
; 

112 .ÚIBLIO'fEüA DE JUIUSPlllJDB~OIA. 

Los autores mas exactos, especialmente 
Danty (ad. sobre Boicean, partida II, ca­
pítulo 1 !) y Pothier ( oblig. núm. 808) en­
señaron perfectamente, que el escrito clebia 
emanar de una parte interesaclii en la con­
troversia, pero nada obligaba á los tribu­
nales ó. conformarse con esta opinion, y el 
tribunal ele casacion jn~ga constantemente, 
que se puede au1c en el elia, en los casos 
ocurridos antes de la pronrnlgacion del Có­
digo, considerar como principio ele pmeba 
ull!I pieza que emane ele 1111 tercero cstmño 
al litigio.· · 

en una verdader:t pcticion ele pnnc1p10, 
querer conoborar con la prneba testimo­
nial una confesion cuya existencia no se ha 
demostrado. El ilustre profesor ele Rerules 
parece hnber·confunclido los tesliaos llama-. , o 

16_6. La doctrina de Dnnty y do Pothier, 
autorizada en el dia por b ley, recibe to­
davía notables escepciones (Y. los artícu­
los 1335 y 133GJ. Pero no es aún tiempo 
de examinar las cuestiones tan contro,er­
tidas que se suscitan sobre los actos qne 
pueden senil' ele principio ele prueba, cuan­
clo estos actos emano.u lle terceros ó bien 

' 
cuando presentan ciertos vicios ele forllla. 
La solucion ele estas cuestiones supone ne­
cesariamente el conocimiento de las condi­
ciones requeridas para que haga fé un acto. 
La remitimos, pues, ,í nuestros clesi,i:rollos 
ulteriores sobre !ns pruebas preciJnslilui­
elas. Aquí suponclremos que se ha presen­
tado en juicio el escrito como emamdo ele 
1Lquel contra quien se interpuso fa deman­
da, y tenemos que preguntarnos con c¡ué 
condiciones puede adrnitirsf :í título de 
principio do prueba. 

dos algunas veces tí comprobar uutt escri-
tura con los que vienen ú declamr sobt·t> la 
existencia. ele! coutmto. En el primer ,,nso, 
üenen !l atestiguar los testigos, no lo que 
contiene d escrito, sino la confeccion mis­
ma ele! escrito, cuyo orígen se niega. En el 
segumlo caso, vienen ,\ atestiguar el hecho 
que el escrito hace rnrosímil. Así, cuando 
se trata ele pri11cipio ele prueba por escrito, 
puede haber en él clos informaciones dis­
tintas; la una lc11iondo por objeto consignar 
que el escrito alega,lo es lle puño y letra ele 
aquel ú quien se atribuye; In olm teniendo 
por objeto acreditar, por medio lle otras 
declaraciones, el hecho mismo ,le! contrato, 
que este escrito permite probar por medio 
ele testigos. La primera ele estas infonm,­
cioncs se admite sobmeiite de 11la1w, como 
refiriéndose n un si.rnple hr•cho, h coufec­
cion ele! escrito, al cual no se o.¡,licil. la pro­
hibicion del art. 13Jl (Y. el 11úm. JJ3J. 

167. En primer lugar, segun los términos 
del art. 1347, el actor del escrito clebe ser 
el clemandallo, 6 aq,cel eí quien representa, 
por ejemplo, el difunto relafrrnmente al he­
redero. Lo mismo sucede en sentido inrnr­

. so, respecto ele aquel qve lo ,.,p,.ewntci; así, 

Pero: como no se tratn. n. pú Lle un acto 
en forma, no es necesal'Ío que la fü,ta pro­
ducich esté escrita ó firmacl:1 por h, ¡,arte, 
con tal que se pruebe 6 cousigue mlléntica­
mentc ~u orígen. Si el tribunal ele cast1,cio1t 
ha desechado con mzon (C,\s. \/ ,le ?íoviem­
bre ele 1842) la nutoriclacl de rwcas ii:form,,s 
que so hallal'On en los papeles dd prole11-
,liclo lleuclor, ha admitirlo ,\ título dP lH'in­
cipio ele prueba, las dcclar:tc,011,•s heehas 
en m1 interrogatorio sobre•- lu~clw~ y arH~ 
culos, bien que no firnmclas por 1,i parte' 
(Sen!. den. de 15 do ::\farzo de 18±3), y lo 
mismo seria respecto do uua acta de un jui­
cio ele conciliacion (l}. En cuauto {. las ros-
1mcstas dada~ en una comparecencia de las 
parles en la aucliencitt y consiguaclas en los 
resultandos de la sentencia, se ha criticado 
la jurisprudencia (Sen! . den. de 7 ele Julio 
de 1840 y ele 27 lle Noviembre de 1842), 
que las considera como emanadas de la par-

pues, los escrilos del mandatario, pueden 
oponerse al mandante. 

168. En segundo lngar, el escrito debe 
emcma,· ele! demcindado. Es un grave error 
calificar de principio de prueba por escri• 
to, como hace Toullier (5' eclicion, tom. IX, 
núm. 61) las escrituras privadas que no es­
tnn comprobadas ni reconocidas. Estas es­
crituras no son absolutamente nada, 1nien­
tras se ignora su orígen, y Reria incnrrir 

1. En ,,J Ctl'.'O de nohnber concili1k·ion, no c1elien men· 
ciouarse lo!. dichos u~ los iutercsadoi:.-Cú<l. de pruc., 
1uticulo M.-
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te II la que 11tribttyen los resttlhldos. :Mas, ~$lpt9;1¡a.1'1 el cual no ha vis~!) ni firmado, 
en derecho, los procuradotéB repr~sel1tai;t y Slllº es .opr& ~e un funcionario á quien no 
á sns clientes, y las décisionés del tribunnl ha dado J;a ley mision especia.! para este 
de é&sacion stJ!I inataeabÍes bajo este ¡:,un- lltécto."' Crli~s que debe aplicarse esta 
to de 'rista. Solatii.enfe 1in hecho, los tribu-· ªeciilioo¡'a~ltlás notas de exiíiii~i¡ redac­
niílei! deben aco]et con: p_recan~ion lo ·que j¡¡,,das porel csorib11no del tribunal-0orrecc 

<iíolo·se ha c'."1signttdo,Por los rii'siílhindos, o_i~nal, y;~daa, por el presidente,.segun 
":1Y" ~edaoo'.on no ofrece todas las ,¡¡aran• 'los té~~~~ de la ley, de Jtilri_o ~e 1856 
tías nilce~rms. ·• , . · (Con. de mst. nnev. aH. 200). Si lit nueva 

. ".r . ,r•~' . ·.. '{ . . J ~. .• '. 

Pregúntase. sobre e$t~ parlicuÚir, JU§ª ley,.li,a iLJ4q l\na m¡s¡.on especial~ escrj.­
pu.ed~ invoca!' ~o.mo. pr~pio ,tlo ,p~~ b:i1s10, no -e1l1JlllilW:IB cierto que el aensado, 
por .escritq M«)-los trjb1m*s,civiles¿las tanto en el ala ooino e.ntigllámente, no está 
res~est&s dadasn.ntwiorme}lt!YCilll ~ crµljq 11~!!1ª~ \~,c\i¡nprobf!r el tenor de su reefac-

de qn prooedi.mie11h1;c~ .Los ténni-
01

9!1, • , 
nos g~eraJ.es de la~\lY· '~;l'.-ii\o-acto por es, 169. Finahn®t&, el ~rito debe liácér 
"orito •.•.. que, lllu,e. v,erosin¡il el hecho. ale~ ve1'ófímz1 el hecho alegado'. _En su· conse-
" gado;' 1 co¡¡duc;n Ó. esta solµmon, La An• -eU:encia hay Bb11so Cl!JlJl,dO él jue~ á falta 
diencia d~ París había jnzgap.o l¡¡~,;i,ntrarid de todo e~rito, comienza. ordenando un in­
en 13 de Agosto 4e.18~G, p-ensanclo que~<¡~ tenogatorfo sobre hechos ·y artieulos, .Y 
jueces civil011 no pue~n a,clqmrir su ~on~ ,(l.efytíe~'1ie funda en algunas respuesta'S Íl)­
v~i¡.cimiento en los docll!ll.6ntos de. un pro• s~éantes, y aun á v')Ces en la negBtiva 
ced.i.mie,nto crimi.l\aL l'ero ~\A:,festriccion de contestar, para mandar la informac!on. 
esen.te.rariu¡nte arbitraria;y.no-se confqn- Pero en derecho, es incontestable la facnl­
de la jurisdi~cion. oivil <¡Pll Ja: criminal, por- tad de adquirir un principio de prueba en 
que 11su,to.ici:_á los :tril¡mmlas !)iYilei> para el interrogatorio (l;lent, den, de 14 de Julio 
ver un-prpi,i¡mi ¡le prueba.p¡ir•e¡¡crit.? en de 1856). Ademas, si ac?ntece que se haya 
~ ,instni9jlion hecha en. foriui. c;leb'ida, admitido algunas veces con sobrada facili­
que píen aqw.vale,á simples:no\llll quaen>a· dad la prueba testimonial, debe reconocer­
Jl0ll del dema,¡¡da.do . .;\.!!Í. la fl~~ de la se, que en muchas ocllsiontlll, han esperi­
A.udienci& d,e- l'aris frlé-11n,u41,d,. en ,2 de Ju- mentado los jueces la necesidad legítima en 
JlÍO ·de 1840 rv. tambie¡i J.a.s,eµt. q,oo. ile 21 el fondo, de desembarazarse de las trrl.bas 
de lll»aro de· 184l). )fo ~bstant,e, esta doc~ de un sistema sobrado absolutb, y de alige­
t~ reqnie~e.queae la apll4.u~ ll!)ll prai;au- ~ar •_'su_ c:Oh~ienc'.a. ó~~do á lo~ testigos. 
c1on, :No debe perderse, de. vj,~, ~ampqc;p, Nue;:tra leg1slt1c1-0n dlvil en el dia. es mas . 
qu.e el ll;Cta debe -eman"1,\ ~ qqJiel, qm~ra foTlnalí~\~qué nu'és'.t~s oostllillbres, y nu!l~- . 
q11ien se tlntabla la,demandcv Pues bieµ, si tvos magistrados dimn con Jlfornac (nu­

pertenec·e· este.car,ol'e~ á las reJpuestas ,que mero_!tOG),_ que e~to es summum jiu;, inv~c_­
se dan ante el' ¡ueJ ,de mslruccibp., respues- tum in rno, es galltGOS propter testium faml,i-

tas q~elerlee\i a1.·11ic~padó, v·ará quiípue- . tatem . . 
da réco'!iocer si se_ hán .llesnl4uriilizado sqs¡ ·. 170. Por lo demús, el saber cuál debe sor 
deolarMiones, no· suéelle lo nqsmo gener~l- . el carácter del escrito qne se invoca, puede 
me1tte respecto ~e lo~ dichos CO\lsigna,i:Jqs provocar ~l. exMnen del tribunal de Casa­
tan solo por IJI!; nbtas C\~1: #5rlien, 6' Í.Ütér- · ciqn (sént. den. de 7 de Julio de 1840 y de 
rogatorio que redactó el escribano. Así'. se, _ll~ de N ovi.embte de 1842). Pero la apre­
ha juzgado con mucl:ta. razon, por ~enfop.- · ciacion ele la mayor 6 menor verosimilitud 
cia ele casacfon · de 17 de J'ulio ~e 1841: que allquiere en el escrito el hecho alega­
" Con(liilerando que no se pu~de o,trilrn:ír ,fo, pertenece esclusivamente á los Jueces 
este carácter tÍ nn oserit(),,que no ha e¡na- del hecho (sént. clen. ele 17 de Mayo de 

nado del acusac1d, cuyo t'enÓr no ha podido 1855). 



••I ' 

114 . 13lBLIOTE0A DE ~PRU,DENOIA. 

El pr~yecto de Código civil español de 
1~~1, enumera en su art. 1223 halier prin­
cipro de prueba pot escrito: 1 ! Cuando con­
curr11 alguna de llls circunstancias espresa­
d!ls en los a.rtí~ulos 1207 1208 1213 1216 
y 12.17 . . ~.~ Cuando exist~ algu; docU::Uento 
escnto por el demand!ldo ó por quien Je re­
presente, aunque no esté ñrmado, con tal 
que haga verosímil el hecho litigioso. Cree­
mQs no de~er esponer aquí llls disposicio­
nes conte.md!ls en los artículos citados en 
la pri¡:nern ?hunciacion. del presente, por no 
(~ar ~m!l8!ada estension á este apéndice, 
lo.cual no Juzgamos oportimo, y mas si se 
atiende á que las prescripciones enuncia­
d_as no forman derecho constituido. Baste, 
8lll embargo, obs~rvar, que la regla gene­
ral e. n esta maú:ria es que el principio de 
prueba por escrito puede resultar ó de un 
rnstrumento auténtico en que haya :Udo par­
te aquel contra quien se quiere probar ó 
de un instrumento privado firmado por 'él 
ó á lo menos escrito de su mano. Todos lo~ 
artículos á que se refiere el 1223 son con­
formes á esta regla; los 1207 y 1208 se re­
fieren á docume11tos privados y los 1213 
1216 y 1217 recaen sobre inst~mentos pú~ 
blicos.-( A. rk O.) 

TERCERA CAUSA DE ESCEPCION. 

Imposibilidad de" procurarse una prudia 

no de escribir y lejos de tod!I comunicacion· 
basta que exista iniposibilid!ld loOll,l y mo'. 
menttínea. Si encuentro IÍ una persona. á 
quien han robado los ladrones, podré con 
toda segurid!ld prestarle _ante testigos u.na 
suma de mas de ciento cincuenta fran®s 
para ayudarle á continuar su camino. No 
hay dud!I que en tódo rigor hubiera sido 
posible redactar un escrito, haciend.o venir 
un notario ó funcionario público; per9 la 
ordenanza de :Moulius no ha q nerido poner 
trabas á las relaciones de humanid!ld y de 
filantropía. Por eso el C6digo, reproducien­
do (art. 1848, 2!) la ordenanza de 1667, dis- · 
'pensó formalmente dé recibo escrito en los 
dep6sitos necesarios que se hacen por cau­
sa de ince~dio, ruina, tumulto ó naufragio. 
No es poSible hacer inventario de los efec­
tos muebles que se han entregado á toda 
prisa á los vecinos en' circlli18!11ncias en que 
por lo comun el interés mucho mas grave 
de sa~var_á las personas no permite ocupar­
se minuciosamente de los bienes c1 intere­
ses. Aun rigiendo la ordenanZ8'ffe llfon!ins 
quenad!I decia sobre esht escepcion,'el Par~ 
lamento de París habia tdmitido por sen­
tencia del mea de Agosto di, ·1573 á los he­
rederos de un protestante á probar eon tes­
tigos un depósito de esta nat11Taleza · hecho · · literal ó instrumental 

171. Ya hemos advertido que los delitos 
Y cuasi-delitos, así como el cuasi-contrato 
de gestion di¡ negooios, están fuera de 111 
regla del' art, 1341, y que por consiguiente 
no se debe ver tma eseepcion, aunque la ley 
parece decirlo, sino la aplicacion del dere­
cho comu11, en la facultad de probarlos por 
todos lo'! medios posibles. 

. ,, 
por su 11utor en el momento en que iba á 
ser degollado el dia de San Battolomé. Al­
gunos autores querían ir mas lejos y po11ér 
el dep6~to voluntario en la misma línea que 
el dep6Sito necesario. "Velim excipi sacri 
arcaniqne depositi causam " decia Cujacio 
(Paratit., C6d. ad tít. depo~t,1, espresando 
un deseo mas bien que una opinion. 

Los casos verd!lderamente escepcionales 
de que vamos tí ocuparnos son aquellos en 
que se trata dii las qo1¡:yenciones que l\\J se 
han podido consigm1r por escrito. 

172. Raras veces apareóerá la iniposibi­
lid!ld física en la práctica. El Código Na­
poleon señala los casos en que no se podrá 
adquirir actas por e~orito (art. 1348, 3?). 
No es necesario suponer una imposibilidad 
absoluta, como si se prestase dinero á al­
guno en un desiei·to, sin tener medio algu-

Pero ~e ha reconocido q11e los motivos 
d~ delicadeza exagera~ que podian impe­
dir_ procurarse un recibo, no debÜ\n pre­
fenrse al peligro de abru· una puerta á los 
abusos que ha querido proscribir el legis­
lador. Así, tanto la ordenanza de 1667, 
como el art. 1341 del Código civil, com­
prenden espresamente en 111 prohibicion el 
depósito voluntario. Además los cnsós de 
imposibilidad que menciona la ley no son 
mas ~ne ejemplos; perteneciendo siempre 
á los ¡ueces del heQho apreciar la imposi-
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bilidad (~ent. den. de 18 de Mayo de 1844). 
Pélr eso una j6ven que abandonó la cása 
m&ierna despues del segtmdo matrimonio 
dé su madre, fué autoriZAda por la Audien­
cia de &mg8!1, el 19 de Mayo de 1826, á 
probar por medio de testigOB el ilnporte de 
loe bienes muebles qne reclamaba; pues la 
h&Lia sido mo~lmente imposible pedir á 
su madre y á sn padrastro un recibo ó no­
ta- por eecrito de los objetos qué delaba en 
su poder. ·• 

173. Hay casos en que hubiera podidó 
haeersé, en rigor, un escrito, pero en que 
se oonsidera la' rápidez de las transaccio­
nes, como ocasionando nna especie de im­
posibilidad moral, Por eso los depósitos 
hechos en una hostería se han asinrilado á 
los depósitos necesarios, primeramente por 
la jurisprudencia, y despues por la ordp­
nanza de 1667,y por el Código Napoleon. 
Co!!lo genellllmente SOll tan n~ero.sos los 
vi~e;i;P,s, y perma~cen tan poco tiempo, 
sena Sllll\&lliente incómodo para ellos y 
para el fon.«li,s}& obligarjes á hac~r inven­
ta,;io d~, ¡¡ns efectos (1) .. Pero en este ca­
so, como en el de depitp pecesal'io pro­
piamente dicho, ~ ,fac.ilidad que concede 
el le~dor podría dar lugar á grandes 
abll\19s¡ f _Qr lo tant1>, ~ tenido cuidado de 
añádir, ;para ádvertir al juez que. sea cir­
c~specto en admitir semejantes reclama­
ciol!j:13• "'J;síf!to ['Sto, atendiendo á la cuali­
dad ff!J laspirsonas y á las circtmstancias 
del hecho'' (aft1 1348, 2~). 

Pr~éii.de}!e á véces qll8 611 permitido pro­
bar . por lll~ de testigos la entrega de 
objet<)~ á un traginero, así como se admite 
respllCto del fondista¡ pero esta asimilacion 
es abus.iva. Es verdad que el ai:t. 1782 di­
ce, que lpe tragineros por tierra, y por 
agua están sujetos en cuanto á la custodia 
y co11aervacioll de las cosas que se les con-

l. Ded~ •il&-so á-lQS hosteril\8 los n1t~rafll1 cafés 
y bato, público,. Pero ltoclier con,iderabo indebido­
meute ~ en el tit. XX, o.rt. 4 de Je. orden. J como un de• 
pósito neceswi? la entrega de objetos á un joyero 6 á uii 
Bastre; y tamb1en se ha querido atribuir indebido.mente 
este oarácte¡ á la entrega de tltulos ó un ofieial minifll&. 
ria! [aent. don. ae 6 de Noviembre do 18381 Tambien 
há. l~ á,eriticar: el 'IUO de los egent.es de · cambio, que 
se meg$D. á. dar recibo A sus cliente¡¡ de los ya\grc11 que 
les hatt eonfiado. 

fiaton, á las mismas obligacion'eá que los , 
hosteleros¡ pero una cosa es !11 éstension 
de fa obligacion que se supone probad!\, y 
ofra la prueba misma de la obligacion. Era 
de interés públíeo imponér tí los tragineros 
la misma responsabilidad que á los hoste­
leros; nias pata esto es nec'esario consignar 
préviamente la entrega de los efectos ó ro­
pas y maletas. Esta entrega no puede asi­
milarse l\ un depósito necesario. Lejos de 
dispensar el Código que se recurra á mi 

escrito (al't. 785), prescribe espresament~ 
que se lleven registros en qúe se inscriba 
ti:>do lo que se confie al empresario d.e car­
ruajes públicos, al paso que no ha estable­
cido. respecto de los fondistas semejantes 
registros. En vano se dice que se trata iia 
un acto de comercio (Cód. de Com., art, 
632), y que ad~má~ todos los comerciantes 
están obligados en general ,í lle,ar libros, 
lo cnal no ilnpide que se admita 111 prueba 
testinionial para probar las operaciones 
mercantiles. Porque esta admision no tie­
ne lugar en ciertos contratos, y taJ nos pa­
rece haber sido aquí la intencion del legis­
lador, cuando comparamos los artículos 
1950 y 1952 del Código Napoleon, que au­
torizan indefinid!lmente la prueba testinio­
nial respecto del depósito necesario hecho 
á los hosteleros 6 fondistas, con los arta. 
1785 de este mismo Código y el 96 ele! Có­
digo de Comercio, que prescriben tí los 
empresarios de transportes la inscripcion 
de 111 naturaleza y calidad de las mercan­
cías. El art. 96 supone tambien que el 
empresario puede ser requerido por el es­
pedicionario para que inscriba ciertas par­
ticularidades ( el valor de las mercancías), 
lo cual prueba. que el registro no es sola­
mente en este caso, como habitualme11te, 
un medio de comprnbar la regularidad de 
las operaciones de los comerciantes, sino 
un título que se destina á ser invocado por 
los que contratan con él. ¿No sabe el via­
gero que el uso destina cierto espacio de 
tiempo para inscribir las mercancías? ¿No 
incurre en culpa grave por su parte en nd 

declarar sus ropas y efecto,s? No puedo 

haber imposibilidac\ moml si no en el raso 
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de no existir r~¡wjtro~ (arg, d~l a1t. 46 de! tribunid , ,t afl,witir la prueb-. testimol:\'W. , 
Cód. Nap.).' 6 cua~do se tratar!f1d~ 1>pje,to~ sino .¡espectQ de las COfl!J>rM ";/ venias, ~ 'I 
de poca im¡wrt,ancia que, ,no fuese . qostum- está hoy C\(,¡¡.c»!lfd(!,jlll ge¡:ierali,z;u' la apli- 1 

bre i:egistrat 6 inscribu-, tale\. ceIDD un sa- caci9:9- AA ~~te ~!¼, ·qn!\ ll,O iwja-~, regu, 
co do iióche; todo salvo el, .s.t!ljllder á !¡is sino;~dff,~~~.Iere44'{ ~~tites,.' 
ci.i-cu11st,it1:9¡as . (Y, sen t. den. ~e 19 lruiwi,o, tableqe.regl~~ ~rticÚl&rElll sobre la pt'U!llia. 
ele! año m, y del 9 ele N:o¾iembm,,c'lo . .A.de¡¡:¡f~, s~gmi4, ru¡_\igua pi:á.otioo,deJog ,. 
1839), . _ juec~ cpn~eH,111Yl -• lllT eu~•J'aul 

Lanecesidad de declarar los efectos,no. prueba. ,t~q¡¡i&[, .si$. .. ¡tiendiendd á la 
comprende la de declarar su v;ilo~·, ~i este .cualid!idde )¡¡¡¡,pe~,sytí lascÍIOQJ1$Ml.•~1 
vt1lor no escecle ele lo· que ,lie iilf?StUillb¡:&, cias del hecho (Danty, ObservacioneB gen~­
llevar P,ára 1mvia-9f, ct>mprendieudo ci~rf;i. rol~~ ,¡.~n¡. ~8)1,nue¡¡l;fQll , trib11»alea se. re­
~uíiq. dé oro (se~t._ de la A11di.encia de Pa.,1 ,s-e~i/1 decic'\if .~~;C/1~ qf~lfl' ~mili,¡- • 
ris de 2¾ de NoVIembre de ~857; .:V, 4~ ~ lljr.u.eba., W'lf/P le! iiwill_ll tll_,art, ]J)9¡f!J> ?u~l 
gers ~e. 20 <l.ª Enero de 1858), Ji'.e~~-s¡ el, ,~o. ~ -ma¡,que la 11plio~~on d.eL prm01p¡o 
~spedic1onar10,_ para no p~ar el pr~cio P,t __geu~lll, /illgun el que, .no debe <D.1bi4álir01'­
Jªclo por la tarifa, se itbstiene de de~r1¡r . ¡¡ar, )(l',infotII1aciqn llÍll~sobra heah.QS reco- 1 

valores considerables, no hay a~eion algu- n:ocii\os, ~oooluy8MfS, Xlilód, de. ptoc.,, art. 
na, si se perdieron, contra el 0 h:~er.0Jf ¡254):.. 1,o ' , ,. 
segu.iJ. 1a decidido la Audi.encia de :P,ru:ís l""' Si¡ ;...,.; 'bili'·a •t1 1• .,_, , ,; ,, ¡ · .. 
] lo a A . " · · · · , u. a ""t'OSl au, llu-u sunp 0lllSu-

e , e bri! de,,16u4, con re.~peotp al,en; t' r~• ·•d úr ' >:Ie·, ·· . _,.úh. · du . h h . . ·a· . d 1 . _, ~-mo "', e proc aro, 11ll ell<,TI\v, cuan o. 
VIO ec o, sm m icacion e va orna, p<¡r "' ,..ui ¡ t • tJ.. "" ..e , u 1 .. i.'>91.' . d . . o: . . . S~, v,,rwCa'e ·oon ra ~' uas, .. para ·qu~ "" 
cammo e hteuo,de Ileans, de UI\a caJ!l "-'t ¡ • f ., ¡,w . .Ju ...... ef' l• . · ' · t · í ,. r ¡ d · · a,uw a a m Oll!ll"c un, ueue s _ o tnJ.smo, 
que con e!J.la t tU1os va ua os e¡¡ 96,000 · h' 1h · . · dó 'lt . ...,._ d ' ' 
f . · , .,, . . ;. •·' 5~. . · · ,i' ·n con mue a as T!IZon,'xman . · vO);'ues -~ 
rancos. = .. Dúsmo, ,a ,,.ucueno111 "ª' ur- '·-b ,,, d ¡· a· 1 . " 'td"éÍ-rim rl' • . L 'l 

d 1 24 M d 
·1: .. , · ,., ,.,.. er.,,, re ac a O"e :as~1i, s 6 - ,._ mere a 

eos, e de ayo e 1808, no abonó mas 1 . dé' ''c~J.t.;,rnf!U • , d .... j,.J,),¡,, " 

l 
,. ''Í. · , · · ey, se p1er , ,., vlll5ecuet1Clá e ª'5= ,.c-

que ,oOO francos á 1lil Vl;,_ ge;rQ q1¡e preten- . '_d t ( •·1s 1,,,,, r~fo o.}_ ,J h ,¡~ " . · , · • .m en e m,: 4rr,"17 ·aq,:n: ay rtna =Pq-
dia habe~ puesto 25,000 en un saco cte I\~t slbilidad absoluta ie¡t,~fj'itcit8dii p'rodticlr 
che, habiéndose ~en~gado , cl)-6 ele Yayp Uh~ p?Mba literal.i Jdstimano:: d.'lá"1'ij 
de 1859 la apelnc10n .wterpuesta contra es. 18 Oód d • te"'~" 1,,t - · . . ..,;,_d •r" .,¡1 "é 
t t 

. . , ., é o,tOM, uto C.uua o ue es 
a sen enc111. t oL ¡ ..,J,. ,., h. c<;, u · . 

1 4 P 
. , . . Cf p llar en eSte-oairo' llS regmS qu~ á-.,m" 

7 . ero generalmente, hay ®pos1b_1: .· "! bl • ., ,..,.._ .1..- , b ·del .J . .':'I .. _ •""irt" ,. 
¡'da l ¡ t · d l .. di . ,, eo a éC!uO parn ,."¡írtle a pi>go, •¡:i 
1 e mora , au onz_a a por e uso ano; f t •a , 

0
,..,.;,¡"-""''frr. c~.l · 

1 Íti , ¡ . . . ,' ,, V~to ltC a qm éID P,Qr·=•>.J:''u:ra . Secun-
en o ro a vo" as op~rac10nes, mercan1,1- t t f t •t t:.;_,r · ' ;:u.1 ,.1.·1• dü • 
1 

'd ' . . ..... , . . as es , or m o au = ·casu ,e IBcen , 
es, cuya rap1 ez y economia s~ venan,gm- 1 .. , , .. ~•-'t • • f ,.~, · .a J t ·_:j,.¡ 'd . , .. . ,, V~ llacut~,'V'"'loa eillJ181n Ol:liUlll ¡!l\ll'0llíy-
gu armen e com.l'rometi as s¡ se req,mriese t , li . , . h' • " ..rM..: tI "J , · . • Ú ;..-1·: r a, ,UIIO, C.88w l&qtll Jt01l p<l11"""'1 •sttn ," 
que se conSignaran por escrito. El 6ruao ~ .._ ,. . . '-•-•·b ,_,. , , 
N 1 

. . · P.' p~u$,.!II peremp,101illl pro.,.,...1 us, ·..,,1all!/·" 
apo eon se contln¡.16 con haperuua ,r.enu- · c1;..b'•<-"-" t t ., -•-'-~ ,_,, 

· , 'tt h . · l 1 . '( , . . o luu,ww,onem per ~s em prOll6?e, u .. m- , 
s10J1 respecto" est9 . .1.a_ émos v1sio '11nm. ll . . ,,_ . • ... ~J..t <J1nfi

4 
. 11 

145) 1 t ·a l'C_.di, , d e .·;. µmqueexa!lllll11Wlll!¡Hlliulll00m>a~-b~i'é, 
que é proyec o " o go e omer- v .¡ d u -'-"·d· d -h · b . . ,. · : . . _ , 4 empera or.•uene-¡ CUiUII !J ~ gcet tl -

c10 qm,o supl'lllllr esta antigua prerog¡ttI- . -•· . 
d 1 , . d' . . 

1 
(i) se~var, que 001te todo; 011 pree111ó probár el -

va e as ¡urJS 1cc10nes consu ares 9,ue 'd ,., , · , 
1 

· di 
1 , · fn d ¡ d d •u acc1 ente. qne "'" causa ue a,. pér c111: as poma era e a or enanza e .w.Qn- . . . 
l. . , . . h' . . "~ausam peremphoms probant1bus_ ," acci­
ms; pero " cuya mnovacmn rn1eron re- a~ t d . din ...: c._ 

nunciar 1as -reclamaciones unánimes de ]os ~ 6 que . e¡a. . or auám~nte ra~j;rd~ .,,,. 
.. t res d A · 11 1 ·t 1og d 1 Códi tenores y qu<\, por derecho comun, es s.us­
m e : ª os. ~ que e ar, · ,, e. • ceptible de.!fl, prue!ia til.sttinonial. De otr¡¡. 
go de Comercio parece no autonzar al , t • b I h. • L , ti 

.suer e, s1 , as ara. ,!oe_r vepµ- .., •~,s ~, 
l. · Esta práctica se hp.bia ya atestiguado por los jue­

ces con.eul~s, cuando se redació fa, Qrdenanza 1667·. de 
[Dauty Obm,:aciones genertllcs, n:úID; J.8]~ 

1 

que decl.iua.se¡¡ habe,r ~sto tal escrito, ale­
gando que este ·escrito c1esapareci6' ulfe~" 
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riormente, llegarian á ser ilusorias todas 
las restricciones relativas á la prueba tes­
timonial. El punto fundamental de la iu­
fol'!Ílacion es la pérdida de titulo, y sola• 
mente en cuanto quede bien consignado 
este acontecimiento, se llegad necesario.­
mente á oír testigos sobre el tenor del ac­
ta ó escrito que se ha perdido. El sistema 
contrario, no solamente n.o seria equitati­
vo, sino que violaría la ley, segun los ter­
minas de la sentencia de casacion de 7 de 
ventoso del año XI. 

Por lo demás, admitese á proull' la. pér­
dida, &un cuando se requiriera,_ escritura 
paro. la validez del acto. Un caso_ fortuito 
no puede destnúr los derechos ele quien 
hizo todo cuanto era humanamente posi­
ble para obedecer á la ley. Pero entonce~ 
se decide con m;,;on, que las declaraciones 
de los testigos no pueden suplir a.! escrito 
sino en cuanto atestiguan el cumplimiento 
aparente de las solemnidacles requeridas¡ 
por eso se ha juzgado por sentencia de 
cas~cion de 17 de Febrero de 1806, que los 
téstimonios que reprodujeran las disposi­
ciones de un testamento, sin probar que 
reuniese las condiciones requeridas por la 
ley, no podían autorizar á los tribunales 
á ejecutar este testamento, cuy& pérdida 
se alejaba. Compréndese la ci.i-cunspeccion 
con que deberán proceder los jueces en 
semejantes negocios, en que verdadera­
mente caminan sobre ascuas. ¡Ouán segu­
ros no debGrán estar de la. delicadeza y 
formalidad de los testigos par& reconstruir 
.así, bajo la fé de recuerdos fugitivos, ac­
tas que la solicitud ele! legislador creyó 
deber revestir con tantas formas! No suce­
de lo mismo, cuando solo se exija el escri­
to por vfo. de pruoba. Entonces no es ne­
cesario que hayan visto los testigos el va­
le ó pagaré, con tal que justifiquen la exis­
tencia del crédito consignado en este vale. 
(Pothier, Oblig., número 816.) 

176. Ateniéndose á la idéa de que es per­
mlido consignar ó probar por medio de 
tesÍigos, vista la necesidad que hay de ello, 
el contenido de una escritura 6 documen­
to gue se perdió 6 destruyó, aunque fuese 

auténtica, se llegaría á reconocer que se 
puede 'probar de esta suerte l& e:ristllnci& 
misma ·de un proceso 6 sentencia criminal. 
Pero el legislador ha retrocedido ante la 
aclmision de la prueba testimonial para pro­
bar tan importantes documentos. Répro­
drtciendo en parte Jag disposiciones del Có­
digo de 3 frimario año IV (Y. Cód. artícu­
lo 548 y siga.), el Código de proeedimien to 
criminal (lib. II, tít. IV, cap. VII) traza 
reglas especiales para los" casos ele que ss 
perdieran las piezas de un proceso crimi­
nal 6 correccional (1). Segun la letra del 
srt. 523 de elite C6digo, si no existe des­
pacho ni copia auténtica de la sentencia 
del tribunal criminal, pero existe aun la 
declaraoion del jurado, se procede confor­
me á esta declaracion, á un nuevo juicio. 
Mas aun. (art. 624 ibid) si no se puede vol­
verá encontrar, bien sealadaclaraciondel 
jlliado, bien la sentencia, en los negooio11 
que no se someten 111 jurado, Yuelve á co­
menzarse la instruccion 6 procedimiento 
desde el punto en que faltan las piezas. 
Estas disposiciones constituyen uua grave 
derogacion de la máxima, Non bis in idem, 
puesto que autorizan á volver á juzgar, tal 
vez in pejus un asunto definitivamente ter­
minado. Este es el único caso, á nuestro 
juicio, en que el mismo legislador confunde 
espresa y voluntariamente la prueba con 
el fondo del derecho. Jamás hubieran ad­
mitido los jurisconsultos romanos que fue­
ra la falta de prueba de una condena, un 
motivo para volver á comenzar la instan­
cia. Menos escrupulosos sobre la aclmisi­
bilid/.l.d de la prueba testimonial, habrian 
autorizado la p111eba por medio de testigos ' 
de la existencia de la sentencia, y tal es 
aun eu o! dio., el curso que se sigue en la 
práctica inglesa. y americana. (M. Green• 
leaf, tomo I, pág. 645). Entre nosotros, de 
atenderse. á las reglas ordinarias, el minis­
terio público que quiere hacer ejecutar la 
condena, seria quien debería probar su 

l. En materia. de simple policít eon tan poco impor­
tantes las prnebe.s, qu~ es ma.y ~cil eupon1r que se 
ha perdido la sentenma &Dtes de eJecutarse. En todo 
caso no debtrian volver t comenzarse los procedimien­
tos de eeta clase1 y eu pérdida. deberla ser en beneficio 
dtl condenado, 

18 
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ei.iatencia· y su naturaleza,' debiendo pre­
sumirse hasta. tanto la. absolucion 6 libera• 
cion. Sin. embargo, el C6digo de delitos y 
penas ( art. 553), agregaba al sistema. que 
habia introduciclo, UD temperamento que 
entrañaba algun tODto CD el derecho co­
mun. "En el nue\'o debate puede produ­
cirse testigos, t!Wto por el ncusador públi­
co como por el acu¡¡ndo, para dar cuenta 
de las circunslahcias y del rellU!taclo de la 
deélaracion del jure.do y de la sentencia 
que se estra,iara, salvo tener los jurado!l 
las consideraciones que creyeran en mzon." 
Pero por razonable que pueda ser en sí 
tratar de restablecer el proceso 6 la sen­
tencia. s.ntes de pensar en rehacerla, no 
habiendo pasado esta disposicion al Códi­
go de instruccion criminal, que nada dice 
semejante á esto serñ preciso para confor­
marse á la ley, volver ñ comenzar el p~o-

• cedimiento, como nuevo, sin atenerse á lo 
pasado. 

Este sistema estremaclo 6 violento, 66 

aplica (C6d. de instr. art. 521) al caso en 
que no eristo minuta ni despncho 6 cópia 
de una sentencia todat'ia no eje<YUtada,· lo 
cual debe entenderse de una ejecucion ya 
consumada, que siempre debe presumirse 
en regla. Pues si solamente se hubiera co­
menzado á ejecutar (lo cual puede verifi­
carse respecto de toda pena que no sea la 
de muerte, (las cuales se componen de he• 
choa sucesivos), no podria continuarse, á 
falta de documentos auténticos propios 
para justificar la naturaleza y cluracion de 
la pena. Entonces seria necesario rehacer 
una nueva instruccion ó procedimiento 

. 1 • ' como s1 a sentenci& no se hubiera empe-
zado !!. ejecutar. Por !0° demás, estas pala­
bras no ejecutadas, prueban que segun la 
mente de la ley, so trata de una condena 

' puesto que las sentencias absolutorias y 
liberatorias se ejecutan desde luego ( ibid. 
arl. 358). No puede, pues, tratarse de re~ 
novar el proceso, siuo respecto de los acu­
-~dos qu_e estuvieran en poder de la justi­
Clll,, en vn-1.ud de una condena cuya prueba 
llegar1t á faltar. En cuanto ,\ los que se 
vierán retenidos por otra causa ó ljUe hu-

hieran sido puestos en libertad, es eviden­
te que i¡o se doberia ponerles en la alter­
nativa do probe.r un:i absolucion 6 libera­
cion, 6 de sufrir nueras persecuciones ó 
procedimientos. V ése, pues, que si el sis­
tema adoptado puecle llevar consigo algu­
nas veces la agravacion posterior de una 
condena definitiva, jamás al menos volverá 
á poner bajo el peso de una acusacion á 
quien hubiera sido declarado libre de tod~ 
persecuoion. Finalmente, la regularidad de 
nuestra administracion de justicia hará por 
fortuna. que sea muy mra la aplicacion de 
este capítulo del Código de instruccion cri­
minal (V., no obstante, el caso citado por 
Legra.erend, Tta(ado de la legislacion. c,í­
minal m Fmni'ia, cap. XIV). 

No habiéndose .Prescrito por los antiguos 
Códigos de Espaua, ni por las leyes, rea­
les decretos, ru órdenes posterior11s vigen­
tes á la sazon, disposioion a4(una semejante 
al art. 1341 del. C6dig~ N'iípoleon, sob1·e 
que sea necesario consignarse en instru­
mento público 6 privado las obligaciones 
cuyo objeto esceda de cierta suma, sin que 
se P?edan pr~bar dichas obligaciones por 
medio ~e te~t!gos, no ae ha prescrito tam­
poco dispo&c10n que establezca escepcio­
nes ñ esta regla. En su consecuencia, no 
podemos atender en esta adicion sobre di­
cha materia, al derecho constituido tenien­
do que atenerno~ ~camente, segu{i hemo& 
hecho en las adiciones anteriorea referen, 
tes á este P,m:to, al derecho constituyente, 
esto es, al últuno proyecto de Código civil 
que se_p°:blicó en 1851, y que cont~mendo 
prescri~c1ones análogas á las del art. 1341, 
las modifica tambien con esepciones seme­
jantes. Sin embargo, como los casos ecep­
t1;1ados en dicho proyecto de la regla enun-
01ada, quedan, en BU consecuencia, coloca­
dos en. el. d~reoho _com~n. y recogidos por 
sus prmc1p1os y dispos1c10nes generales y 
estas se hallan consignadas en nuestra ~n­
tigua legisl_acion, indicarémos, al hacernos. 
cargo de dichos casos, algunos de los fun­
damentos en qu~ se apoya la adrnision, 
respecto d~ ello~, _ele la pru_eba de testigos, 
que es la dispos1c1on que rige en el dia. 

El proy_ecto de Código civil español de 
1851 consigna, pues, la esepcion de la re­
gla estable_cida en su art. 1220, sobre que 
no se ad~ta ~ruaba de testigos respecto 
de las obligaciones que, segun el rnismn 
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proyecto, hubieran debido consignarse en 
mstrumento público ó privado, á saber: el 
caso en que no hubiera sido posible al 
acreedor obtoner una prueba instrumental 
de la obligacion, pues entonces debe per­
mitírsele probar por testigos el hecho que 
la ha producido, sea cualquiera la suma tl 
que pueda ascender el objeto de esta obli-
gacion. I t ~ l 

Esta escepcion tiene lugar, se~ ~apresa 
el citado art. 1224: P En laa ,ooligac10_ncs 
que se contraen, sin convencion seña!ad:i.s 
en el tít. XXI, libro 3" de dicho proyeoto. 
Y en el citado tít. 21 se enumeran: 1" l11s 
obligaciones constituidas por la ley, ñ sa­
ber: las ele los tutores, servidumbres, me­
dianerías y otros; y 2° las que se forman 
por hecho proveniente de los cmasi'--O<>n­
tratos, á saber, la agencia oficiosa de los 
negocios agenos, y el pngo de lo indebido, 
y do los delitos y cuasi--ilelitos ó de culpa 
6 negligencia, Pueden verse lós ~rts. ,_1~90 
al 1905. El fundamento de esta-d1sposi010n 
consiste en que no interviniendo en esta 
clase de obli¡¡aeionea la parte á cuyo fa,or 
nacen por muú.sterio de la ley, no le es 
posible procurarse prueba escrita, tle suer­
te quo es necesario admitir la prueba tes­
timomal. Si se niega, pues, la obligacion 
por aquel que la co)ltrajo, v. gr. por el 
gestor de negocios, p_uede aquel á cuyo fa­
vor resultó dicha obligacion probar el he­
cho de que emanó por medio de testigos. 
En los oaaos ele delito y culpa ó negligen­
cia (cuasi-,delitoa), el que los eomete em­
plea por lo comun toda clase do medios 
para ocultarlos, por lo que exi¡¡e l& m?ral 
que se apele á todoa los medios legales 
para probarlo,, aun ñ los testigos y pre­
sunciones_ 

.El 2~ caso de esepcion que espresa el 
art. 1224 consiste en los depósitos necesa­
rios, de que se trata en los arls. 1986 y 
1689 del proyecto. El art. 1686 decla,_ra ser 
depósito necesario el qué se hllce por oca­
!ion de alguna calamidad, oomo incendio, 
ruina, saqueo; naufragio ú otros semejan­
tes. Como en ta.les casos el que es víctima 
de ellos, no tiene el tiempo ni los medios 
de tomar las precauciones necesarias para 
hacer constar su derecho, como eu el de­
pósito voluntal'io, si se le niega por ejem­
plo, el depósito que hizo por aquellas cir­
cunstancias, puede probarlo por testigos. 
El art. 1689 ,\ que se refiere el 1224 en su 
segundo número, declara que se reputa 

, depósito necesario el de los efectos intro­
ducidos por los viajeros en las fondas 6 
mesones, debiendo responder de olios los 
fondist~ 6 mesoneros como tales deposi­
tarios, con la! quo so hubiese claclo cono-

cimiento á los mismos 6 & sus dependien­
tes de los efectos introducidos en su casa. 
La ley 26, tit. &. Part. 5ª, espresaba l& ra­
zon do esta 'reRponsabilidad diciendo: "Los 
que van de camino, han de dar sus coB!ls á 
guardar a aquellos que y fallaren, fiándose 
de ellos sin testigos, é sin otro recabdo: e 
¡uisada cosa es que pues que fian en elloa 
lós cuerpos ellos haberes, que los guarden 
lealmente," La ley presume, pues, que han 
consentido tácitamente loa dueños de fon­
d!IS, etc., en custodiar aquellos efectos, y 
en BU con,;ecnencia, deben indemnizar á 
los ,-iajeros de cualquier robo 6 daño que 
se ejecu\are por los criados de la casa d 
por los estraños que entran y salen. La 
ley 7\ tít. 3\ Parl. 5~ y la ley 8\ les con­
denan i( la rcstitucion del duplo. Esto de­
be entenderse cuando no hubiere ocultr.­
cion de los efectos que faltaron por parte 
de los viageros, pues en tal caso no incur­
ren los fondiHtas CD aquellas responsabili­
dades. Por eso dice el epígrafe de la ley 
26 de la Partida citada. "De las cosas que 
fueron y metidas con sabiduría e de los 
dueños de los hostales/' En el dia laa em­
presas de diligencias suelen sentar en el 
billete que expiden, el número y clase de 
bultos que se han manifestado, y el impor­
te ó suma que se ob!il(BD á satisfacer por 
ellos en caso de périlida, lo cual puedi 
servir de prueba para las reclamaciones 
que puedan originarse, no solo contra di­
chas empresas sino tambien contra los 
dueños ele las fondas ó posadas en que se 
hospedasen los viageros, para hacer cons­
tar el número ele bultos que introdujeron 
en ellas, si se hicieron exhibir dichos bi­
lletes con tal objeto, cuyo hecho puede 
tambien probarse por medio de testigos. 

El caso 3º do escepcion que eSpreaa el 
art.1224 del proyecto del C6digo civil, con­
siste en las obligaciones oontraidas en ca­
sos de accidentes imprevistos en que no se 
hubiera podido estender documento; lo cu&! 
66 funda, en qne siendo posible en tales ca­
sos procurarse prueba escrita, es justo y 
aun necesario recurrir á las demás estable­
cidas por derecho, y entre ellas á la de tes­
tigos. 

El caso 4~ de escepcion del art. 1224 es 
el de haber perdido el acreedor el docume~­
to que le servia de título, á consecuencia 
de un caso fortuito ó que pro,enga de una 
fuerzá mayor. El funda.ment~ de e~ta es­
cepcion es igual al de la anterior - Sm em­
bargo, como _en este caso ,e:x!stia ya. un do­
cmncntci, y s1 é~te era publico,_aunque se 
pel'diera la copm que poseía el mteresado, 
quedaba la matriz en el protocolo del e11-
eribano otorgante, la escepcion menciona-
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da solo se ;refiere á los documentos priva­
dos y no á lc;¡s públicos de que existe ma­
triz. Pai:a el caso de no existir ésta, se con­
tienen. p;resc,ipciones en los artfouloa 1216 
y 121'i, en que, por vía de escJipcion se es­
pres11.n fos casos en q\le puede admitirse la 
prueba. de testigos.~( N. de O.) 

Ef;plicado en la a.nterior &tlicion lo·que diwone nu.e.S­
tro derechb antiguo sobr1 depósitos, réStanos solo decir 
qne p.uefm'o Código eivil no hace distinoion de depósito 
~luntatia y necesario, entendiéndose por este último el 
g_ner6tt haca en c&e:o de una calatnidad como saqueo, nan­
íragio, etc., ó impone tu general al deponente la obliga 
cion de baoe~ eons\f'r por escrito firmado por el deposi­
t&rio la. claae, cantidad y demá.s señales d!J'"la coea de­
posi~ bajo Ja. pena de que si el dep6sito fuere nega­
do, 6 la. cosa. adulterada tenga la obli,racioa do probar 
el depósito 6 l• adnlter8"ion, arto. 2666 y 26ll7. En el 
Oód. de proo., [art. 1132 y 33] encon\mmos l¡ne I• ter­
oería de dominio no SEJ admitirá cu11ndo la cjecmcion se 
ha.y& decretafü> en vhtud de escritura. pública, si no se 
fundft. tn,mbien en escritura pública. registrada y do fecha 
anterior á ls ¡\Ue motivó la ejecucion. Si'esta se ha. des­
paobe.do respecto de alh.a.jas ó muebles preciosos, no so 
admítirn la tercería de dominio ti no se comprueba por 
medio de factura que concuerde con los asientos de los 
libios del que la espidió, y i-iendo fas fechas anteriores 
al ~ntrato-0 dooUQJento de que so funde el negocio ¡,rin· 
cipal. En ambos casos queda &bsolut&mente prohibida 
1& pm1ba testit;nOnia1, salvo que el ejeoutan_te consienta 
111. qua 1erind1, &t.143(.'-N. ic Lt1 EE.-' 
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CUARTA CAUSA DE ESCEPCION. 

Consentimiento del adversario. 

177. Despues de haber espuesto los c11,­
so1 en que cesa la. esclusion de la prueba 
testimonial con aplicacion á los contratos, 
vamos á darnós cuenta del carácter mismo 
de esta. esclusion. ¿Es acaso una de esas 
reglas de 6rden público, que no puede de­
rogarse por voluntad de las partes? (C6d. 
Nap., art. 6). Esta cuestion, agitada desde 
el ,iglo XVI, no se , jia decidido por nues­
tros C6digos ,modemos. As¡, debería. diri­
girse aquí al legisl!tdor la. 1teusacion de in­
curia. que le dirige il' Argentré, en una cir­
cunstancia semejante: "Admitabifütprinci­
pium socordia, giii cle his tandiu po.tiuntur 
dubitari, da quibus uno verbo oonstituere 
poterant.11 -' 

La ópinion, adoptada antiguamente en la. 
mayo, parte de fas sentencias, consistia en 
atenerse á las palabras de las ordenanzas, 
reproducidas por el art. 1341 dél Código: 
No se recibirá prueba alguna de te,;tigos, para 
sostener que la prohibicion se dirige direc-

tamente al juez. N.a hay eluda, se dice, que 
e\ motivo de.la. corrupcion H soborno de los 
testigos, es ino.plieable cuando la parte :.d­
versa. consiente en tenerlos por buenos; 
pero subsistiendo en toda' su fuerza el otro 
motivo, el peligro de multiplicar los proce­
sos, le. disposicion del C6digo es, pu~s, de 
6rden público (1). 

Concjbese hasta. cierto punto esta juris­
prudencia rigurosa en una época. en que 
el"JI, nueva. todavía la.. doctrina de 18. prde­
nanza de Moulins, y no había. a.un pasado 
completa.mente á las costumbres · judicia­
rio.11- Entonces podia considerarse él con­
sentimiento para. la informacion como un 
negocio rutinario, mas bien que como una 
concesion formal. Pero desde que las exi­
gencias de la ley sobre lá prueba escrita se 
han hecho familiares á los litigantes, es mas 
difícil no Ter una especie de confesion por 
parte del que consiente en dejar que se oiga 
á loa testig~s. Pues bien, no debe perder­
se de vista., que las convenciones verbales 
·sea perfecta.mente válidas en el fondo, y 
que· bastaría para. a.utorizar la. información 
un principio de prueba por escrito. Siendo 
esto asl, el consentimiento dado en juicio 
no tiene tanta fuerza como el indicio, por 
lo comun tan lijero que se adquiere.con un 
principio de prueba. El argumento que 1e 
saca de estas palabras: No se •1-¡¡cibiirá, etc., 
es muy débil, porque de que se dirija. el 
texto en su redsccion á los jueces, no se si­
gue neoesarlamente que sea la 6rden abso­
luta.,y que les esté prohibido recibir la:prue­
ba, aun en el caso en que la parie•intere­
sada en rechaza.ria. declarase que la admi­
tía.. Es necesario siempre volver á la. cues­
tion de londo, ¿Se halla. directamente inte­
resado en esto el 6rden público? No hay 
duda que la disposicion de que se trata. se 
refiere á oonsidera.oiones de 6rden público, 
pe:ro ¿no sucede lo mismo con el principio 
de que no.die puede ser distraído de sus 
jueoes natura.les, principio al cual, es, no 
ebstante, facultativo renunciar? (Cócl. de 
proc., art. 169), Para que sea nula toda 
convencion contraria, es necesario que fa 

l. Véase la nota anle:rior,'-.N, ie lot E~.-' 
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ley sea tal, que no sea posible separarse 
de ella sin destruir el objeto que se ha pro­
puesto, como cuando se trata de la obliga­
cion de estender las capitulaciones matri­
moniales antes ele! matrimonio. Pero aquí 
no hay nada parecido ,t esto. Toelo lo que 
exige el interés público, es que la facultad 
de oponerse á fa informacion sea siempre 
un arma que se halle á discrecion de las 
partes, pero no que las partes tengan obli­
gacion de servirs3 de ella. Y por el solo he­
cho de cleponde1· siempre In. prueba ele se­
mejantes convenciones de la buena fé ele! 
adversario, es poco ele temer que se fien de 
ella habitualmente y que sean muy frecuen­
tes tales procesos. Esta opiuion, seguida 
ya por Jousse y por Dupa.re Poullain, au­
tores tan juiciosos y ele un entendimiento 
tan práctico, parece prevalecer en la juris­
prudencia. Muchas sentencias del tribunal 
de apelacion (Bourges, 16 de Diciembre de 
1826; Reunes, 25 de Febrero de 1841; Bur­
deos, 16 de Enero de 1846) (1), han juzga­
do in terminis que el consentimiento del de­
mandado autoriza la iuformacion, y el ti-i­
bunal de casa.cion ha decidido, que la par­
te que ha dalo su adquiesceucia á la sen­
tencia interlocutoria que ordena la infor­
macion, no puede atacarla despues de la 
sentencia definitiva (sent. den. de 31 ele 
Marzo de 1847 y de 11 de Marzo ele 1856), 
Una doctrina opuesta sobre este punto,doc­
trina que es difícil no admitir en el sistema. 
de la esclusion absoluta, permitiría al de­
mandado consentir, en apariencia, en una 
informacion inútil, reservándose la facultad 
de atacarla, si le era desfavornble, y de vol­
ver á ponerlo todo en ouestion. Así se re­
cae precisamente en esa multiplica.cion de 
procedimie:itos que se trataba sobre todo 
ele evitar. 

, l. Otra. sentonci11, tlcl tribunal de Bnrtleos ele G de 
Marzo de 1849, ha tratado de eludir la dificultnd anto­
riza;~do el exiímen, ~in sujetarse á. la forma do Jo.~ infor­
~aciones de los tes~1gos aceptados por ambas parte1:1, en 
v1rtud ~e una. especie de compromiso, Pero creemos con 
M: DcV1lle?,enve (184~1 po.rt. 11, pág. 514), que este tór-
1runo medio, que rulm1t-o el testimonio en el fondo sin 
la garantftl de las forma.,; de la. informacion, debe ser'des-
1tc:hado como poco conforme al verdadero cspfritu ele ]a 
loy. . 

Aunque por el derecho español consti­
tuido hasta. el dio. y que rige en la actuali­
dad, no se admiten las reglas del derecho 
francés que prescribe se estienda escritura 
de )as obligacion_es cuy.o importe a~ciende 
á cierta suma, m en su consecuencia tam­
poco se admiten las escepciones tí dicha re­
gla, y por lo tanto, podríamos omitir toda 
advertencia sobre el motivo de escepcion 
que consiste en el consentimiento del ad­
v~rsa.rio á _que se prescinda de la regl:i men-
01onada, sm embargo, como segun mdica­
mos en la a.dicion inserta á continuacion 
del número 152, se rnquiere por la ley 114, 
tít. 18, P11rt. 3\ y por las 2 y 3, tít. 16, li­
bro 10 de la. Nov. Recop., que se otorgue 
escritura. pública- de todos los contratos de 
enajenacion ele bienes inmuebles creemos 
deber advertir, que no podrá dej~r de cum­
plirse esta disposicion, porque las partes se 
avengan :í no otorgar escritura, por ser di­
cha prescripcion de 6rden público, puesto 
que, segun ya. dijimos, se dirige á que se 
tome razon en la Contaduría 6 registro de 
hipotecas en el término señalo.do ¡,or las 
leyes, con el objeto, no solo de evitar los 
fraudes de \o~ 9.ne venden lo 9.ue no pue­
den, con per¡mc10 de tercero, smo tambien 
con el de a.segurar el pago de los tributos. 
En las demás obligaciones sobre otm clase 
ele bienes y con otros objetos que no afec­
ten intereses de tercero 6 del Estado 6 no 
son ele 6rden público, podrán introducir las 
partes las condiciones que tuvieren por con­
venientes en materia de contratos puesto 
que la legislscion española. es acas~ de las 
que mas atienden á la voluntad de los con­
tratantes en esta. materia, segun se deduce 
de la ley 1\ tít. l\ lib.l0dela Nov. Recop., 
que establece, que de cualquier manera que 
aparezca que uno quiso obligarse, quede 
obligado. (V, la adicion inscrita. despnes 
del núm. 152 y ele! 177.)-( N. de O.) 

El Código civil con escepcion <le los casos que hemo~ 
~encionu.do en las noto.s anteriores, no requiere form&• 
hdad algWla extorna para In rnlidoz de los oontrnto& 
art. 14:l9.'-N. dt lo~ EE.-" . 

-
6. III. CASOS EN QUE SE ES11ENOE MAS LA ESCLUSION. 

17~. Prcucupac:iou dol legi:-;lndor con <'I peligro da la. 
mnltiplicacion do los pl'ocesos. 

179. Restricciones es-pecinfoi:: reiipccto de io, arrondu· 
miento~. 

180. En lo relativo á. transacciones. 
181. Respecto de particiones. 
18-l. En 1;-1111.ut-0 á- cierto!' cont.r:it.os. mert!~, 
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