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SEGUNDA PARTE. 

FUERZA ó FÉ DEL TESTIMONlO. -PRUEBAS PROPIAMENTE DICHAS. 

SUMARIO, 

130. Pruebas propiamente dichas que ,e apoyan en el testimonio. 
131. De la prueba simple y de la prueba legal. 
132. Utilidad de las pruebas preconstituida,. 

t30. Hemos terminado lo que 1eolamos que decir sobre la prue­
ba directa que resulta de la esperieocia personal, ya eo cuanto á 
esta prueba misma, ya eo cuanto al jmcio pericial, que es so auxi -
liar. Las demás pruebas que no se refieren de esta suerte á la evi• 
denoia, tienen de comuo coo ella que se aplican á hechos que han 
ocurrido fuera de la estera del juez. Pero se distinguen por la vía 
que sigue el juez para apreciar estos hechos. Ya hemos visto que 
se llama especialmeole pruebas aquellas eo las cuales apela al 
testimonio del hombre; y presunciones, aquellas en las cuales se 
apoya solo en hechos del órden físico ó del.órden moral. En esta ca­
tegorla nos ocupamos de las pruebas propiamente dichas, es decir, 
del uso que se hace del testimonio, tomando esta palabra eo el sen · 
tido mas lato (núm. HI), para llegar al conocimiento de la verdad. 

i5t. Eo cuanto á la marcha que conviene seguir para adquirir 
testimonios sobre los hechos pasados, se pueden concebir dos sis­
temas absolutos. El primero de estos sistemas ooosiste eo consignar 
un hecho jndicfal, lo mismo que uo hecho de cualquier otra natura­
leza, investigando sio oinguo plan preconcebido y sin traba alguna 
todo cuanto puede hacer reconocer la existencia de este hech.o, 
Bentham (Pruebas judiciales, lib. t, cap. 5), dá como tipo de este 
sistema la marcha que sigue uo buen padre de familia cuando 
quiere averiguar el aulor de alguna infraccion á la disciplina do­
méstica. El procedimiento romano, tan suLíl bajo otros aspectos, se 
aproximaba mucho en lo relativo á las pruebas, á esta marcha na• 
lural, puesto que las reglas que por otra parle hao prodncido la 
cooviceion del juez, se descoooderon casi enlerameote en él hasta 
el Bajo Imperio. Háse citado frecuentemente sobre este punto un 
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rescripto de Adriano, que trae la ley 7, §. 11 D. de testib.: ,Qum 
argumenta et ad quem modum probandm cuique rei sufficiant, nullo 
satis certo modo definiri potest. Sicut non semper, ita smpe sine 
publicis monumentis cujusque rei veritas deprehenditur. Alias nu · 
merus testium, alias dignitas et auctoritas, alias veluli consentiens 
fama, confirma\ rei, de qua quwritur, fidcm. Roe ego solum tibi 
rescribere possum summatim, non utique ad unam probationis spe­
ciem cognitionem statim allil(ari debere; sed ex sententia animi 
suite aistimare debere, quid aut credas aut parum probatum tibi 
opineris.• 

Tal es tambien el sistema autorizado por el Código francés de 
procedimiento criminal, cuyo art. 342 se halla concebido en estos 
términos: .1,a ley no pide cuenta á los jurados acerca de los medios 
por que han adquirido el convencimiento; no les prescribe reglas de 
que deban hacer depender particularmente la plenitud y la su~­
ciencia de una prueba; prescríbeles que se pregunten interiormente 
en el silencio y el recogimiento, y que investiguen en la sinceridad 
de su conciencia, qué impresion han causado en su razon las prue ­
bas aducidas contra el acusado y lo alegado en su defensa., La ley 
no les dice en manera alguna: «Tendreis por cierto todo hecho ates­
tiguado por tal 6 cual número de testigos;, no les dice tampoco: •No 
considerareis ~orno sufici.entemente consignada toda prueba que 
no consista en un proeeso verbal, tales documentos, tantos testigos 
6 tantos indicios; ,solo les hace esta pregunta que contiene toda la 
medida de sus deberes: ¡Teneis un co11ve11cimienlo llitimo? Estos 
son los principios en que debe fundarse toda jurisdiccion civil ó cri­
minal, cuando ningun testo especial establece lo contrario. Com · 
préndese, por lo demás, que la instilucion del jurado se apoye es­
pecialmente en la conviccion íntima; la sábia doctrin#formulada en 
el rescripto de Adriano se aplicaba tambien mas frecuentemente á 
los judices, esto es, á los simples ciudadanos llamados á ejercer las 
funciones judiciales. 

Otro sistema diametralmente opuesto al primero, consiste en. 
investigar la verdad por medio de procedimientos, por decirlo así, 
técnicos, determinando ciertas circunstancias cuya falla 6 ausencia 
no permitiera al juez convencerse legalmente, y cuyo conjunto, por 
el contrario, arraslraria forzosamente su conviccion. En pleno 
vigor en nuestra antigua jurisprudencia y en casi toda Europa, has• 
ta que los trabajos de los publicistas del tíllimo siglo co!Denzaron á 
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poner á la vista sus vicios, este sistema, aunque singularmente 
mitigado en su aplicacion (!), tiene aun en el dia partidarios en 
Alemania, No es sin embargo originariQ de esta comarca, y la tra­
dicion germánica atribuye á las guerras de Italia la invasion de la 
doctrina de las pruebas legales que hizo olvidar los grandes Códigos 
consuetudinarios alemanes, el Espejo de Sajonia y el Espejo lle 
Saboga, donde se reflejaba el carácter mas sencillo de las a nliguas 
costumbres germanicas. Encuéntrase el bello ideal de este sistema 
en e,I relato que nos hace Dumond (nota sobre el libro t.º, cap. 111, 
de las Pruebas de Bentbam) de un incidente de que íué testigo eu 
el tribunal del Banco del rey en Inglaterra. El célebre Wilkes, des ­
pues de haberse suslraido algun tiempo á la sentencia que le espe. 
raba, llegó á presentarse de improviso para oirla. La forma reque­
ría, no que acudiera él mismo, sino que apareciese enviado por el 
scherií (2): y habiendo faltado esta forma, la justicia se vió en un 
embarazo verdaderamente cómico. Finalmente, uno de los jueces le 
dijo: ,Caballero, quiero creer en mi interior que os hallais ahí, pe­
ro no hay ejemplo de que el tribunal baya creído deber fiarse de 
sus propios ojos en semejante caso. Así, pues, nada tiene que de . 
ciros., Practicada de esta suerte la jurisprudencia, llega a ser, se­
,guu la graciosa defioicion de Bentham, el arte de ignorar metódi -
camente lo que lodo el mundo sabe. 

Este sistema eminentemente técnico, no ha podido practicarse 
jamás

1 
sino por jueces de profesiun. Así, le vemos nacer en el Bajo 

Imperio, cuando la aholicion del antiguo ordo juáiciorum atribuyó 
al magistrado el poder judicial enteramente. Recnérdase que en esta 
éµoca, las mismas cuestiones de derecho se resolvían segun un 
modo trazado préviamenle, es decir, por la autoridad de ciertos ju­
risconsultos (3). El desarrollo de las pruebas legales en la Europa 

( 1) Así, se le sostieae hoy ea materia crimioal, mas bien en beneficio 
del acusad? que no podr~ ser condeoado íaltaodo ciertas coodiciooes, que 
en beoefic10 de la acusac1on, á la cual es sobrado durll é ioícuo dar forio• 
s~mente la razoo, ~or el hecho de ~oocurrir ciertas pruebas. En este sen­
tido se baila aulorriado por el Código de procedimiento penal amtriaco 
de IR53. 

(2) Oficial público de loglaterra que tiene á ,u cargo la ejecucioo de 
las leyes. 

(3) Al mismo órden de ideas, se refiere la práctica alemaoa de la tras­
muran d~ las ~ta, á las íacultades de derecho para la solucion de /as diti• 
c,u
1
_11ades ¡urld1css, y á los colegios médicos para /a de las cuestiooes cien• 

t11cas. 
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moderna, coincide lainbieo con los progresos de la iostitucioo de 
los tribunales permanentes. ¡Es esto decir, que sea necesario con­
siderar este sistema, como esencial para la magistralura y reservar 
al jurado la facultad de decidirse despues de una intima cooviccioo, 
agena á toda regla preconcebida? Esta opinioo sostenida por cier­
tos teóricos, nos. parece desmeolida por la esperiencia. ¿Acaso los 
magistrados de Roma, no providenciaban eaJlra ordi11em, sin estar 
sujetos hasta el Bajo Imperio á otras reglas que á las de la razon? 
¿Acaso, no resuelven todos los dias nuestros tribunales, tanto en 
lo civil como en lo correccional ó de simple policía, sobre cuestio­
nes de hecho coo tan buen sentido como podriao tener los jura­
dos? Lo cierto es que la prueba legal repugna al jurado; asf la 
decadencia de esta prueba en Alemania (1), sigue una marcha 
paralela á la de los progresos del procedimiento por jurados. Debe 
sin embargo, observarse, que el procedimiento de la Inglaterra y 
de los Estados.;_Unidos, admitiendo el jurado auo eo lo r.ivil, fija 
límites á sus atribuciones y le traza una regla de conducta relativa­
mente á la prueba; lo cual constituye un sistema de prueba legal 
mitigado, cuyo carácter original tendremos ocas ion de hacer resallar. 

f3:!. Pero si la razon no permite adoptar como regla general, 
el sistema de las pruebas puramente legales, no se debería desgra­
ciadamente, eo un estado de civilizacioo avanzada, lomar siempre 
por tipo el procedimiento doméstico. Es necesario sujelar á ciertas 
formas la coosigoacioo de los hechos mas importantes. Así es como 
se conservan auo en el día cierto número de pruebas legales, cuya 
utilidad apena, se niega; por ejemplo, las actas ó escrituras au­
ténticas (2). Llamarémos, con el publicista inglés, á las pruebas de 

(t) Establecido ya e.o Prllsia el procedimiento oral y público, ha sido 
recomendado en Austria por una circular del caballero Schermliog (Mo · 
mlor del 26 de diciembre de t 860), y alguoos dias despues do esta circu · 
lar, seconstituyó en Viena una com1sion para preparar un nuevo Código 
de procedimiento. 

(2) Segun los autores de la primera traduceion italiana de nuestro 
Tratado de las pruebas (Nápoles, 1843), la fé de los documeotos ó escri­
turas auténticas, oo teodria nada comuo con el sistema de pruebas lega• 
les; sino que se reíerír1a á la foerza eJecutoria del documento, puesto que 
el escribano dá un juicio de re prresenti1 así como el juei dá un Juicio ó 
-sentencia de prwterito. Pero, segun mas adelante consignarém~s, la roer•. 
za ejecutoria y la autenticidad, son dos cosas esencialmente distintas; asl 
las actas, ó documentos del estado civil, son auténticos, aunque no teo• 
ganen manera alguna fuerza ejecutiva. Laesphcacion propuesta, es pues, 
mas ingeniosa que sólida. 
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esta especie, ¡iruebas preco11stituida,, es decir, preparadas en cierto 
modo anticipadamente para la seguridad de las partes que han ne­
cesitado conservar la huella de taló cual contrato, ó de tal ó cual 
acontecimieÜto. Admitir estas pruebas, no es admitir en toda s~ 
estension el antiguo sistema de las pruebas legales, el cual consis­
tía eo establecer una especie de tarila de los testimonios produci­
dos en juicio, tarifa que reducía al juez á un papel puramente pasi­
,·o, privándole de la importante facµltad de apreciar su valor moral. 
Solo en el caso en que se hayan redactado anticipadamente las 
actas ó escriluras, con cierlas formas, está sujeto el juez á no salir 
de una sola clase de prueba, ad unam probationis speciem alliga­
tur, segun la enérgica espresion de Adriano. En los demás casos, 
se le concede un poder discrecional; no es ya artificial la marcha 
de la prueba, sioo conforme con la naturaleza de las cosas, salvo 
ciertas restricciones, vestigios del antiguo sistema que tendremos 
ocasion de criticar. 

Es aoa observacioo importante, en lo concerniente á la prueba 
natural y á la prueba legal, que la última se aplica mejor á los con­
tratos para los cuales pueden las partes tomar sus precauciones 
anticipadamente, mientras que se debe generalmente, á no incurrir 
en arbitrariedad, seguir la marcha mas sencilla, cuando se trata de 
un hecho que no ha podido preverse; especialmente de un hecho 
ilícito. Esto esplica, por qué el procedimiento, bajo el punto de vista 
que nos ocupa, es menos técnico, está menos emharazado de formas 
en lo criminal que en lo civil. 

La distincion fundamental que acabamos de hacer, servirá de 
base para la division que adoptarémos en esta categoría. Así, pues, 
tratarémos en el primer libro de las pruebas en su forma mas sen­
cilla(!), y en el seguedo, de las pruebas preconstituidas. 

La legislacion española, comignada en nuestros antiguos Códigos, no 
ha creido conveniente dejar al juez en completa libertat1 de apreciar los 
medios probatorios, sino que In marcado generalmente los que deben con• 
siderarse como ofreciendo por !IÍ mi,mos i.uficieotes probabilidades para 
que se tenga por cierto el hecho á que se refieren, y las íormalidades que 

( 1) No DO!I valemos r1e la espres100 ptuebas naturales, que seria exa ~ 
ge~ada en nuestra leg1slacioo, eu que las pruebas que no sao preconsti­
tuidas, se hallan, no o~st.aote,_revesttdas de muchas formas, especialmente 
eo Jo tocante á la admm1Strac100 de la prueba por testigos, 
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debeo coocurrir y hechos sobre que debeo ,eraar otros medios para pro• 
dueir este erecto. No obslante, al establecer el Jesislador reslas seoerale, 
subre esta materia, ha dejado al j_uez la libertad de aereciar basta qué 
punto coocurren en los diversos. medios de prueba que sena\~ las ~\rcuns­
tancias necesarias para constituir masó menos grados de probab1hdad,_ y 
aun á veces, la de hacer por aquellas reglu las apreciaciooes que le sugie ­
ra la i;aoa crítica. La nueva ley pe 8oJuiciamieoto civil, al sancion~r en 
general los mismos medios de prueba establecidos en nuestras ant,gu.as 
Jeyes, ateniéndose por lo comun, acerca del valoró ruerza lega_! de los m_1s­
mos, á las reglas contenidas sobre e,te punto en nuestros Cód1go:i anterio­
res, ha introducido oportunas reformas que reclamaban los progresos _de 
fa ciencia, ya estableciendo nuevas solemnitiades sobre ciertos _medios 
.probatorios para revestirlos de mayor autoridad y fuerza, ó para evitar lo-3 
abusos de la mala fé, ya descartando otros varios de !as ritualidades emba­
razosas de que se hallaban recargados, ya lioalrnenle, concediendo á ~a 
autoridad Judicial mayor lalitud eo la apreciacmn del valoró de la cert, · 
dumhre de ciertos medios probatorios, como se vé especialmente en el 
ut. 317 que permite á los jueces apreciar, segun las reglas de la sao a 
-crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos, mod1fi · 
cando de esta suerte la nueva ley el rigorismo establecido sobre este pun -
to por nuestras leyes de Partida, segun repetirlas veces se ha declar:a~o 
por decisiones, en recursos de casacioo, del Tribunal Supremo de Just1e1a. 

En materia cmmrnal, la l1y provisional para la apllcae1on del nuevo 
Código penal eo su regla 45, ha deja,lo tambieo á los jueces mayor latitud 
sobre la apreeiacion de las pruebas que la determinarla en nuestras leyes 
tte Partida, segun puede verse en la nola al número 52 de esta obra, donde 
hemos espueslo aquella resla.-(A. d,l T.) 

LIBRO PRIMERO. 

PallE■,18 E" 811 FORJI,. M,Ui. 9E~(lll,I, ,, GE~Ba.l.L • 

IIIE!l'TE OR.1.1,EH, 

Stlll.UUO. 

133. Declaraeion del hombre sobre los hechos pasados, lo mas írecuen­
.temenle oral. 

t 34. Tres ramas de pruebas simples: Tesli monio propia me o te dicho. -
Confesion ó juramento dec1sorio.-Jurameoto supletorio. 

133. ¿Qué es lo que se hace, cuando se quiere obtener de los 
semejantes noticias sobre lo pasado? Se les interroga. Esle es el 
modo mas sencillo de apelar al Lestimooio del hombre. Sin embar­
go, no debe considerarse la respuesta de viva voz á un interroga 
torio como esencial en todo testimonio que no es precoostituido, es 
decir, preparado anticipadamente con ciertas formas. Ya verémos, 
que aun á falla de toda re.puesta, la manera de proceder las par­
tes, á veces su mero silencio, pueden conducir al descubrimienlo 
de la verdad. Solamente la prueba ioarlificial es por lo comun oral, 
así como verémos que la prueba precoostituida es. comunmente li­
teral ó por escrilo. 

134. La declaracioo del hombre sobre hechos pasados, puede ser 
obra de terceros desiotere,ados; entonces es la prueba testimonial 
propiamente dicha; ó bien ser obra del demandado: e,te es el caso 
de la coníesion, á la cual se refiere el juramento decisorio; ó final . 
mente obra del mismo demandante, cuando se le defiere el jura­
mento supletorio, ó cuaodo es admitido á afirmar en beneficio suvo. 

Si nos atuviéramos solamente á la fuerza probatoria de estos ·di­
versos testimonios, deberfamos comenzar por la confesion, que bace 
erecto mucho mas eficazmente que las otras en el ánimo del juez. 
Pero cooviene senlar aote todo los principios sobre la admision de la 
prueba testimooial: principios fuudamenlales en oue_slro derecho v '. que domioao toda la materia. Este órdcn ofrece por otra parle la 
,enlaja de comprender todo lo relatho al jurameoto. 
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PRIIII IIIIIO DI PR~EBA ORAL. 

DECLARACION DE TERCEROS .-PRUKBA POR TESTIGOS . 

· SUIUIUO, 

t35. Restricciones puestas en Frdocia á la prueba testimonial. 

1.35. Este medio de prueha tan importante, cuyo exámen va­
mos á hacer, ofrece de particular en el derecho francés, (que han 
seguido por lo demás sobre este punto muchos pafses de la Europa 
moderna) que su sola admisioo suscita una cuestioo prévia suma­
mente grave. Las restricciones que pone nuestra legislacioo á .la 
admisioo de la prueba testimonial se refieren, segun nos será fácil 
recooecer, á la naturaleza de los hechos, v no á la naturaleza de la 
jurisdiccioo que debe conocer del litigio. Son, pue;, las mismas en 
lo criminal que ~o lo civil; en su consecuencia, no tendremos que 
hacer ninguna distincioo oolable entre las dos jurisdicciones, en 
cuanto á la admisibili lad en el fondo de la prueba testimonial. Solo 
habrá que hacer una diferencia fundamental entre lo civil y lo crimi­
nal cuando lleguemos á la segunda parle en que desenvolvamos esta 
materia, al modo de administrarse esta prueba, a lo que se llama en 
procedimiento la informacion ó exáme11 de testigos. 

SECCION PRIMERA, 

Admi•ioo de la prueba de tesligot. 

SUIIARIO, 

t36. Distincion de las dos reglas relalins i la eiclnsion de la prueba de 
testigos. 

136. El articulo fundamental de la materia, el art. 1.31l del 
Códi~o Napoleoo, contiene dos disposiciones que conviene no co1t­
fundir: la una quiere que se haya esteodido ante escribano acta, 
instrumento ó papel privado de toJ•1s las cosa, (i) cuyo valor es­
ceda de 150 francos; otra que no se reciba prueba alguna de les-

(t) Espresiones inexactas de que tratarémos mas adelante. 
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tigos ~otra ó fuera de lo contenido en las actas ó escrituras. Se 
vé que una de estas dos reglas propende á escluir d priori la prue­
ba testimonial en ciertos casos, aunqne esta fuese el último recurso 
de la parte que la invoca; "!ieolras que la otra se limita á recha­
zarfa d posleriori, cuando, de hecho, se ha estendido una acla ó 
escritura (1 ). 

Estando la regla que prefiere las actas ó escrituras á los testi­
~os menos alejada del derecho comun, y dando ocasion ámenos di­
ficultad que la que rechaza los testigos de primera vista, vamo~ á 
tratar de ésta primeramente. 

REGLA PRIMERA. 

EsclwioN de la prueba tle testigos, contra y fuera del contenido 
de las actas ó illstru111Bntos. 

SUIIABIO, 

t37. Como 18 justifica la e,elusion de la prueba contra y fuera del con-
tenido de 111 aetas ó in,trumento•. 

t3<l. Historia. 
t39. Leg,alaeionee estrujeru. 
140. Resena del derecho de terceros. 
t tt • Der~cbo. de las misma, pules, eo caso de violencia ó de dolo. 
142· Quid, " hay simulaclon sin dolo! 
143. Fatultad de completar las enunciaciones del aeta. 

d 144· ¿Se puede pro.b,r por medio de testigos el pago de un crédito cuao-
0 se prueba por escrito, pero cuyo importe ó montante es inferior i la 

tasa para la que se etige escrito? 
145. ¿Esta escluaion es aplicable en materia mercantil? 
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146. No debe confundiree los tratos en feria con los negocios de co • 
mercio. 

U7. Aplicacion del principio en materta criminal. 
i37. Si es dificil desconocer la utilidad de las pruebas pre­

coo&liluidas, y especialmente de las escrituras ó ioslrumentos (ins­
trumenta), es preciso confesar que grao parle de dicha utilidad 
consiste eo que estos ioslrumeotos hacen desaparecer ordinaria­
mente !oda arbitrariedad, todo equivoco, dando una espresion fija 
y marcada al pensamiento de las parle!, tan difícil frecuentemente 
de comprender pasado algun tiempo. En la antigua Roma cuando 
se hacia poco uso de los escritos, se cooseguia un resultado seme­
jante, haciendo uso de las formas solemnes de la estipulacion. El 
rigor mismo de la fórmula, iooporlunamente criticada por enteodi­
mieolos superficiales, propendia á precisar ó marcar clarameole la 
ioteocioo de loscoolralantesy á impedir que se estraviara la memo­
ria de los testigos {i). Si la prohibicioo de la ley de probar por me­
dio de testigos tal ó tal conveocioo, tal ó tal hecho, puede parecer 
dura á ciertos eoteodimieotos, cuando de hecho, se ha redactado uo 
escrito, parece tao útil como razonable oo buscar eo otra parte la 
relacioo de lo que ha pasado. Porque, aun suponiendo que las con· 
fereocias que bao precedido ó acompañado á la redaccioo, sean 
fielmeole referidas por los testigos, ¿cómo confundir sin incurrir en 
arbitrariedad estas conferencias con la redaccioo1 ¿No es sumamen­
te probable, que en el mero hecho de no haberse reproducido en 
el instrumento estas modificaciones del contrato, ,e ha querido es­
cluirlas de él, ó por lo menos, que oo se hao Hjado los contratantes 
en ellas formalmente 1 Al sentar esta regla, la ley no se separa de 
la voluntad de las partes, sino que se limita á interpretarla recta­
mente. As.í, vamos á ver que esta idea es mucho mas antigua y se 
halla mucho mas generalmente admitida que la que propende, á 

priori, á escluir la prueba testimonial co ciertas hipótesis. 
t38. Aunque los romanos estuvieran lejos de dar esta impor­

lao~ia á la prueba escrita, y que no estuviera casi nunca prohibida 
por ellos la prueba testimonial, leemos eo las sentencias de Paulo 
(libro V, tll. XV,§. 4). ,Testes, quum de fide tahularum nihil di-

(1) La inlervencioo de lo, pacla adjecta, que podiao mo.t16car la esti• 
pulacioo, es probablemente una derogaeion po1ter1or, fundada en la eqlll• 
dad, al P.rincipio que solo daba fuerza i los pactos autorizados por el dere• 
cko ciTII, 
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citur, advcrsus scripturam interrogari non possunt., Este testo es­
tablece una importante distincion, aplicable aun en el dia; ó se tra­
ta de atacar la veracidad del escrito, de iovesligarsu orígeo, y en­
to~ces puede haberse recurrido a la prueba testimonial, ó bien se 
q_u1ere, sin ~lacar la veracidad del escrito, sostener que las conven­
ciones bao sido diferentes de lo que arroja su tenor, y entonces 00 

se admite la prueba de testigos sobre este punte. Pero el estado en 
q_ue nos bao llegado las sentencias de Paulo se presta á la suposi­
cioo de una iote_rprelacioo de este fragmento, eo apoyo del cual 00 
se puede _citar 01ogun otro testo antiguo de una autenticidad recooo­

. m_da. Es 1gua_lmeole dudoso que se deba atribuir á Caracalla, como 
piensa Cu¡a?10, la ley _primera, de teslibu,, del Código de Justiniano: 
•Contra scr1ptum test1moomm, non scriplum testimooium non fer• 
tur. • Esta coostitucioo restituida por Cujacio segun las Basílicas, pe­
ro de cuya recba no aparece iodicacion alguna, podría ser de algun 
emperador mas moderno. Opónese ordinariamente á este testo v al 
~e Paulo la constitucioo de Cooslantioo, que forma la ley t5, de

0

fide 
mstrumentorum en el mismo Código: ,In exercendis litibus eamdem 
vim ob.tmeal_ 1am fides_ iostrumeotorum quam depositiooes testiom. • 
Pero esta última conshtuc100 no dice nada preciso y determinado. 
Paede ser que baya querido indicar sencillamente la admisibili­
dad de dos g_éneros de pruebas, considerados aisladamente, sin 
suponer con01c!o ~ntre ellos y sin esplicarse en su consecuencia 
sobre la supenor1dad relativa de los escritos y de los testigos. 

Como quiera que sea, aun admitiendo la alteracioo del testo de 
Paulo, y dando á la ley t.• del Código, de testib1u, una lecha mas 
reciente qne la que le atribuye Cujacio, quedaria siempre COMigoa­
do, q_ne lo mas larde en el siglo VI, cuando se publicaron las com­
pilaciones eo que se encuentran estos dos !estos tanto eo O . o · • riente 
como en cc1~ente (i), quedó admitido que la prueba escrila oo 
puede combahrse por la prueba testimonial (2). Es verdadqueJusti­
o,ano (V. la ley U, Cód. De contr. slip., §. 12 • Iost.' De inut. sti­
pul.) creyó deber dar una constitucioo especial para impedir qne se 
atacase, alegando nna coartada, la escritura qne consignaba que ba-

Oc
¡ Id) Sabido es qae la, sentenei8S de Paulo consermon ,u fu c1 ente. erza en 

D (1) Po~~~ coo,ullme sobre esta cueslioo la disertacion de M 0 • a autunaad r,lahva de ta r.ru,ba literal y d la b · ero ro& 
derecho romano (Rev. de legi, ., nueva série, tom'o l .~•;r/ 2ie:i'.t"' "" 
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bian estado presentes las partes á la estipulacion, á no ser que se 
probase la coartada claramente por escrito ó por testigos iotacha• 
bles. Pero no se trata aquí de suplir las enunciaciones de la escri­
tura por medio de pruebas que no se contengan en el escrito: se 
trata de una especie de medio de redargUir de falsedad, que pone 
en duda la veracidad misma de esta escritura. Refiriéndonos á la 
dislincion que hace el testo atribuido á Paulo ,quum de fide tabn• 
larum nihil dicitur,• reconocerémos que no hay nada en esta deci• 
sion de fostiniano que contraríe el principio geoe{BI sobre la ft 
debida á las escrituras. Todavía debe estarse menos, como hace 
Tullier (De la prueba testimonial, §. 3), á la novela 73, cap. lll, 
que establece la superioridad de la prueba testimonial cuando ee 
trata únicamente de apreciar la veracidad de un escrito, compro• 
bacioo para la cual, en efecto, valen mas el'identemeote los teslt• 
monios directos que el cotejo de escrituras. La misma observacion 
se ha hechcr frecuentemente entre nosotros, y no obstante, estamos 
lejos de admitir la prueba testimonial contra el contenido de las 
escrituras; pero es porque debe suponerse que no se pone en duda 
la veracidad de estas escrituras. 

En la Edad Media, cuando solo se practicaba el arte de escribir 
por algunos clérigos, no siempre se admitió la máxima: Testi• 
gos ~e11cen escritos. -Cuando algunos se obligaron por medio de es­
critos, escribía Beaumanoir (cap. XXXIX, §. 3 en el siglo XIII), 
y el que se obligó niega la obligacion, no le conviene hacer prue­
ba, sino por medio de escritos., Esta doctrina no prevaleció en la 
práctica del siglo XV, como nos lo dice Bouteillier en su Suma 
rural (tít. VI): «Si acontece que quiera una parte valerse en juicio 
de escritos como prueba, y la otra quiera valerse del testimonio 
singular, sépase que la viva voz vence la fuerza de los escrilAIS, 
si los testigos son contrarios á estos.» Pero añade, qne en materia 
de rentas anuales (lo cual comprendía entonces los créditos mas 
importantes), debe darse mas lé á los escritos que á la viva voz 
de los testigos, si no se atacan como falsos dichos escritos. ,Final· 
mente, cuando se trataba de probar contra el tenor de una acta,•· 
crilura ó instrumento público, exigían ciertos intérpretes, dos les· 
tigos, otros, tres, y otros, hasta cuatro (Fab. ad leg. t3, Cód. Ilf 
fi<I. iflstr.). Vése, pues, que la facultad de atacar la pr11eba escrita 
por medio de la prueba oral no se ha admitido sin restriccion, aun 
en nuestro derecho más antiguo, ni en todas épocas, oi en toda 
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clase de materias. En 11156 fué cuando se suprimió definitivamente 
en Francia por la ordenanza de Moulins, cuya decision no han 
hecho mas que reproducir la ordenanza de 1667 (1ft. XXX. arl. !ii) 
Y el arl t3U del Código Napoleon. No parece, por otra parle, que 
se hayan suscitado sobre e.le punto formales reclamaciones cuando 
se promulgó la ordenanza. La jurisprudencia de los parlamentos se 
h_a conformado constantemente con esta regla. Así se ha reconocido 
siempre, que á no redargilirse de falsedad un inslrumeolo ó escri­
tura, no se permiie á una parte presentar para que sean oídos los 
testigos que asistieron al otorgamiento de la escritura ó los no~ios 
que la otorgaron para esplicar su contenido y declarar sobre lo en 
que coovioieron las parles cuando se otorgó(V.M. Pothier, Oblig., 
o.º 797.). 

139_. El principio que escritos vence11 testigos se halla en el dia 
adm1t1do generalmente en Europa; lo está asimismo en los países 
que oo escluyen la prueba testimonial con la misma estensioo que 
la ley francesa. As[, el Código austriaco (art. 885-887), que permi• 
te en ~neral probar, lo mismo por medio de testigos que por escri• 
los, anade no obstante, que, si hay contrato escrito, quedan sin 
efecto las deposidones orales. En Inglaterra, en que segun veré• 
mos, las restr,cmooes á la prueba por testigos soo menos eslensas 
que entre nosotros, se declara, no obslaole, no ser admisible la 
prueba oral, aun en los tribunales de equidad, para anular ó modi­
ficar el tenor de un escrito. , Parol evideoce, dice Blaxland, autor 
que se ha_ ocupado en comparar las leyes inglesas con las nuestras, 
1s ool admi;s1ble al law or in equi1y, lo disaonul or substanlially vary 
a wr,tten agreement. • (Codea: rerum a11glica!larum· or a Digest o( 
the principie& o( E11glúh law.) Lóndres, 1839, l;'b, 111, lit. lV, 
secc. 11, V. lambien M. Greeoleaf, toro. l, parl. 11, cap. 13). Asi­
n11smo, el Código del Caoton de Berna, despues de haber declarado 
que no. se exigirá un escrito sino eo los casos determinados por la 
ley, _qmere, no obstante que no se pueda alegar contra un contrato 
escr,~o. las_ convenciones hechas antes de redactarse este contrato ó 
al nusmo tiempo ( 1 ). 

140. Este principio de que oo puede oirse á testigos contra y 
fuera de lo conteo,do en las escrituras, debe interpretarse recta• 

é
(I) 

1 
Respecto 6 lo que el derecho español previcoe sobre esle puolo 

• "ª a ad1c100 inserta al 60 del oúrn. U6.-(N. dd T.) ' 
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mente. No quiere decir que no se pueda invocar la prueba testimo­
nial para combatir las alegaciones consignadas en una escritura. Se 
trata únicamente en esta prohibicion del caso en que lo, contratan­
tes quisieran hacer revivir simples conversaciones ó proposiciones 
para modificar el convenio, tal como resulta de la escritura que e~ 
su obra. Poco importa entonces que se trate de un convenio modifi­
cativo celebrado posteriormente, puesto que no se puede probar 
por testigos lo que se hubiera alegado baber dicho antes, al tiempo 
ó despues de otorgada la escritura. Seria preciso redactar una nueva 
escritura como ha juzgado perfectamente el tribunal de casacion, el 
10 de mayo de 1842. Pero se debe dejar toda latitud para combatir 
las enunciaciones falsas que puede contener esta escritura, á los 
terceros, á los cuales no se podría oponer una redaccion que no es 
obra suya. Esto fué lo que decidió Dumoulin, respecto del señor 
cuando se trataba de deíraudar sus derechos. «Dominus admissibi­
lis estad pr~bandum contra actum ah u traque parle approbatum., 
(V. tambien Polbier, oblig. núm. 80{.) 

Es imposible invocar la máxima: Contra scriptmn testimonium 
non sc,·iptum testimonium non fertur, en todos los casos en que 
atacan terceros el acta ó escritura como conteniendo una simulacion 
ó falsedad en perjuicio suyo: lo cual se ha declarado por el tribunal 
de casacion de 10 de junio de 1816, en cuanto á la simulacion del 
precio en un contrato de venta hecho en detrimento de un ter­
cero. 

141. Si en las enunciaciones falsas hay dolo ó violencia, se ad• 
mite á las partes mismas á atacar la redaccion de la escritura ( l). 
Tal es la idea que se espresa en un rescripto de Diocleciano (l. 5, 
Cód. plus valere quod agitur, quam quod simulate concipitur), en 
que supone el emperador que se ha hecho firmar á alguno que 
no ha vuelto á leer el escrito (non relegentem, sed fidem habentem) 
una escritura de venta, de arrendamiento. La ordenanza de Mou• 
lins no prohibió en tal hipótesis la prueba por testigos. Quoliescum­
que, dice Boiceau (part. f.',cap. 7, núm. 8), in co11tractum scrip­
tum aliquiá objicitur, quoá genuinam co11tractus naturam des· 
truit, ut vis, metus ..... dolosa inductio ..... hrec omnia sub lege 
ista comprehendi non possunt, quoá nimirum criminis speciem 

(t) Ea el mismo sentido está la doctrina inglesa (M. Green leal, t. t.', 
pág. 373). 
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habeanl. Eo el dia igualmente, el arl. 131í3, aunque solo hable de 
las presuociones (1) se interpreta generalmente, segun verémos, 
como autorizando implícitameote la prueba testimonial por causa 
de fraude d de dolo. Por esto se ha admitido á un acreedor á probar 
que el deudor babia escrito en el título ó documeoto que se te babia 
encargado redactase, cie11 francos en vez de trescientos, montante 
efectivo de la deuda. (Sent. deneg. de i4 de julio de i848.) 

i42. Pero escepto el caso de violencia ó dolo, ¿se admite á las 
partes atacar por causa de simulacioo un escrito que han firmado 
voluntariamente? ¿Es esto contravenir al principio que prohibe pro­
bar contra y fuera del contenido de los actos ó escrituras? 

Si coosla que las parles no procedieron formalmente, parece 
eslraño admitir que la ficcion venza á la verdad. ¿Puede conside­
rarse una coove ocion simulada como formada legalmente, y en su 
consecuencia obl igatoriá? (Cód. Nap. art. 1134.) Tal era la doc­
trina de los jurisconsultos romanos, que no hacían otra distincion 
entre las parles contratantes y los terceros. •Acta simulata dice 
Diocleciano (l. 3 Cód. plus valere quod agitur, quam quod si~ulate 
concipitu,·), ol'eritatis substanliam mutare non possunt., Esla 
doctrma ha preva! ecido entre nosotros, pero solamente en el caso 
eo q_ue la simulacion implique un fraude á la ley, aunque no haya 
habido ningun fraude respecto de terceros. Se ha sostenido á 
la verdad que, en la misma hipótesis, los terceros interesados 
son los únicos que pueden atacar una acta ó escritura por causa de 
s1mulac1on, y que el que la suscribe no es nunca admitido á volver 
sobre su propio hecho, por ejemplo, á probar que la causa real de 
un vale que firmó es una deuda de juego. Se ha invocado sobre 
esto la_opinion de Polhier que dice (ibid., núm. 801) que las partes 
deben 1mpular,e el no haberse hecho dar una contra escritura. Pero 
nada indica que Potbie~ hable eo la hipótesis de un fraude á la ley, 
Y vemos por el contrano declarar nulas, por el derecho antiguo, las 
promesas hechas en juego, aunque fueran simuladas: arl. 138 de la 
Ordenanza de_l6t9. Subsisten en el día los motivos que han dicta­
do esta d1sposrc1on, y la jurisproduncia autoriza á las partes para 

(t). Lo, anJiguo, intérprete~ se preguntaban (Danty adJ. al cap. 7.' 
de .Bo1ceau, oum. 57 J _s(gu1eo,e:1) cuantas presuoc1oaes era preci110 re­
um~ para que ae perm1t1erd .atacar uo cootrato como simulado; pero ya 
veremos que semeJante cuest,oo oo puele agitarse eo el dia. 
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probar por todos los medios posibles la simtilacion in (raudem legis. 
Esto es lo que ha decidido el tribunal de casacion, por sentencia de 
7 de mayo de {836, en la hipótesis deun valeque tuviera por cansa 
aparente uo préstamo, y por cansa real un pago por retractacion de 
un contrato civil de matrimonio. Era verdaderamente sobrado ir 
risorio en tal caso, exigir que se probara la falsedad de la causa por 
medio de una contra escritura; entender asi el artículo t341, seria 
aoiorizar toda clase de fraudes contra la ley, puesto que vendría á 
ser imposible su prueba. Por otra parte, el art. t35S que autoriza 
la prueba testimonial. como verémos, en caso !le fraude, no distin­
gue entre el rraude hácia los particulares, y el fraude á la ley. La 
Audiencia de Lyon ha hecho una aplicacion notable de esta doctri­
ná, el fO de abril de 1856, anulando por causa de simulacion un 
contrato civil de matrimonio contraído el 4 florea! art. Ill, entre un 
jóven de 23 años y una mujer de 68, para librarse de las leyes de 
quintas (t). , 

Pero ¿qué debe decidirse en caso de simulacion simple, es de­
cir, que no tenga por objeto perjudicará terceros, ni deíraudar la 
ley? Cuando no ha habido dolo ni violencia, se está en el caso de 
decir con Pothier, que la parte que arguye la simulacion falta en 
no haberse hecho entregar una contra escritura. Así, el vendedor, 
á quien reclama el comprador el saneamiento de lo que le vendió, 
no es admitido á sostener que la pretendida venta solo era uaa li­
qoidacion de sociedad (sent. de cas. de 6 de agosto de t828); así el 
marido, salvo el derecho de los herederos por reserva, no es admi­
tido á pretender que no recibió de su mujer el haber mencionado 
en el contrato de matrimonio (Orleaos, 29 de marzo de i855.). De 
otra suerte seria despues del matrimonio, porque la pretendida 
carta de pago podria encubrir nna liberalidad indirecta, y en tal 
caso se defrandaria la ley que prohibe las donaciones irrevocables 
entre esposos durante el matrimonio. (Cód. Nap. art. 1096.). Y en 
todos los casos, la parte que hubiese confesado la circunstancia de 

(i) Se ha dicho, para criticar esta seoteocia1 que hubiera debido adop• 
tarse el medio d• redargüir de falsedad (inscrtp!ion de faum) para des· 
truir las enunciaciones del funcionario civil. Pero esta observacion es. 
ine1acta. Aliud merum falsum, aliud simulatio. (Dumoulin sobre el ar· 
ticulo 3, cap. 31. de la costumbre de Nivem<1is.) Pero no es atacar la fé 
del acto, sostcaer que se han cumplido ú obser,ado las formas, pero sin 
intencion formal de parte de los preteodidos esposos. 
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la simulacioo, no seriá admitida á hacer que se ejecutara la escritu­
ro como formal (sent. deo. de 16 de nov. de t859.) . 

t43. No debe tampoco darse una trascendencia exageraJa á la 
probibicion de probar contra el contenido de las actas ó escrituras. 
Esta prohibicion se refiere á las modificaciones que se pretendiera 
haber introducido verbalmente en un convenio ó contrato, bien 
cuando se redacló la escritura, bien posteriormente. (Sent. deci. de 
iO de mayo de 1842.) Pero no se entiende ~ue se prueba contra el 
contenido de las escrituras, cuando se completan por medio de la 
prueba testimonial enunciaciones ambiguas ó insuficientes (i); cuan­
do se determina, por ejemplo, que el domioio ó propiedad men­
cionados en tal litulo comprenden tales ó cuales terrenos (sent. de 
cas. de 23 de enero de t837¡, ó que se verificó un contrato de ma­
lrimooio á tal hora, cuando esto no se mencionó por el Funcionario 
público (sent. de 15 de julio de 1818 y de 18 de agosto de t840). 
Con razon, pues, admite Danty (ad. sobr. el cap. 9, lib. 1.' de Boi­
ceau, núm. 9) la prueba por testigos sobre que se verificó un tra­
to en tal feria, cuando el escrito en que este se consigna no menciona 
el lugar; no son, pues fundadas las dudas de Pothier (Oblig. núme­
ro 796) sobre la justicia de esta decision; porque esto no es probar 
contra el contenido de las escrituras; una cosa es la estension y 
otra la inlerpretacion de lo que pasó entre las partes. Estas hipótesis, 
como observa perfee.tamente M. Greenleaf (tom. i.', pág. 372), no 
constituyen escepciones á la regla, sino que están íuera de su apli­
cacion. 

144. Una doctrina qoe prevaleció en la jurisprudencia del último 
siglo (V. Merlín, Repert .• palabra Prueba, sec. 11, §. 2, art. L', · 
núm. 20), y que hao reproducido graves autores bajo el imperio del 
Código (V. la disertacion especial de M. Mourloo, Revista critica, 
tom. V, pág. tU, y ~l. Larombiere, Oblig., tomo V, núm. 29), 
rehusa admitir la prueba testimonial para probar el pago de un cré­
dito que de hecho se consignó por e~crito, aun cuando no se exi • 
giera esta redaccion por eserito. No hay duda que, segno hemos re­
conocido mas arriba \núm. 110), considerándose el escrito como la 
espresion fiel de la voluntad de las partes, se debe desechar toda 

( 1) Paro! evidenee, dice M. Green leaf (tomo I, pá~. 380), «is admissi­
ble of any emtrinric circunstance,, tending to shon what persons or what 
things wwe intendead by the party. ' 

!!O 
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convencion que modifique el acta ó escritura, bien sea que se baya 
verificado posteriormente , bien que sea concomitante , y este es 
el sentido en que no puede probarse por medio de testigos lo que 
se ha dicho antes de redactarse la escritura, ó cuando se redactó, 
ó despues. Pero ¿es esta una razon para prohibir la prueba te.stimo­
nial de la estincion del crédito, y especialmente del pago, cuando 
su valor no escede ·de ciento cincuenta francos? ¿Es probar contra el 
contenido de las escrituras probar la estincion del derecho que se 
consigna en ellas? 

lnvócase en apoyo de la afirmativa el principio que por el mero 
hecho de producirse un escrito, se reputa existir la convencion ó 
contrato de que hace fé. Así como no es permitido, se dice, consig­
nar por medio de testigos modificaciones aun posteriores de la con­
vencion, no debe ser permitido justificar su extincion total ó parcial, 
el deudor ha incurrido en la falta de haber dejado subsistir el título 
en su tenor primitivo en poder del acreedor. Tal era la idea de Jus­
tiniano (1-14 Cod.De testib.), cuando quiso que el pago de uua deuda 
que constaba por escrito, solo pudiera probarse por escrito, ó á lo 
menos por la declaracion de cinco testigos intachables. 

Creemos, por el contrario , que no se podría, sin incurrir en 
una verdadera confusion de ideas ,-ver una prueba contra el acta ó 
escritura en la alegacion de un hecho posterior que tuviera por ob­
jeto estinguir la obligacion, cui·o orígen babia consignado dicha 
escritura. Es verdad que mientras el acreedor tiene en su poder el 
título, se presume que subsiste la obligacion; pero esta presuncion 
solo existe basta la prueba en contrario. ¿Cómo debe, pues, produ• 
cirse esta prueba contraria? Por esr.rito ó por testigos, segun la 
importancia del litigio. ¿No seria fuera de razon exigir la prueba 
por escrito del pago de 5 francos porque el deudor se hubiese obli­
gado á pagarlos por escrito? Así es de notar, que el estatuto de Bo• 
Jonia de 1455, reproduciendo la decisioo de Quintiniano, limitaba 
su aplicacioo al caso en que el valor de la suma contenida eo un 
vale pasaba de cincuenta libras de Bolonia (!). En vano se alega 
que oo puede hacerse por testigos la prueba de las modificaciones 
hechas en la convencioo, y por ejemplo, del cambio del importe 
del interés estipulado. En una materia enteramente práctica con-

(t) &:r::ceden,e sumrnam, seu eonditionem quincuagin,a librarurn 
Bonenorum. 
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viene atenerse á consideraciones prácticas. Pues bien, es costumbre 
cuando las parles modifican sus convenciones, hacer meocion de 
ello eo el título. Mas lo contrario se observa respecto del pago , el 
cual , especialmente en cantidades tao pequeñas, suele hacerse en 
el acto, y sin que el acreedor tenga el título en su poder. Si no se 
quiere que jamás pueda oponerse el testimonio al título que prueba 
~I crédito, es preciso hasta llegar á prohibir que se compense con 
una deuda consignada por escrito una deuda probada por testigos, 
cualquiera que sea su valor; resultado, que es enteramente inadmi­
sible. Tal no era eo Roma, la consecuencia de la máxima: Cor,tra 
script11m testimonium 11011 scriptum testimoni11m non (ertur, puesto 
que la constitucion de Justioiano sobre la prueba del pago (1), au­
toriza evidentemente una innovacion, cuyo rigor mitiga el empera · 
dor, permitiendo suplir la prueba escrita por medio de la declara­
cion de cinco testigos , declaracion que no se hubiera podido ad­
mitir, si se ilubiera tratado de probar direclameote contra el 
escrito. 

Eo lo concerniente al derecho francés, debe advertirse que los 
comenta;istas de la ordenanza deA!oulins, as( como la jurisprudencia 
del siglo XVII (2) admitieron la prueba testimonial de la liberacion, 
cuando el crédito era inferior á la ta$a legal. Basta el siglo XVII 
no se constituyó la jurisprudencia en el sentido mas riguro;o, se­
gun ya hemos dicho. Pero debe observarse que Pothier, tan reser • 
vado habitualmente, no teme (Obligac. 779) calificar esla jurispru­
dencia de mala -inlerpretacion de la ordenanza. Se ha opuesto sobre 
este punto á la oposicion de Pothier, la de Jousse. Debe advertirse 
que Jousse no se coloca en la misma hipótesis. Pothier habla d_el 
caso eo que la denda, así como el pago, oo esceda de cien libras, 
tasacion de las antiguas ordenanzas; Jousse 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 ( co el tít. XX, art. 2 de la 
ord. de 1667), que seria contrario directamente al texto de la or· 
denanza admilir esta clase de pruebas., No hay duda, que en el ri-

(t) La ley es._cocesa exige para librarse de un empeño cont~aido. ~or 
escrito, un e~cr1to ó Juramento del acreedor; pero esta es una d1spos1c1on 
escercional, coatraria á la doctrina inglesa y americana. (M. Greeo/eaf, to­
mo , pág. 422, nota t.') 

(2) Merliu, loe. cil. Debe ob,enarse que Merlio no discute la cuestioa 
ba¡o el imperio del Código. 


