla, autorizarla á la juris
diccion consular á oir á los testigos con ar
reglo t\ las circunstancias, si no se habia 
podido eetender un escrito, pero nunca 
cnando s¡3 hubiera redactado. 

Esta opinion adoptada por muchas sen
tencias de tribunales, y que el deseo de 
evitar controversias nos obligó en un prin
cipio á n\lmi.tir, nos parece, despues de 
maduras reflexiones, incompatible, bien sea 
cou el testo de la ley, bien con los preoe
clentes que pueden servir para esplicado. 
El art. 1341 del Cód. Napoleon, despues 
ele haber sentado los dos principios que 
escluyen la prueba testimonial, el uno cuan
do escede de 150 francos, y el otro contra 
y fuera del contenido de las escrituras, 
añade: "Todo se entiende sin perjuicio de 
lo que se dispone en las leyes relativas al 
comercio. Este testo es conforme al de la 
ordenanza de 1667. Pues bien, el artículo 
corre~pondiente á la ,ordenanza, tenia por 
objeto precisamente (tít. XX, art. 2°) con
firmar el uso preexistente, segun el cual, 
los i\leces consulares, l!Bg1lll sus propias 
eleclaraciones, "no estaban sujetos eµ sus 
juicios á la orclenanza. de Moulins.11 (Acta 
verbal de la órd. de 1667, loe. cit.) Dos 
sentencias del Parlamento de París, la una 
de 22 de Julio de 1613, la otra del 22 de 
Julio ele 1669, han admitido, en su conse
cuencia, en las jurisdicciones consulares, 
la prueba testimonial, contra y fuera del 
contenido de las escrituras. "Se ha prefe
" rido, dice Merlin (Questiones de derecho 
"palabra, Derniel'1'<l8&0l't. § 18, núm. 1) "el 
"peligro de algunos fraudes para poner 
"trabas á las negoci1¡ciones y burlar la 
"buena fé, si se exigian sobradas precau
" ciones. Sabido es, que los negociantes 
"dan frecuentemente cartas de pago por 
",a!or recibido, sin otra seguridad que 

"simples palabras ú 6l'CÍenes, y que este 
"modo de negociar es el alma del comei-cio 
"de toilas las naciones. Era, pues, india
" pensable admitir la prueba de que el di
" nero enunciado en los libros, no habia 
"sido contado, ó que no se habían entre
" gado las mercancías, aunque ha\¡ian sido 
"pagadas." Este es el sentido en que está 
concebido el art. 1935 del Código holan• 
dés, uno de los pueblos modernos, en cuyo 
seno hllll adquirido las relaciones mercan
tiles mayor desarrollo. En vista de estos 
antecedentes, es dificil no entender en BU 

acepcion literal la última disposicion del 
art. 109 del Oódigo de comercio. "En el 
ca~o en que el tribunal crea deber admi
tirla.' 1 Poco importa que para rechazar la 
innovacion del proyecto del Código, se ha
ya recurrido sobre todo al inconveniente 
mas palpable de este proyecto, á la hipó
tesis ele que hubiera sido moralmente im- • 
posible estender un escrito; en definitiva¡ 
háse rechazad9 tod& innovacion, y los tér
minos generales ele! Código de comercio 
vuelven á colocar la cuestion en el terreno 
en que se hallaba en la antigua jurispru
dencia. Cuando los redactores de este mis• 
mo Oódigo quisieron aplicar los principios 
del derecho civil á las sociedades mercan
tiles, tuvieron cuidado de decir especial
mente (art. 41): "que no puede admitirse 
prueba alguná contra y fuera del conteni
do de las actas ó escrituras de sociedad:" 
disposicion que seria inútil, si tal fuese el 
derecho comun en materia mercantil, 11sí 
como en materia civil. Esta doctrina ha 
sido autorizada por una sentencia·denega
toria. de 10 de Abril de 1860. No debe sin 
embargo, confundirse la cuestion especial 
de la aplicacion del art, 1341 á las materias 
de concurso, con las dificultades Sllscitadas 
por este artículo, aun en materia civil, Así, 
en el caso de la sentencia denegatoria ele 
11 de Junio ele 1835 había principio de 
prueba por escrito, y en su consecuencia · 
era admisible la prueba testimonial, aun 
e¡¡ lo civil; en otro caso, fallado el 10 de 

Junio de 1835, se trataba de probar que 
se habian verificado tratos á título de pren 
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da y no de propiedad; pero es dudoso, se- 147. En materia criminal, jiunás se ha 
gun hemos visto (núm. 142) que sea apli- negado formalmente la aplicacion del prin-
cable el art. 1341 en caso de simulacion: ciºp1·0 acei·ca ele no d b tr po erse pro a.r con a 
finalmente, una sentencia denegatoria de 6 y fuera del contenido de )as aclas 6 e,o¡cri-
de Abril de 1841 determina sobre la hipó- turas. Si se trata, por ejemplo, de la v¡o
te¡¡is de una carta de pago ó libranza que lacion de un depósito consignado por un 
era un dnplicado de otra 'precedente: asf, recibo del clepoSÍtario, es evidente que no 
puede pl"Oceclcrse á la revision de una cuen-

se podría buscar, fuera de e¡¡te recibo la 
t11 en caso de haberse duplicado (Cód. ele prueba de las obligaciones que 

88 
les c~n-

prnc. art. 541). El caso en que nos parece aura no haber respetado. Al aceptar este 
hiiberse autorizado del modo mas formal, recibo el depositante, ¿no ha marcado en 
la prueba contra el contenido ele las actas · 

cierto modo 111 medida del empeño que 
es el de una sentencia do! tribunal de Riom • 

contrajo? ¿Quó importa que siga despues 
de 4 de Agosto de 1857, que permite ¡:es- la. vía. criminal 6 la civil para obtener la 
tablecer por medio ele la prueba tes\imo- · 

. reparacion lle la falta de cnmplimiento de 
nial el precio de la venta ele un café, fi¡º ado t d 

es e cmp.eño? Entién ase bien, por otra 
en 3,000 francos por 1ma acta 6 escritwa 

parte, qne la regla del art. 11\41 solo se 
nutarizada por un notario, 1· , ¡ 

ap 1ca a os escritos que son obra de las 
l46. No debe confundirse con los nego- parte;,, y que no hace referencia alguna ,í 

cios comerciales las tratos ó ventas verifi- ¡ 
os escritos estendidos J;lOr funcionarios ptí-

caclas en ferina, cuando no han tenido _hl- blicos, ni menos á los procesos verbales {, 
gar entre comerciantes ni pam asuntos snmarias que consignan las infracciones ¡\ 

mercantiles. Boiceau (part. 2, capítulo 9, la ley penal, prócesos verbales contra ¡
08 

núms. 5 y sigs.) conviniendo en que la or- que se admite la prueba con mas 6 menos 
clenanza de Moulins era aplicable á estos , latitud, segun verémos en el lugar donde 
tratos 6 ventas, puesto que no era imposi- se trata de esta matei~n. 
ble procurarse un notario en los sitios en -quo se celebran las ferias, indicaba ciertos 
mecUos ele eludir la prohil¡icion. Pero Dan• 

( d · b En los antiguos Códigos legislativos es-
ty a ic, so re el cap. 9, núm. 6 Y sigs.) y pañol.es

1 
np exist~ cl.isposiciou alguna que 

Pothier (Oblig. núm. 788) escluyen de una péi'lli1ta probar por medio de testigos con
ll'k'\nera general la pruaba poi· testigos. tra el oon~enido de la~ escrituras 6 instru
Bajo el régimen ele! C6cligo, se consideró ,mentos. Nu~stras antiguas l~y_es, se h~an, 

t • d . pues, confo1mes con el es11ntu y auu la 
por una sen eucia el tnhunnl de La Cha- letra de la mavor· p•r·t el ·t · · ~ .... l. · " "'e easpre:=icr1010-
tre, como eqmvalente a la 1mpos1bil1dacl :ncs ele] Derecho romano, que cita Mt on-
moral do trata1• por escrito, "la rapide~, !nier, en ~! núm. 138 y siguientes, 'y don · 
fa multiplicidad y el movimiento ele los ne- :~tras var'.as leyes del cuerpo_ d~ aquel cle-

gocios que no_ se tmtan_~n felia, la clificul- b~~~ ris\l;isq;:,~:ta.?:h~rj:~:~~ tf!1ae 
~1d de recurnr :í cada mstante á un nofa- ,nue~tras antiguas leyes que contienen clis
no, pam hacer constar tratos, compras ó posiciones m,is an~logas á esta materia es 
ventas que podria imJ?edir el mas ligero tal vez la loy 115, tít, 18, Part, 3: que de
retraso." Pero esta senicncia fué re.-oca- _cbll~r:i "por cdmHos razones, las cartas J>Ú
d ¡ 13 d F b . . icas que a ucen las partes ante )os JUZ-

a e e 
1 
e rero de ~842 por el h~~u- gadores deben ~er creídas 6 _por cuáles 

na! ele Bourges, reconociendo que uo eXls- ,non," y ct,yo º?Jª!º es cletermmar en qué 
tia ele hecho la imposibilidad de obtener casos Y con gue nnmero de. testigos, puucla 
un escrito; que los tratos ó ventas en las robarse JaJalsedadda unmstrumentopú
ferias se hacen al contado y que si el ven- - lico. He aquí el testo de esta ley, qu~ . 
d d • . ' creemos oportUllo esponer para ay 

e or no sigue esta regla y concede al ilustracion de esta materia, 'y en a.t:wii! 
comprador plazo para el pago, debe hacer- á la docl,rina y flllldamentos ¡¡ 
¡0 c t ·t ,, que en e a 

ons ar por escn o. se contienen, y que completan 6 aclaran 
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los espuestos por M. Bonniér. "Si por 
aventura el escribano público cuyo nombre 

, fué escrito ep. la carta viniesse ante! juz
gador, e dijesse que! non escriviera aque
lla carta, debe ser creydo, e la carta, dese
chada por falsa, ,¡on probando /,a pal'te el 
contrarío. Mas si él otorgasse que verc1!ld 
era que la escribiera, e los testigos que 
fuesen escritos en ella, dijessen que no se 
acertaran y cuando el pleyto fué puesto, 
nin otorgado de las 1'''' tes a¡¡si como es escrito 
en ella entonce dezimos, que si el escriba

'no es ome de buena fama, e follaren en la 
nota que es escrita en el registro que acuer
da con la carta, que debe ser creiclo el es
cribano e non los testigos, e debe valer la 
carta. E esto es, porque 11wch~ vezes con
tesae, que los omes son testigos de pleytos de 
que no se acuerdan despues. Onde pues que 
la nota acuerda con la carta, o el escriba
no es ome de buena fama, mzon es que 
sea. creído. Ca por esso escriben los ornes 
los pleitos, e las posturas, porque maguer 
aquellos que las fazen e los testigos ante 
quien fueron fechas non se acordasen dellas 
que finque por siempre remembranza de 
cómo pasaron e en qué quisa fueron pues
tas. Pero si el escribano non fuesse de 
buena fama, e los testigos fuessen omes 
buenos, e el pleyto, e la po-stura que dice 
en la carta, oviesse poco tiempo, que pue 
e fecha, estonce, acordándose todos los 
testigos de la carta. en uno, deben ser crei
dos é non el escribano." En el derecho fo
ral aragonés hay tambien una disposicion 
espresa que dice: "Aunque segun el Fuero, 
no se admite contra la escritura pública 
mas que otra escritura que sea tambien 
pública, por costumbre se admite al noL-i
rio testificante y á los testigos que firma
ron en ella. Observancia 25, de probc,tio
nibus. 

Conviene tener tambien presente en la 
materia de que tratamos la sentencia del 
Tribunal Supremo de Justicia de 2 de Oc
tubre de 1861, por la que se ha declaraclo, 
que por muy eficaz que sea la prueba do
cumental no es opuesto á las leyes ni á los 
principios de derecho que para enervarla 
se dé valor á otras pruebas resultantes de 
distintos documentos, aUllque sean ele ca
rácter privado, ni aUll á la prueba testifi
cal admitida tambien por la ley; la senten
cia de 31 de Diciembre ele 1857, pronun
ciada por el mismo Tribunal Supremo, por 
la que se ha prescrito que no basta que 
un hecho se consigne en un instrumento 
público, para que se tenga por suficiente
mente ]!robado, si aquel hecho puede ser 
combatido legalmente ó si la existencia de 
,tro documento demuestra ou ineficacia; y 

por último, la sentencia de 22 ele llfarzo de 
1860 que ha resuelto, que no por haberse 
autorizado un acto por escritura pública, 
deia ele ser válido cualquier otro contrato 
privado que, lejos de oponerse á lo pacta
do y consignado en aquel documento, sirve 
solo de esplicacion de ello, y que al decla
rarlo así una Audiencia no infringe la ley 
115, tít. 18, Partida 3\ que dice, por cuál 
i-azon debe ser creida la escritura pública. 

No debe entenderse, sin embargo que la 
ley ele Partida ni las anteriores sentencias 
citadas autorizan la prueba de testigos 
contra e! contetiido de las escrituras, smo 
que se refieren al modo de probarse la 
fa/$edad 6 de combatirse la fuerza de aque
llos instrumentos en ciertos casos y por 
otras pruebas que reconoce el derecho y 
aun la ele testigos. _ 

Conviene tambien tener presente qne la 
ley 32, tít. 18, Part. 3, adopta la ley roma
na que cita M. Bonnier en el mímero 144, 
puesto que dicha ley de Partida dispone, 
que para probar que está satisfecho el 
pago de una deuda contro.ida por escritura 
pública, hasta presentai4'otra escritura en 
que así conste, 6 cinco testigos que digan 
haber presenciado el pago. 

Respecto de la prueba en materia co
mercial, ele que trata M. Bonnier en el 
uúm.145, nuestro Código ele Comercio con
signa entre los medios por que puede pro
barse en general las obligaciones mercan
tiles, la prueba testimonial (V. el art. 262, 
nem. 7 del Código). Y en cuan to á las so
ciedades mercantiles, dispone espresamen
te el art. 288 de nuestro Código, á seme
janza del 41 del Código francés, espuesto 
por M. Bonnier en el número citado, que 
los sócios no pueden oponer contra el con, 
tenido de la escritura ele sociedad docu• 
mento algllllo privado, ni la prueba de tes-
tigos. · 

El Proyecto ele C6digo civil de 1851 ad. 
mite terminantemente la regla del art. 1341 
francés de que tratamos. Segun prescribe 
su art. 1220, no se admitirá prueba de.tes
tigos, respecto de una obligacion que hu
biera debido consignarse en instrumento 
público ó privado .-Esta disposicion es 
aplicable al caso en que el capital de la 
demanda, reunido al importe de los inte
reses, ascienda á cien duros 6 mas.-Tam
poco se admitirá prueba de testigos para 
acreditar una cosa diferente ele! contenido 
de los instrumentos, ni para justificar lo 
que se hubiere dicho antes, al tiempo 6 
despues de su otorgamiento, aunque se tra
te de una suma 6 valor por menos de cien 
duros. -

Esta di~posicion, segun el Sr. García 
16 

'• 
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Goyena. en SUB Comentarios á dicho pro
yecto, debe entenderse como prohibiendo 
la. prueba por testigos aun respecto de los 
instrumentales y del escribano que auto
rizó la escritura, y como comprendiendo 
en las palabras cosa diferente, aun lo que 
no consta en el contrato, como si el acree
dor quisiera probar por testigos que se 
pactaron intereses y el deudor que se otor
gó plazo y no aparece así de la escritura, 
porque todo esto se considera cosa dife
rente de su contenido. 

Véase la nota núm. 152, donde se espo
nen las diseosiciones del derecho español 
sobre le. pnmera prohibicion del art. 1341 
del Cód. Nap., y que es correlativa á la 
:presente.-(A. de C,) 

SEGUNDA REGLA. 

Mmion total de la prueba por testigos en 
ciertas materias. 

• 
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148. No hay dístincion alguna entre Is jurisdiccion 
civil y la criminal. 

14,9. Restriccion<'s espcciele» respecto lle las cuestio
nes de e11tado, 

148. No debe sentarse como principio, 
segun se ha hecho eón frecuencia injusta
mente, que la prueba testimonial es gene
ralmente rechazada por la ley en materia 
civil. Es verdad que el art. 1341 quiere que 
se estienda escrito de todas las cosas que 
escedan el valor de ciento cincuenta fran
cos. Pero estas espresiones cuyo orígen 
esplicarémos en breve, no pueden enten
derse, y no se entienden jamás en la prác
tic11, sino de los casos en que puede haber 
lugar á estender una acta 6 escritura, es 
decir, convenciones ó contratos en el sen
tido mas lato de la palabra. Todo aquello 
sobre que nuesti-os súbditos quieran fratar ó 
disponer, decía. con suma. exactitud er art. 
19 del edicto de 1611 de los archiduques 

Espnesto como está en la. anterior adicion lo que el 
derecho español anti,zuo diP.pone sobro- la materia de 
que se trata. seria inútil repetirlo. Solo nñndircmos que 
conforme al Cód. de proc- los instrumentos púUUcos 
pueden serredarguidos de falsedad y como no i;e fija. la. 
olase de prueba.s é¡ue para ello se nooetlitn, so infiere que 
naede hacerse de todas las qne Eeao legnJoo art, '776.-• 
[N. de los EE j . • 

de Flandes. Así vemos á la ley referirse al 
momento mismo en que se ha tratado, pa
ra significar su voluntad á los o¡mtratantes: 
debe redactarse ó estenderse acta ó escritura. 
Cuando se trata de un hecho distinto de 
una convencion 6 contrato, las partes de 
quienes no es obra comun, no han podido 
estar obligadas á consignarlo de tal ó cual 
manera; por tanto se les admite la prueb:¡, 
testimonial. En materia civil, por lo comun 
se trata de cqnvenciones; al contrario, en 
lo criminal, lo mas frecuente es tratar de 
hechos que en manera alguna son conveu
cionales. De aquí la opinion vulgar, opi• 
nion que, segun veremos, ha dejado algu
nas huellas en nuestras leyes, segun la cual, 
esta prueba habitualmente inadmisible en 
lo civil, seria siempre admisible en lo cri
minal. Pero esta opinion es inexacta, bajo 
uno y otro concepto, puesto que las dispo
siciones de la ley no atienden al carácter 
de la jurisdiccion, sino á la naturaleza de 
los hechos·que hay que probar. Si un he
cho ilícito se refiere á una convencion, Si 
se trata, por ejemplo, de la violacion 6 
sustraccion de un depósito, la convencion 
cuya existencia. debe consignarse pré,ia
mente, no será jamás, si el valor escede de 
la tasa legal, susceptible de probarse por 
testigos, bien se agite la cuestion ante un 
tribunal de policía correccional, ó bien an
te un tribunal civil. Por el contrario, cuan
do la jurisdiccion civil haya apreciado un 
hecho no convencional, por ejemplo, una 
dificultad relativa á la posesion, estará per
feétamente autorizada para ordenar la in
formacion de testigos, cualquiera que por 
otra parte sea la. importancia del liti
gio (1). 

149. Pero independientemente del prin
cipio restrictivo del artículo 1341, aplica
ble á las convenciones, hay casos en que 
el legislador, sin examinar si el demanda
do ha podido ó no hacer cÓmprobar los 
puntos que tiene interés en acreditar hoy, , 

l. Segun cl mismo eilpíritu hajuzgndo el tribunal de
Douni el 6 de Abril de 1851 que un contrato civil que no 
puede probarse sino por escrito, no es sm,ceptiblo do 
prueba testimonift.l por el solo hecho do hallarse sorne• 
tido al demandado( por ruon de su cualidad, á ltt Ju
risdiccion C('ll'Darci&!. 
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rechaza la prueba testimonial, aun respec
to de hecl¡os del órden de la naturaleza, 

Tal sucede, cuando el carácte1· de estos 
heohos se presta demasiado á fraude, y 
que al mismo tiempo tienen una· grau im
portancia social. Me refiero á las restric
ciones que esperimenta. la prueba por me
dio de testigos, en lo relativo á las cues
tiones sobre el estado de las personas. 
Estas restricciones tienen menos estension 
que las del art. 1341, en cuanto no se di
rigen á reprobar toda. prueba por medio 
de testigos, sino solamente la prueba por 
~stigos de oiertos elementos de decision. 
Por otra parte, son mas imperiosas en 
cuanto no admiten el recurso , del interro
gatorio y el del juramento; mientras que 
en lo relativo á convenciones, al menos 
cuando no se exigen ciertas solemnidades, 
solo está prohibida la informacion de tes
tigos, siendo admisibles todos los otros 
medios de informacion. 

Esclusion general de la prueba testimo
uial eJl materia de convenciones, esclusion 
enteramente especial en lo concerniente 
á las cuestion~ij del estado de las persona.a; 
hé aquí materias que importa distinguir 
bien, y de que vamos á tratar por separa
do. Desl/ues esplicarémos en"párrafo apar
te lo concerniente á la admisibilidad en lo 
criminal de la prueba testimonial. 

DIVISION PRL.'1ERA. 

ESCLUSION DE LA PRUEBA POR TESTIGOS EN MATERJA DE 
. CONVENCIONES O CONTRATOS. ' 

<SUMARIO. 

140. Principiod del derecho primitito sobre la. prueba 
te¡;timonial. 

151. Orlgen do la csclusion introducidA por la orde
nam:a. de Moulina. 

152.. Disposiciones de las lcgislncioncs c:o;tranjeraa SO· 

bre la prueba por medio de testigos. 

150. La admision indefinida de la prue
ba testimonial parece haber sido sin escep
cion en Roma, al menos cuando solo so 
h-afaba de acreditar las co!l,enciones de 

las partes. Sabido es que los Romanos s~ 
fiaban de la memoria del hombre para con
frgnar, bien fuese actos solemnes, tales co
mo Ja emancipacion, bien la misma exis
tencia ele un juicio, lo cual era objeto de 
la accion judicat·i, que parecería sumamen
te estraña en nuestras costumbres actue.
les (1). Esta facultad tan ámplia no fué 
modificada en Constantinopla hasta el si
glo IV, y aun entonces solo en casos par
ticulares. En la ley 18 del Código, de testi
bus, quiere Justiniano, ·que cuando se ha 
consignado una deuda por escrito, no pue
da hacerse la prueba del pago sino por 
meclio de escrito, ó al menos por cinco tes
tigos dignos de fé (2), 

Nada hay en esto semejante 111 principio 
general sentado en las sentencias de Paulo 
(lib. V, tít. XV,'§, 4), y reproducido en la 
ley P del Código, de testibus, cuando Sil 

trataba de la prueba por testigos opuesta 
lÍ un escrito. Y sin embargo, las costum
bres estaban lejos de ser puras en Roma, 
sobre todo en tiempo del imperio. Jamás 
han faltado testigos f11lsos para las acusa- • 
ciones políticas: s&bida es la sangrienta 
frase de Tácito (llist., lib.1?, §. 2): Quibm 
de&rat inimicus,per amicos oppressi. Pru:o el 
motivo fundado en la corrupcion de los 
testigos, aunque el mas aparento, no es el 
único que haya ocasionado la prohibicion 
entre nosotros. El temor de que se mulli • 
pliquen los procesos ha sido para nuestros 
tribunales un motivo no menos poderoso. 
Pues bien, este temor no podia tener la 
misma influencia en el imperio romano, en 
que había muchas menos riquezas que hoy 
en el mundo civilizado, y donde la pobl&
cion era mucho menos considerable y en 
gran parte esclava. Además, las formas 
precisas de la estipulacion que se usaban 
en las ocasiones mas importa¡ites, fijaban 
la atencion de los testigos y simplificaban 
su tarea. Así rnmos arraigarse la prueba 

l. Rc:mlta de la-: investigncimics del conde de Beng
uot [ \'. et }Jr6!o¡?o do nn trabajo sobre los Olim ], que el 
plimer ejem¡)lo de haberse redactado en debida forma 
las sentencia~, se cncucntrn eu 1336 en la tierra dás.ica 
de ln jmi~pnulcncia, en Normfllldía. 

2. Rste e~ el origen de la opinion que rcbna& admitir 
la pmeba. por te;,t.igm; del prigo de nn crédito consjgna
clo por escnto [núm. 1141-• 

• 
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testimonial en los hábitos nacionales, aun 
eu tiempo de Justiniano. Así eu la novela 
74, cap. IV, el emperador trata de intro
ducir un escrito para hacer constar el 'ma
trimonio, al menos en la mayor parte de 
los casos; pero poco tiempo despues, en la 
novela 117, cap. IV, se vé obligado á res
tringir su innovacion tí los grandes perso
najes ele! imperio. Y aun la ley 8 del Código, 
de testibus, no proscribió completamente la 
prueba por testigos en el caso que en di
cha ley se prevee; exigiendo solamente, á 
falta de escrito, un número de declaracio
nes mas considerable. 

En la. edad media, si, como hemos visto, 
no se admitió siempre la superioridad de 
la prueba oral á la prueba por escrito, es 
evidente al menos, que el u¡¡o de la escritu
ra estaba muy poco estendido para. que fue-
88 posible dejar de admitir la prueba fasti
monial de los contratos. Por otra parte, la 
utilidad de semejante esclusion no se nota
ba todavía cuando á razon del estado me
nos avanzado de la civilizacion, eran menos 
frecuentes los pleitos y menos depravadas 
Je.s costumbres (1). Llegábase hasta con
signar la existencia de la costumbre por me
dio ele una informacion por turba ó pesqui
sa, que consistía en informaciones recogi
das de boca de cierto número de personas, 
que se tomaba al azar, y á quienes se in
terrogaba sobre lo que .creian ellas estar 
en uso. 

151. Si la antigua Roma admiti, los prin
cipios mas ámplios en punto tí testimonio 
la Italia moderna, por el contrario, f]4Í 1~ 
p~era que dió el ejemplo, en el siglo XV, 
de restringir la libertad de la prueba. Un 
estatuto de Bolonia de 1453, aprobado por 
el Papa Nicolás V, prohibió la prueba por 
testigos de los pagos de mas de cincuenta 
libras, y de his contratos de mas de cien 
libras. Asimismo, los estatutos de Milan 

' en 14.98, prohibieron la prueba testimonial 
en ciertos casos. Eú Francia tuvo lugar Ullll 

l. ~o quiero decir, que las costumbres de las clases 
1upenores fuesen siempre ejemplares; pero entonces la 
C?rrupcion no babia. penetrado en la maro de la. pobl&
mon, como b& sucedido des~ci&damente bn los t.iem• 
poi modtmO&. 

reforma. análoga en el siglo XVI, en la épo
ca. en que la. redaccion por escrito de l11s 
costumbres hizo caer el uso abusivo de las 
informacicnes por turba. En el mediodía 
de un país de derecho escrito, fué donde 
emanó la proposicion de introducir restric
ciones semejantes á las que acababan de es
tablecerse en Italia. El Parlamento de To
losa envió diputados cerca de Cárlos IX 
á los Estados de Moulins, para solicitar la 
disposicion que forma el art. 54 de la Or
denanza de 1566, y que requiere se otorgue 
contrato de todas las cosas que escedan del 
valor de cien libras. El preámllulo de esta. 
Ordenanza, llama.da de Moulins, la mism& 
que prohibe probar contra ó fuera del con
tenido de las actas ó escrituras, no mencio
na, lo cual es muy notable, mas que el mo
tivo de la complicacion de los procedimien
tos. Refiriéndose al orígen de la prohibi
cion, no parece ocuparse únicamente el le
gislador, como imaginan muchos, del peli
gro del soborno de testigos. No obstante, 
este peligro babia llamado tambien la aten
cion de los contemporáneo&¡ como lo ptue
ba el adagio citado por Loisel: "Loco es 
quien se mete en informaciones, porqua 
quien mas abr~via, mejor prueba." 

Esta ordenanza, qualquiera que fuese su 
motivo principal, verificaba una verdadera 
revolucion en los hábitos. Así Boiceau co-

' mentador contemporáneo, nos dice comen-
zando la esposicion de la materia: "Quum 
primum nata te promulgata fuit hrec Caro
li IX regia sanctio, plerisque visa est et 
dura, et odiosa, et juri contraria." Esta. 
disposicion era dura, en cuanto obligaba á, 

usar de escritos embarazosos y costosoa 
á las partes que anteriormente podían omi
tirlos; odiosa, en cuanto favorecia la. mala 
fé, por no ser bien conocida de todos ni es
tar bien encarnada en las costumbres; y fi
nalmente, contraria al derecho, es decir, al 
derecho romano, pero esto no era una ra
zon para que habiendo cambiado las cii:
cunstancias, fuese rechazada por los mo
dernos, puesto gue quien la habia reclama
do habia sido un país de derecho escrito. 
En cuanto á los dos primeros motivos, solo 

~UÚJ IJ- ¡., f" 0 ~, '"- o U ¾~UO-, 
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eran transitorios. Así Boiceau añade, que 
no obstante .estas razones para dudar, la 
ordenanza fué "llltamente aprobada por los 
entendimientos ma.s graves, y especialmen
te por el Parlamento de Par!s: "Nulle. toto 
hoo sroculo constitutio ac !ex regia sanotior 
no probatior visa fuit amplissimo nostro 
Gallim Sena.tui." 

152. Antes de analizar est,¡ artículo 54 
y las leyes poste11ores que han reproduci
do sn disposicion, echemos una ojeada so
bre las legislaciones extranjeras. Hay paí
ses donde no se admite restriccion algnoo, 
por ejemplo, el Austria, ,segun ya hemos ob
servado. (Véase el Código Aust., art. 8113). 
Así. se dispone por el derecho colllllJl gen, 
mánico. Parece que lo mismo acontece• en 
Dinamarca, en Suecia y eh N orueg11. Esta 

parte de las codificaciones modernas, espe
cialmente en el Código prusiano (1) (título 
de "los contratos, art. 131), se ha admitido el 
sistema. francés. Sin embargo, algunas ve
ces se le ha templado, elevando el valor 
hasta el cual pueda ser recibida la prueba 
testimonial. Por eso el Código sardo· (ar• 
tículo 1454) fija e!te valor en trescientos 
francos, ·y e1 Código del Canton de Vaud 
(art. 995) lo ele;va Ji ochocientos francos. 
,Se concibe fácilmente es~ diversidad de 
legislaciones. La cue.stion de la admisibili
'dad de la informaoion testifical e!t una de 
las cuéstiones de moralidad y de disciplina 

1
nacio~al, cuya solución clél¡e variar ele pue• 
blo á pueblo. . 

' ' 

:sencillez. de las poblaciones germánica~ y , . La legis,I~cjon española de n~e~t~os an• 
esoandina-vas se eµouentra en las naciones tiguos Códigos no pone tal!a. m lumtacion 
mas meridionales, El reglamento de 1834 !alguna en el valor 6 importe de los contre.
pam los asuntos cides en los Estados de tos f demás para quii puedan probarse por 
la. Iglesia(". 623-625), consagra como prin- medio de tes~os. Nuestros antisnoslegis-

~ !adores, atend1apdo _á ,Ji¡. hidalguia, del ca-
cipio general la aéhnision de la prueba por xúcter español, no han temido que fueran 
testigos. Otros po.fses, tales como Togla.ter- sobornad.os los testigos por suma alguna. 
ra,ií quien siguen eli este punto Jos Estados- Sabida es tambien la dis¡:¡osicion de la ley 

l~, tít. l?, lib.10 de la.,Nov. Eec., sobre que 
Unidos, no exigen escrito sino para ciertos 'd!l _cnalq~er mil!lera que ap~rezca que uno 
actos'importantes, tales como los contratos ;qwso obligarse, quede obligado, segun la 
sobre inmuebles, cnyo valor llega por lo cual, queda perfecto el contrato inmediata
menos IÍ diez libras esterlinas; tal es el ob- ;mente qqe han convenido los contrayentes 
. d 'acerca. de la cosa y del precio. Sin embar
¡eto e una disposicion comprendida en el · go, hay contratos en los que se requiere por 
estatuto vigésimonono de Cárlos II, é inti- l°Jestro der~oho la escritura. para la sustan
tulada: Acta para prevenir wsfraude.s y "los cm ó esencia del acto; y tal es, por ejem
perjurios. Prescindiendo de esta restriccion plo, el caso en que los contrayentes quie-

(
1) ¡ T ~ 1 t h d ra.n que para sn perfeccion se otorgue es' ª ..,,,g a. erra a permanecí 0, como en critura pública, en CUJ'O caso hasta el otor-

tantos otros puntos, fiel á las antiguas cos- gamiento de ésta. no se l?ªrfecciona el con
tumbres, Leon Faucher nos dice, en efec- trato segun prescribe la ley P, tit. 6\ Par
to, en sus Estudios sobre la- Inglaterra (ca• tida 5'. (si bien este caso tambien se rige 

• pítulo de la AristocriLCia): "Todo se hace por la voluntad de los contratantes). 
Tambien requiere nuestro derecht> qne 

en Inglaterra sobre palabra, así como en todos los contratos de bienes inmuebles se 
Francia por oblisacion escrita, El juramen- ;reduzcan á escritura pública, Así Jo di.spo
to se ha elevado al estadd de institucion y :ne la le;y- 114, titulo 18, Part. 3\ que dice: 

dig 
u Mas SI tal carta fué fecha sobre cosa se-

. se pro a sin temor de que se envilezca.... - lada , b did b' na , a.ijl como so re ven a o cam 10 
Un testimonio en Inglaterra v~le, y es mu- de casa o de viña de otra t11l cosa, non vale 
cho decir, lo que vale un guarismo entre para probar cou ella cumplidamente, como 
nosotros." Por el contrario, en ·1a mayor quier que faga alguna presuncion: e esto es 

torque las cartas de tales ~eytos deben ser 
li ::{!fillo.nse restricciones análogas en las ley~s Mglo• h d · 'bl' 

sajon"';, peto como no ~ra posible en esto époo• exigir 
I 
ec as por mano e asen . nos pu 100s o 

la redaécion de un escnto, so reqneria. solamente para 
los actos importantes la. presencia de treit {l. cnntro teft-
tigos, 6 bien del alcalde de la oiudocl. 

1 l. Lo. Prusia se aprotjw:o. mas bien á 1ai:i idea." fra9ce: 
~ac; qn.e á las otra" naciofie,1 germi\nica~. 
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