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segun el real decreto de 11 de setiembre de 1820 restablecido en 30 de
agosto de 1836 que previene en su articulo 1.%; que todos sin distincion
alguna_estdn obligados en cuanto la ley mo les escusa, 4 ayudar 4 las
autoridades, cuando sean interpelados por ellas para el descubrimiento,
persecucion y arresto de los delincuentes; y el artieulo 2.° que toda per-
sona de eualquiera clase, fuero, ¥ condicion que fuese, cuando -tenga que
declarar como testigo en una €ausa criminal estd obligada & comparecer
para este efecto ante el juez que conoce de ella, luego que sea citada
{Véase, no ‘obstante, sobre este punto, lo que decimos al tratar de la proe-
ba de testiges.)-
Acerca de la fuerza de la prueba pericial en las causas criminales, ri-
o 1a misma doctrina que en los pleitos civiles sobre.que el juez no-estd su-
ato 4l dictémen pericial, con tanta mayor razon cuanto es mas delicada ¥
de mayor importancia y \rascendancia esta clase de prusba en materia
criminal que en maleria civil, «Aungue por lo comun son muy atendidas
on todos asuntos fos declaraciones de los peritos, dice un profundo’ eseri-
tor; deben mirarse, 000 ho cuidado y reserva, los dictdme-
nes dados sobre estas ma adas y trascendentales en gue es
tan facil y de tanta consecuencia . De’aqui es, que estd en manos
de los jueces conformarse con tales pareceres 0 desecharlos, segun las
circunstangias y demds admipiculos. Y eita en 2poyo de esta doctrioa la
misma ley 118, tit. 18, Part. 3, ya mencionada. Véase la A. al nam. 122.

—(N. del T.)
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15?. Hemos terminado lo que teniamos-que decir sobre la prue-
ba directa que resulta de la esperiencia personal, ya en cuanio d
esta prueha misma, ya en cuanto al jwicio pericial, que.es sy auxi-
liar. ‘Las 'demés pruebas que no se refieren de esta suerte 4 la evix
dencifi, lienen de comun con ella que se aplican & hechos-que han
ocurr;do fuera‘de la esferadel juez. Pero se distinguen por Ila via
que sigue el juez para apreciat estos hechos. Ya hemos visto que
se !iamg especialinente pruebas aquellas en las cuales apela al
testimotiio del hombre; y presunciones, aquellas en las cuales se
apoya solo en hechos del orden fisico 6 del 6rden moral. En esta ca-
tegoria nos ocapamos de las pruebas prop}amente dichas, es decir
dgl uso que se hace del testimonio, tomando esta pal-abra,en el sen '
ud;):rllas lato (mim. 18), para llegar al conocimiento de la verdad.
tes!;‘)m‘.) 'Eq cqanlo 4 la marcha que cohviene seguir para adquirir
i I:Jmsl sobre los hechos pasados, 'se pueden concebir dos sis-
e escgosjt:] :;il:é} Ell primero de estos sistemas consiste en consignar

: dicfal, lo mismo que va hecho de cualquier otra natura-
lgza, investigando sin ningun plan preconcebido y sin traba alguna
todo cuanto puede hacer reconocer la existencia de este hecho
I?emham (Pruebas judiciales, lib. 1, cap. 3), di como tipo de este.
sistema la :_narcha que sigue un buen padre de familia cuando
quiere averiguar el autor de alguna infraccion & la disciplina do-
mésuga. El procedimiento romano, tan sulil bajo otros aspeclos, se
aproximaba mucho en lo relativoa las pru‘ﬁhaé, 4 esta marcha 'lia-
t.ural.., puesto’ que las reglas ‘que por otra parte han producido la
convicéion del juez, se desconocieron casi enteramente en él hasta

el Bajo Imperio: Hase citado “frecuenlemente sobre esle ‘punto un
18
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rescripto de Adriang; que trae:la Jeyi7,§..10.Ds de testib.: «Qua
argumenta et ad quem modum proband® cuique rei sufficiant, nullo
salis certo modo definiri potest. Sicut non semper, ita s@pe sine
publicis monumentis cujusque rei veritas deprehenditur. Alias nu-
merus. lestiam, alias dignitas et auctoritas, alias veluli consentiens
fama, confirmat rei, de qua queritur, fidem. Hoc ego solum tihi
rescribere possum summalim, non utique ad unam probalionis spe-
ciem cognitionem statim alligari debere; sed. ex sententia animi
sui te mstimare debere, quid aut credas aul parum probalum tibi
opineris.»

Tal es tambien el sistema autorizado por el Cédigo francés de
procedimiento eriminal, euyo art. 342 se halla concebido en estos
términos: «La ley no pide cuenta & 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 sufi-
ciencia de una prueba; prescribeles que se pregunten interiormente
en el silencio y el recogimiento, y que investignen 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
1o les dice en manera alguna: «Tendreis por cierto todo hecho ates-
tiguado por tal 6 cual niimero de testigos;» no les dice tampoco: «No
considerareis ‘como suficientemente consignada toda prueba. que
1o consista-en un proceso verbal, tales documentos, tantos testigos
6 tantos indieios; «sola les hace esta pregunta que contiene toda la
medida de sus deberes: ;Teneis un convencimiento fntimo? Estos
son los principios en que debe fundarse toda jurisdiccion civil 6 cri-
minal, cuando ningun testo especial establece lo contrario. Gom-
préndese, por lo demas, que la institucion del jurado se apoye es-
pecialmente en la conviceion intima; la sabia doctrin® formulada en
el rescripto de Adriano se aplicaba lambien mas [recuentemente a
los judices, esto es, & los simples ciudadanos llamados & ejercer las
funciones judiciales.

Otro sistema diametralmenté opuesto al primero, consisie en
investigar la verdad por medio de procedimieatos, por decirlo asi,,
técnicos, determinando ciertas circunstancias cuya falta 6 ausencia
no permitiera al juez convencerse legalmente, y cuyo conjunlo, por
el contrario, arrastraria forzosamente su conviccion. En pleno
vigor en nuestra antigua jurisprudencia y en casi toda Europa, has=
ta que los trabajos de los publicistas del iiltimo siglo comenzaron 4
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ponera la vista sus vicios, este sistema, aunque singularmente
miligado en su aplicacion (1), tiene aun en el dia partidarios en
Alemania. No es sin-embargo originario de esta comarca, y la tra-
dicion germanica atribuye a las guerras de Italia la invasion de la
doetrina de fas pruebas legales que hizo olvidar los grandes Codigos
consuetudinarios alemanes, el Espejo de Sajonia v el Espejo de
Saboya, donde se reflejaba el cardcter mas sencillo de las antiguas
costumbres germanicas. Encuéntrase el bello-ideal de este sistema
en ¢l relato que nos hace Dumond (nota sobre el libro 1.°, cap. I,
de las Pruebas de Bentham) de un incidente de que fué testigo en
el tribunal del Banco del rey en Inglaterra. El célebre Wilkes, des -
pues de haberse sustraido algun tiempo 4 la sentencia que le espe-
rgha, llego a presentarse de improviso para oirla. La forma reque-
ria, 0o que acudiera €l mismo, sino que apareciese enviado por el
scherif (2): y habiendo faltado esta forma, la justicia se vi6 en un
e{pbarazo_ verdaderamente comico. Finalmente, uno de los jueces le
dijoz «Caballero, quiero creer en mi interior que os hallais ahi, pe-
ro no hay ejemplo de que el tribunal haya creido deber fiarse de
Ss propios 0jos en semejante caso. Asi, pues, nada tiene que de-
ciros.» Practicada de esta suerte la jurisprudencia, llega 4 ser, se-
2un la graciosa definicion de Bentham, el arte de igdorar metidi-
camente lo que todo el mundo sabe.

- Esle sistema eminentemente técnico, no ha podido practicarse

Jamﬁs: sino por jueces de profesion. Asi, le vemos nacer en el Bajo

Impenp, cuando la abolicion del antiguo ordo judiciorum atribuye

§l magistrado el poder judicial enteramente. Recuérdase que en esta
época, las mismas cuestiones de derecho se resolvian segun un
qlodo trazado préviamente, es decir, por la autoridad de ciertos ju-
risconsultos (3): El desarrollo de las pruebas legales en la Europa

(1) Asi, se le sostiene hoy en materia erimi i i
eria eriminal, mas bien en bheneficio
g;l gcus?dp que no podrd ser condenado faltando ciertas condiciones, que
Emmen{e 1Imu de la acusacion, 4 |a cual es sobrado dura & infeuo dar forzo-
nte la razon, por el hecho de concurrir ciertas prushas, En este sen-

tido se b uloti 4 a8 | ]
de"Sﬁa.alla aulorizado por el Gédigo de procedimiento penal austriaco:

3 Ahbinb . s
i é llyegﬁcua] pubh_co de Inglaterra que tiene 4 su cargo la ejecucion de
(3) Al mismo éeden de ideas, se refier i
(3 ( 3 ore la préctice alemana de -
mision de las actas 4 las facultades de derechuppara la solucion de Ir:sh;!‘;tsi

cullades juridicas, i ' : :
st juridicas, y & log colegios médicos para la de las cuestiones cien-
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moderna, - coincide tambien con los progresos de la - institucion de
los tribunales permanentes. jEs esto decir, que sea necesario con -
siderar este sistema, como esencial para la magistratura y reservar
al jurado la facultad de decidirse despues de una fntima conviceion,
agena 4 toda regla preconcebida? Esta opinion sostenida por cier-
t0s tedricos, nos parece desmentida por la esperiencia. jAcaso los
magistrados: de Roma, no providenciaban exfra ordinem, sin estar
sujetos hasta el Bajo Imperio & otras reglas que & las de la razon?
jAcaso, no resuelven todos los dias nuestros tribunales, tanlo en
lo civil comoen lo correccional 6 de simple policia, sobre cuestio-
nes de hecho con tan buen sentido como podrian tener los jura-
dos? Lo cierto es que la prueba legal repugna al jurado; asi la
decadencia de esta prueba en Alemania (1), sigue upa marcha
paralela 4 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 aun en lo ecivil, fija
limites 4 sus atribuciones v le traza una regla de conducta relativa-
mente & la prueba; lo cual constituye un sistema de prueba legal
mitigado, cuyo cardcter original tendremos ocasion de hacer resaltar.

432. *Pero si la razon no permite adoptar como regla general,

el sistema de las pruehas puramente legales, no se deberia desgra-
ciadamente, eo un estado de civilizacion avanzada, tomar siempre
por tipo el procedimiento doméstico. Es necesario sujetar 4 ciertas
formas la consignacion de los hechos mas importantes. Asi es como
se conservan aun en el dia cierto niimero de pruebas legales, cuya
utilidad apenas se niega; por ejemplo, las actas 6 escrituras au-
ténticas (2). Liamarémos, con el publicista inglés, & las pruehas de

(1) Establecido ya en Prusia el procedimiento oral y piblico, ha sido
recomendado en Austria por una eircular del caballero Schermling (Mo -
aitor del 26 de diciembre de 1860), y algunos dias despues du esta circa-
lar, seconstituy6 en Viena una comision para preparar un nuevo Godigo
de procedimignto.

{2) Segun los autores de la primera traduceion italiana de nuesiro
Tratado de las pruebas (Népoles, 1845), la (¢ de los documentos 6 escri-
turas auténticas, no tendria nada comun con el sistema de pruebas lega-
les; sino que se referiria 4 la fuerza ejecutoria del documento, puesto que
el escribano d4 up juicio de re preesenti, asi como el juez dd um juicio i
sentencia de preelerito. Pero, segun mas adelante consignarémos, la fuer-
za ‘ejecutoria y la autenticidad, sondos cosas esencialmenle distintas; asi
las actas, 6 documentos del estado civil, son auténticos, aungue no teo-
gan en manera alguna fuerza ejeculiva. La esplicacion propuesta, es pues,
mas ingeniosa que sélida.
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esta especie, pruebas preconstituidas, es decir, preparadas en cierto
modo anticipadamente para la seguridad de fas partes que han ne-
cesitado conservar la huella de Lal 6. cual contrato, 6 de tal ¢ cual
acontecimiento. Admitir estas pruebas, no es admitic en toda su
estension el antiguo sistema de las pruebas legales, el cual consis-
tia en establecer una especie de tarifi de los teslimonios produci-
dos en juicio, tarifa que reducia al juez 4 un papel puramente pasi-
vo, privandole de la importante facultad de apreciar su valor moral.
Solo 'én ¢l easo en que se hayan redactado anlicipadamente las
actas 6 escrituras, con ciertas formas, est sujelo el juez & no salir
de una sola clase de prueba, ad unam probationis speciem alliga-
tur, sezun la enérgica ‘espresion de Adriano. En los demas casos,
se le concede un poder discrecional; no es ya artificial la marcha
de la pnjeba, gino conforme con la naturaleza de las cosas, salvo
ciertas restricciones, vestigios del antiguo sistema que tendremos
ocasion de criticar.

Es una observacion importante, en lo concerniente & la prueba
natural y 4 la prueba legal, que 1a 1iltima se aplica mejor & los con-
tratos para los cuales pueden las partes tomar sus precauciones
anticipadamente, mientras que se debe generalmente, & no incurri
en arbitrariedad, seguir la marcha mas sencilla, cuando se trata de
un hecho que no ha podido preverse; especialmente de un hecho
ilicito. Esto esplica, por qué el procedimiento, bajo el punto de vista
que nos ocupa, es menos técnico, esta menos embarazado de formas
en lo criminal que en lo eivil.

La distincion fundamental que acabamos de hacer, servira de
hase para la division que adoptarémos en esta categoria. Asi, pues,
tratarémos en el primer libro de las pruebas en su forma mas sen-
cilla (1), y en el segundo, de las pruebas preconstituidas.

La legislacion espafinla, consignada en nuestros antiguos Cédigos, no
ha ereido conveniente dejar al juez en completa libertad de apreciar los
medios probatorios, sino que ha mareado generalmente los que deben con-
siderarse como ofreciendo por si mismos suficientes probabilidades para
que se tenga por cierto el hecho 4 que se refieren, y las formalidades que

(1) No nos valemos de la espresion pruebas naturales, que seria exa -
gerada en nuestra legislacion, e que las pruebas que no son preconsti-
tuidas, se hallan, no obstante, revestidas de muchas formas, especialmente
en lo tocante & la administracion de la prueha por testigos.
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deben concurrir y hechos sobre que deben versar otros medios para pro-
ducir este efecto, No obstante, al establecer el legislador reglas generales
sobre esta materia, ha dejado al juez la libertad de apreciar hasta qué
punto concurren en los diversos medios de prueba que senala las cireuns-
tancias necesarias para constitnir mas 6 menos grados de probabilidad, y
aun 4 veces, la de hacer por aquellas reglas las apreciaciones que le sugie-
ra la sana critica. La nueva ley de Euojujciamiento civil, al sancionar en
general los mismos medios de prueba éstablecidos en noestras antiguas
leyes, ateniéndose por lo comuun, acerca del valor 6 fuerza legal de los mis-
mos, 4 las reglas contenidas sobre este punto en nuestros Codigos anterio-
res, ha introducido oportunas reformas que reclamaban los progresos de
la cieneia, ya estableciendo nunevas solemnidades sobre ciertos medios
probatorios para revestirios de mayor autoridad y fusrza, 6 para evitar los
abusos de a mala fé, ya descartando otros varios de las ritualidades emba-
razosas de que se hallaban recargados, ya linalmente, concediendo 4 la
antoridad judicial mayor latitad en la apreciacion del valor 6 de la cerli-
dumbre de ciertos medios probatorios, como se vé especialmente en el
art. 317 que permite 4 los jueces apreciar, segun las reglas de la sana
critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos, modiki-
cando de esta suerte la nueva ley el rigorismo establecido sobre este pun -
to por nuestras leyes de Partida, segun repelidas veces se ha declarado
por decisiones, en recursos de easacion, del Tribunal Supremo de Justicia.

En materia criminal, la ley provisiooal para la aplicacion del nuevo
Cddigo penal en su regla 43, ha dejado tambien 4 los jueces mayor latitud
sobre la apreciacion de las pruebas que la determinada en nuestras leyes
de Partida, segun puede verse en la nota al nimero 52 de esta obra, donde
hemos espuesto aquella regla.—(4. del T.)

LIBRO PRIMERO.

PRUEBAS EN SU FORMA MAS SENCILLA, GENERAL -~
MENTE ORALES,

SUMARIO.

£33. Declaracion de! hombre sobre los hechos pasados, lo mas frecuen-
lemente oral,

134, Tres ramas de pruebas simples: Testimonio propiamente dicho.—
Gonfesien ¢ juramento decisorio.—Juramento supletorio.

153. " ;Qué es lo que se hace, cuando se quiere obtener de los
semejantes ‘noticias sobre lo pasado? Se les interroga. Este es el
modo mas sencillo de apelar al testimonio del hombre. Sin embar-
20, no debe considerarse la respuesta de viva voz 4 un interroga
torio como esencial en todo testimonio que no es preconstituido, es
decir, preparado anticipadamente con ciertas formas. Ya verémos,
que aun & falta de toda respuesta, la manera de proceder las par-
tes, & veces su mero silencio, pueden conducir al descubrimiento
de la verdad. Solamente la prueba inartificial es por lo comun oral,
asi como verémos que la prueba preconstiluida es. comunmente 1i-
teral 6 por eserito.

134. La declaracion del hombre sobre hechos pasados, puede ser

~obra de terceros desinteresados; entonces es la prueba testimonial

propiamente dicha; 0 bien ser obra del demandado: este es el caso
de la confesion, 4 la cual se refiere el juramento decisorio; 6 final -
mente obra del mismo demandante, cuando se le defiere el jura-
mento supletorio, 6 cuando es admitido 4 afirmar en beueficio suvo .

Si nos atuviéramos solamente 4 la fuerza probatoria de estos di-
versos lestimonios, deberfamos comenzar por la confesion, que hace
efecto mucho mas eficazmente que las otras en el 4nimo del juez.
Pero conviene senlar ante (odo los principios sobre la admision de la
prueba testimonial: principios fundamentales en nuestro derecho, v
que dominan toda la materia. Este orden ofrece por otra parle’ la
ventaja de comprender todo lo relativo al juramento.
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tigos contra 6 fuera de lo contenido en las actas 6 escrituras. Se
vé Gue una de estas dos reglas propende 4 escluir d@ priori la prue-
ba testimonial en ciertos casos, aunque esta fuese el iltimo recurso
de Ja parte que la invoca; mientras que la otra se limita 4 recha-
zarlad posteriori, cuando,. de hecho, se ha estendido una acla o
escrilura (1).

Estando Ja regla que prefiere las actas 6 escrituras 4. los. lesti-
gos menos alejada del derecho cpmun, y dando ocasion 4 menos di-

PRIMER NEDIO DE PRUEBA ORAL.

DECLARACION DE TERCEROS.—PRUEBA POR TESTIGOS.
* SUMARIO.

135. Restricciones puestas en Francia d la prueba testimonial.

133. Este medio de prueba tan importante, cuyo examen va-

Sy

mos 4 hacer, ofrece de particular en el derecho f'rancés, (que han
seguido por lo demas sobre este punto muchos paises de I?. Euaropa
moderna) que su sola admision suscita una cuestion p?éwa. suma-
mente grave. Las restricciones que pone nueslra legislacion & la
admision de la prueba testimonial se refieren, segun DOS serd facil

ficultad que la que rechaza los testigos de primera. vista, vamos a
tratar de ésta primeramente.

REGLA PRIMERA.

Esclusion de la prueba de tesligos, contra y fuera del contenido

de las actas 0 instrumenlos.

e S e T

reconecer, & la naturaleza de los hechos, v no a la naturalgza de la
jurisdiccion que_debe conocer del litigio. Son, pues, las mismas en
lo criminal que en lo civil; en su consecuéncia, 1O t'en(‘ire_mos;~ que
hacer ninguna  distincion nolable entre las dos mns@wmgne:, en
cuanto 4 la admisibilidad en el fondo de la prueba leshrpomal. $oi_o
habra que hacer una diferencia fundamental entre lo civil ¥ lo crimi-

SUMARIO.

137. Como e justifica la esclusion de la prasba contra y faera del eon-
tenido de las actas 6 instrumentos.
138. Historia.

139, Legislaciones estranjeras.
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nal cuando lleguemos 4 la segunda parie en que desenvolvamos esla
materia, al modo de administrarse esta prueba, a loque se llama en
procedimiento la informacion ¢ exdmen de lestigos.

SECCION PRIMERA-
Admision de la prueba de testigos,

SUMARIO.

136. Distincion de las dos reglas relativas 4 la exclusion de la prueba de
Lestigos.

136. El articulo fundamental de la materia, el art. 1541 del
Codigo Napoleon, contieae dos disposicioqes que convigue no cot-
fundir: Ja una quiere que se haya estendido ante escribano acta,
instrumento 6 papel privado de todas las cosas (1) cuyo valor es-
ceda de 130 francos; otra que no se reciba prueba alguna de les-

(1) Espresiones inexactas de que tratarémos mas adelante.

140. Reserva del derecho de tercaros.

144, Derecho de lag mismas partes, en caso de violencia 6 de dolo.

142. Quid, si hay simulacion sin dolo?

143. Facultad de completar las enunciaciones del acta.

144. ;Sa puede probar por medio de testiges el pago de un erédito cuan-
do se prueba por escrito, pero euyo importe 6 montante es infarior 4 la
tasa para la que se exige escrito?

145. ;Esta esclusion es aplicable ep materia mercantil?

(1) Nuestras antiguas layes de Espafia no eontienen disposicion general
que preseriba @ otorgue escritura pablica cuando el objeto del contrato es-
cede de suma alguna, asi como Lampoco contienen disposicion que permita
la prueba de tesligos contra el contenido de los instrumentos. El C digo de
Comercio, sancionado en 1829, ha establecido algunas disposiciones andlo -

8as con respecto 4 los negocios mereantiles, 4 las reglas que prescribe el
articulo 4341 del Cédigo Napoleon francés, segun puede verse en los ar-
ticolos 237, 238, 26

2, 284y 288; mas en el Proyecto del Cédigo civil espa-
fiol de'1851, se consignan préscripciones en goe s8 adoptan mas de lleno
dichas reglas y las consecuencias que de ellos se siguen, con aplicacion al
derecho civil.

Véase los pérrafos y notas adicionales 6 las primeras reglas de este libro,
donde se marcan las principales diferaneias de! derecho espaiiol relativa-
mente al francés sobre este punto, ndms. 147 y 152,

19
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146. No' 'debe confundirse los tratos en feria con los negocios de co-
meraio.

147. Aplicacion del:principio en maleria criminal.

137, 'Si ‘es dificil desconocer la utilidad de las pruebas pre-
constitnidas, y especialmente de las escriluras 0 instrumentos (ins-
trumenta), es preciso confesar que gran parie de dicha utilidad
consiste ‘en que estos’ instrumentos hacen desaparecer ordinaria-
mente toda arbitrariedad, todo equivoco, dando una espresion fija
y marcada al pensamiento de las partés, tan dificil frecuentemente
de comprender pasado algun tiempo. En la antigna Roma cuando
se hacia poco uso de los escritos, se conseguia un resultado seme-
jante, haciendo uso de las formas solemaes de la estipulacion. El
rigor mismo de la formula, inoportunamente eriticada por entendi-
mientos superficiales, propendia & precisar ¢ marcar claramente la
intencion de loscontratantes y 4 impedir que se estraviara la memo-
ria de los testigos (1). Si la prohibicion de la ley de probar por me-
dio de testigos tal 6 tal convencion, tal 6 tal hecho, puede parecer
dura & ciertos entendimientos, cuando de hecho, se ha redactado un
escrito, parece tan itil como razonable no buscar en otra parte la
relacion de lo que ha pasado. Porque, aun suponiendo que las con-
ferencias que han precedido 6 acompafiado 4 la redaccion, sean
fielmente referidas por los testigos, jc0mo confuadir sin incurrir en
arbitrariedad estas conferencias con la redaccion? ;No es sumamen-
te probable, que en el mero hecho de no haberse reproducido en
ol instrumento estas modificaciones del contrato, se ha_querido es-
cluirlas de ¢l, 6 por lo menos, (ue no sé han fijado. los contratantes
en ellas formalmente? Al sentar esta regla, la ley no se separa de
la voluntad de las partes, sino que se limita 4 interpretarla recta-

mente. Asi, vamos & ver que esta idea es mucho mas anligua y se
halla faucho mas generalmente admilida que la que propende, &
priori, & escluir la prueba testimonial en ciertas hip6tesis.

138. 'Aunque los romanos estuvieran lejos de dar esta impor:
tancia 4 la prueba escrila, y que no estuviera casi nunca prohibida
por ellos la prueba testimonial, leemos en las sentencias de Paulo
(libro V, tit. XV, §. 4). «Testes, quum de fide tabularum nihil di-

gl) La intervencion de los pacta adjecta, que podian modificar la esti-
pulacion, es probablementa una derogacion posterior, fundada e la sgui,
d;d,al principio que solo daba faerza & los pactos autorizados por el dere-
cho eivil.
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citur, adversus scripluram interrogari non possunt.» Este testoes-
tablece una importante distincion, aplicable aun en el dia; 6 se tra-
ta de atacar la veracidad del escrito, de investigarsu on’«v:an ‘v en-
tonces pgede haberse recurrido a la proeba testimonial?d ,bfen se
quiere, sin alacar la veracidad del escrito, sostener que las conven-
ciones han sido diferentes de lo que arroja su tenor, y entonces no
se admite la prueba de testigos sobre este punto. P:ar;) el estado en
que nos ban llegado las sentencias de Paulo se presta & la suposi-
cion de una interpretacion de este fragmento, en apoyo del cual no
s¢ pue(fe citar ningun otro Lesto antiguo de una autenticidad recono-
cl'da. Es igualmente dudoso que se deba atribuir 4 Caracalla, como
piensa Cu]af:m. la ley primera, de testibus, del Cdigo de JustinianO'
«Contra scriptum testimonium, non scriptum testimonium non i'er:
tur.» Esta constitucion restituida por Cujacio segun las Basilicas, pe -
ro de cuya fecha no aparece indicacion alguna, podria ser de al';un
:mger::dur mas rpodfarno. Opénese ordinariamente 4 este testo y al
de Paulo la constitucion de Constantino, que forma la ley 43 dc~ﬁde
n_aslrum_entarum en el mismo Codigo: «In exercendis litibus e:amdem
vim obtinent tam fides instrumentorum quam depositiones testinm. »
Pero esta tltima counstitucion no dice nada preciso y delerminadla
gujd: s:;r que haya querido indicar sencillamente la admisibili:
ad de dos génmeros de pruebas, considerados aisladamente, sin
suponer conflicto entre ellos y sin esplicarse en su consecu:anc'a
subré, la superioridad relativa de los escritos y de los tesligo;
Paumomodqmera que sea, imn adpi;iendo la alteracion del testo de
& , ¥ dandoe 4 la ley 1‘. del Codigo, de testibus, una fecha mas
: ciente que la que le atribuye Cojacio, quedaria siempre consigna-
0, que lo mas tarde en el siglo VI, cuando se publicaron las ct:)
pilaciones en que se encuentran estos dos tesfos, Lanto en Ol‘ie:ln[-
como en Ocmc}ente (1), quedé admitido que la prueba escrita 4
pt'xede combalirse por la prueba testimonial (2). Es verdad ue.f ~n_0
niano (V. la ley 14, Cod. De contr. stip., §. 12, Inst Deqinut i
pul.) creyé deber dar una constitucion especial ;)ara i‘t;:pedir ;:ﬁh
alacase, alegando una coartada, la escritura que consignaba q?lech;‘i

(1) Sabido es
Occidente.

{(2) Poede consultarse sobre esta cuesti i
. ; t .

f‘):r la"autondad relativa de la prueba h‘t::g? Jag;s;a; taﬂfe%f t:‘,eM.‘DBmm

echo romano (Rev. de legisl., nueva série, tomo i.?, pig 29':")’&“[ o7

que las sentencias de Paulo conservaron su fuerza en
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bian estado presentes las partes 4 la estipulacion, & no ser que se
probase la coartada claramente por escrito 6 por testigos intacha:
bles. Pero no se trata aqui de suplir las enunciaciones de la escri-
tura por medio de pruebas que no se conlengan en el escrito: se
trata de una especie de medio de redargilir de falsedad , que pone
en duda la veracidad misma de esia escritura. Refiriéndonos 4 la
distincion que hace el testo atribuido & Paulo equum de fide tabu-
larum nihil dicitur,» reconocerémos que no hay nada en esta deci-
sion de Justiniano que contrarie el principio general sobre la fé
debida 4 las escrituras. Todavia debe estarse menos, como hace
Tullier (De la prueba testimonial, §. 3), 4 la novela 73, cap. 1H,
que establece la superioridad de la prueba testinlonigl cuando se
{rata unicamente de apreciar la veracidad de un escrito, compro-

bacion para la cual, en efecto, valen mas evidentemente los testi-

monios directos que el cotejo de eserituras. La misma observacion

se ha hecho frecuentemente entre nosolros, y no ohstante, 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 escriluras. ‘

En la Edad Media, cuando solo se practicaba el arte de eseribir

por algunos clérigos, no siempre se admitié la mﬁxima; Testi-

gos vencen escritos. «Cuando algunos se obligaron por medio de es-

critos, escribia Beaumanoir (cap. XXXIX, §- 3en el siglo XIIT),

y el que se obligo niega Ja obligacion, no le conviene hacer prue-

ba, sino por medio de escritos.» Esta doctrina na.pre"alecm en la

practica del siglo XV, como nos lo dice Bouteillier en su Su‘m‘a

rural (tit. 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 escritos,

si los testigos son contrarios & estos.» Pero anade, que en maters

de rentas anuales (lo cual comprendia entonces los eréditos mas

importantes), debe darse mas {é 4 los escritos que & la viva' voz

de los tesligos, si no se atacan como falsos dichos escritos. «Final-

mente, cuando se trataba de probar contra el tenor de una acta, €

critura 6 instrumento piblico, exigian cierlos intérpretes, dos tes-

tigos, otros, Lres, y otros, hasta cuatro (Fab. ad leg. 15, Cod. Dﬂ

fid. instr.). Vése, pues, que la facultad de atacar la pn.lebla escrita

por ‘medio de la_prueba oral no se ha admitido sin restriccion, a0t

on nuestro derecho més antiguo, ni en todas épocas, bi en toda
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clase de materias. En 1356 fué cuando se suprimi6 definitivamente
en Francia por la ordenanza de Moulins, cuya decision no han
hecho mas que reproducir la ordenanza de 1667 (tit. XXX. art. 2)
.y elart. 1341 del Cadigo Napoleon. No parece, por otra parte, que
se hayan suseitado sobre este punto formales reclamaciones cnando
se promulgo la ordenanza. La jurisprudencia de los parlamentos se
ha conformado constantemente con esta regla. Asi se ha reconocido
siempre, que 4 no redargilirse de falsedad un instrumento 6 escri-
tura, no se permite & una parte presentar para que sean oidos, los
Lestigos que asistieron al otorgamiento de la escritura 6 los notarios
que la olorgaron para esplicar su contenido y declarar sobre lo en
que convinieron las partes cuando se otorgd (V. M. Pothier, Oblig.,
n.° 797.).

139. El principio que escrifos vencen (lestigos se halla en el dia
admitido generalmente en Europa; lo estd asimismo en los paises
que no escluyen la prueba testimonial con la misma estension que
la ley francesa. Asi, el Codigo austriaco (art. 8853-887), que permi-
te en general probar, lo mismo por medio de testigos que por escri-
tos, anade no obstante, que, si hay contrato escrito, quedan sin
efecto las deposiciones orales. En Inglaterra, en que segun veré-
mos, las restricciones & la prueba por testigos son menos estensas
que entre nosotros, se declara, no obstante, no ser admisible la
prueba oral, aun en los tribunales de equidad, para anular 6 modi-
ficar el tenor de un escrito. «Parol evidence, dice Blaxland, autor
que se ha ocupado en comparar las leyes inglesas con las nuestras,
isnot admissible at law or in equity, to disannul or subslantially vary
a wrilten agreement.» (Codex rerum anglicanarum; or a Digest of
the principles of English law.) Londres, 1839, lib. IIL, tit. 1V,
secc. II, V. tambien M. Greenleafl, tom. 1, part. II, cap. 13). Asi-
mismo, el Cadigo del Canton de Berna, despues de haber declarado
que no se exigira un escrito sino en los casos delerminados por la
ley, quiere, no obstante que no se pueda alegar contra un conlrato
escrito, las convenciones hechas antes de redactarse este contrato 6
al mismo tiempo (1).

140. Este principio de que no puede oirse & lestigos contra y
fuera de lo contenido en las escrituras, debe interpretarse recta-

(1) Respecto 4 lo que el derecho espafiol previene sobre este punto,
véase la adicion inserta al fin del nGw. 146, —(N. del 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 unicamente en esta prohibicion del caso en que los contratan-
tes quisieran hacer revivir simples conversaciones 6 proposiciones,
para modificar el eonvenio, tal como resulta de la escritura que es
su obra. Poco.importa entonces que se trate de un convenio modifi-
calivo celebrado- posteriormente, puesto que no se puede probar
por testigos lo que se hubiera alegado. haber dicho antes, al tiempo
6 despues de otorgada la escritura. Seria preciso redactar una nueva
escrilura 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, 4 los
terceros, 4 los cuales no se podria oponer una redaccion que mno es
obra suya. Esto fué lo que decidié Dumoulin, respecto del sefior
cuando se trataba de defraudar sus derechos. «Dominus admissibi-
lis est ad probandum contra actum ab utraque parte approbatum.»
(V. tambien Pothier, oblig. mim. 801.)

Es imposible invocar la mixima: Confra scriptum testimonium
7nion seriptum testimonium non fertur, en todos los casos en que
atacan terceros el acta 6 eseritura como conteniendo una simulacion
6 falsedad en perjuicio suyo: lo cual se ha declarado por el tribunal
de casacion de 10 de junio de 1816, en cuanto & la simulacion del
precio en un contrato de venta hecho en detrimento de un ter-
cero.

141. Si en las enunciaciones falsas hay dolo 6 violencia, se ad-
mite & las partes mismas 4 atacar la redaccion de la escritura (1).
Tal es la idea que se espresa en un reseripto de Diocleciano (1. 8,
Céd. plus valere quod agitur, quam quod simulafe concipitur), en
que supone el emperador que se ha hecho firmar 4 -alguno que

no ha vuelto & leer el escrito (non relegentem, sed fidem habentem)

una escritura de venta, de arrendamiento. La ordenanza de Mou-
lins no prohibi6 en tal hipétesis la prueba por testigos. Quotiescum-
que, dice Boiceau (part. 1.%,cap. 7, mim. 8), in confractum scrip-
tum aliquid objicitur, quod gemuwinam coniractus naluram des-
truit, ut vis, metus..... dolose inductio..... hec omnia sub lege
ista comprehendi non possunl, quod nimirum criminis speciem

(1) En el mismo sentido estd Ia doctrina jnglesa (M. Greenleaf, t. &
pig. 373).

!
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habeant, En el dia igualmente, el art. 1353, aunque solo hable de
las presunciones (1) se interpreta. generalmente, segun verémos,
como autorizando, implicitamente Ja prueba testimonial por causa
de fraude 6 de delo. Por estose ha admitido 4 un acreedor 4 probar
que el dendor habia escrito en el titulo 6 documento que se le habia
encargado redactase, cien francos en vez de lrescientos, montante
efectivo de Ja deuda. (Sent. deneg. de 14 de julio de 1848.)

142, Pero esceplo el caso de violencia 6 dolo, jse admite 4 las
partes alacar por causa de simulacion un escrito que  han firmado
voluntariamente? jEs esto contravenir al principio que, prohibe pro-
bar contra y fuera del contenido de los actos ¢ escrituras?

Si consta que las partes no  procedieron, formalmente, parece
estrano admilir que la ficcion venza 4 la verdad. ;Puede conside-
rarse una conve ncion simulada como formada legalmente, y ensu
consecuencia obligatoria? (Cod. Nap. art. 1154.) Tal erala doc-
trina de los jurisconsaltos romanos, que no hacian olra distincion
entre las partes contralantes y los terceros. «Acta simulata, dice
Diocleciano. (1. 3 Céd. plus valere quod agifur, quam quod simulate
concipitur), _averitatis substanliam mutare non possunt.» Esta
doctrina ha preval ecido entre nosolros, pero. solamente en el caso
en que la simalacion implique un fraude 4 la ley, aunque no haya
habido ningun fraude respecto de ferceros. Se ha sostenido 4
la verdad que, en la misma hipdtesis, los terceros interesados
son los tinicos que pueden atacar una acta 6 escritura por causa de
simulacion, y que el que la suscribe no es nunca admitido 4 volver
sobre su propio becho, por ejemplo, 4 probar que la_causa real de
un vale que firmd es una deuda de juego. Se ha invocado sobre
esto la opinion de Pothier que dice (ibid., nim. 801) que las partes
deben imputarse el no haberse hecho dar una contra escritura. Pero
nada indica que Pothier hable en la hipétesis de un fraude 4 la ley,
Y vemos por el contrario declarar nulas, por el derecho antiguo, las
promesas hechas en juego, aunque fueran simuladas: art. 138 de la
Ordenanza de 1629, Subsisten en el dia los motivos que han dicta-
do esta disposicion;, y la jurispruduncia autoriza 4 las partes para

(1) Los antignos intérpretes se pteguntaban (Danty add. al eap. 71.°
de Boiceau, nam, 57 ¥ siguienies) cudnlas presunciones era preciso re-
umir para que se perimitiera alacar ua eontrato como simulado; pero ya

verémos que semejante cuastion no puede agitarse en el dia.
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probar por todos los medios posibles la simulacion in fraudem legis.
Esto és lo que ha decidido el tribunal de casacion, por sentencia de
7 de mayo de 1836, en a hipbtesis de un valeque Luviera por causa
aparente un préstamo, y por causa real un pago por retractacion de
un contrato civil de matrimonio. Era verdaderamente sobrado ir-
risorio en tal caso, exigir que sé probara la falsedad de la causa por
medio de una contra escritura; entender asi el articalo 1341, seria
atitorizar toda clase de fraudes contra la ley, puesto que vendria &
set imposible su prueba. Por otra parte, el art. 1355 que autoriza
la prueba testimouial. como verémos, en caso de fraude, no distin-
gue entre el fraude hacia los particulares, y el fraude 4 la ley. La
Audiencia de Lyon ha hecho una aplicacion notable de esta doctri-
nd, el 10 de abril de 1836, anulando por causa de simulacion un
contrato civil de matrimonio contraido el 4 floreal art. 11I, entre un
joven de 23 afios y una mujer de 68, para librarse de las leyes de
quintas (1). .

Pero jqué debe decidirse en caso ‘de simulacion simple, es de-
cir, que no tenga por objeto perjudicar 4 terceros, ni defraudar la
leg? Cuando no ha habido dolo i violencia, se esti en el caso de
decir con Pothier, que la parte que arguye la simulacion faita en
no haberse hecho entregar una confra escritura. Asf, el vendedor,
4 quien reclama el comprador el saneamiento de lo que le vendid,
no‘eés admitido 4 sostener que la pretendida venta solo era una li-
quidacion de sociedad (sent. de cas. de 6 de agosto de 1828); asi el
marido, salvo el derecho de los herederos por reserva, no es admi-
tido & pretender que no recibié de su mujer el haber mencionado
eni el contrato de matrimonio (Orleans, 29 de marzo de 1855.). De
olra suerte seria despues del matrimonio, porque la pretendida
carta de pago podria encubriv una liberalidad indirecta, y en tal
caso s¢ defraudaria la ley que prohibe las donaciones irrevocables
entre esposos durante el matrimonio. (Cod. Nap. art. 1096.). Y en
todos 105 casos, la parte que hubiese confesado la circunstancia de

(1) Se ba dicho, para criticar esta sentencia, que hubiera debido adop-
tarse el medio de redargilir de falsedad (inscription de faucx) para des-
truir las enyneiaciones del funcionario civil. Pero esta observacion es
inexacta. Aliud merum falsum, aliud simulatio, (Dumeulin sobre el ar-
ticulo 3, eap. 31, de la costumbre de Nivernais,) Pero no es atacar la fé
del acto, sostenar que se han cumplido & observado las formas, pero sin
intencion formal de parte de los pretendidos esposos.
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la simulacion, no serid adniitida & hacer que se ejecutara la escrita-
ro como formal (sent. den. de 16 de nov. de 1839.).

143.  No debe tampoco darse una trascendencia exagerada 4 la
prohibicion de probar contra el contenido de las actas 6 escrituras.
Esta prohibicion se refiere 4 las modificaciones que se pretendiera
habér introducido verbalmente en un convemio 6 contrato, bien
ctiando se redacté la escritura, biea posteriormente. (Seat. deci. de
10 de mayo de 1842.) Pero no se entiende que se prueba contra el
conienido de las escrituras, cuando se completan por medio de la
prueba teslimonial enunciaciones ambiguas ¢ insuficientes (1); cuan-
do se determina, por ejemplo, que el dominio 6 propiedad men-
cionados en tal titulo comprenden fales 6 cuales terrenos {sent. de
cas. de 25'de enero de 1857), 6 queé se verificd un contrato de ma-
trimonio 4 tal hora, cuando esto no se menciond por el funcionario
publico (sent. de 13 de julio de 1818 y de 18 de agosto de 1840).
Con razon, pues, admite Danty (ad. sobr. el cap. 9, lib. 1. de Boi-
ceau , nim. 9) la prueba por testigos sobre que se verifico un tra-
to en tal feria, cuando el eserito en que este se consigna no menciona
el lugar; no son, pues fundadas las dudas de Pothier (Oblig. mime-
ro 796) sobre la justicia’ de esta decision; porgue esto no es prebar

- contra el contenido de las escrituras; una cosa es la estension y

otra la interpretacion de lo que pasé entre las partes. Estas hipétesis,
como observa perfectamente M. Greenleaf (tom. 1.°, pdg. 372), no
constituyen escepciones 4 la regla, sino que ‘estdn fuera de su apli-
cacion.

144, Unadoctrina que prevalecio en la jurisprudencia del ltimo
siglo (V. Merlin, Repért., palabra Prueba, sec. I, §. 2, art. 1.°,"
ntim. 20), y que han reproducido graves autores bajo el imperio del
Codigo (V. la disertacion especial de M. Mourlon; Revista critica,
tom. V,'pag. 144, y M. Larombiece, Obliy. , tomo V, nim. 29),
rehusa admitir la prueba testimonial para probar el pago de un eré-
dito que de hecho se consigné por escrito, aun cuando no se exi-
giera esta redaccion por escrito. No hay duda que, segun hemos re-
conocido mas arriba (oim. 140), considerandose el éscrito como la
espresion fiel de la voluatad de las partes, se debe desechar toda

(1) Parol evidence, dice M. Greenleaf (tomo I, pdg. 380), wis admissi-
ble of any extrinsic circunstances, tending fo shon what persons, or what

things were intendesd by the party.
20
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convencion que modifique el acta ¢ escritura, bien sea que se haya
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, 6 cuando:se redacto,
6 despues. Pero jes esta una razon para prohibir la prueba testimo-
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. probac la estincion del derecho que se
consigna en ellas?

Invocase en apoyo de la afirmativa el principio que por el mero
hecho de producirse un.escrito, s¢ reputa existic la convencion 6
contrato de que hace fé. Asi como no es permitido, se dice, consig-
nar por medio de testigos modificaciones aun posteriores de la con-
vencion, nodebe ser permilido justificar su extincion total ¢ parcials
el deudor ha incurridoen la falta de haber dejado subsistic el titulo
en su tenor primitivo en poder del acreedor. Tal era la idea de Jus-
tiniano (1-14 Cod. De festib.), cuando quiso que el pago de una deuda
que constaba por eserito, solo pudiera probarse por escrito, 6 4 lo
menos por la declaracion de einco testigos intachables,

Creemos, por el confrario , que no se: podria, sin incurrir en
una verdadera confusion de ideas ,-ver una prueba contra el acta 6
escritura en la alegacion de un hecho posterior que tuviera por ob-
jeto estinguir la obligacion, cuyo origen habia consignado dicha
escritura. Es verdad que mientras el acreedor tiene en su poder el
titulo, se presume que subsiste la obligacion; pero esla presuncion
solo existe hasta la prueba en contrario. ;Céme debe, pues, produ-
cirse esta prueba contraria? Por. escrile 6 por testigos, segun la
importancia del litigio. ;jNo seria fuera de razon exigir la prueba
por escrito del pago de B francos porque el dendor se hubiese obli-
gado 4 pagarlos por escrito? Asi es de notar; que el estatuto de Bo-
lonia de 1433, reproduciendo la decision de Quintiniano, limitaba
su aplicacion al caso en que el valor de la suma contenida en un
vale pasaba de cincuenta libras de Bolonia (1). En vano se alega
que no puede hacerse por testigos la prueba de las modificaciones
hechas en la convencion, v por ejemplo, del cambio del importe
del interés estipulado. En una maleria enteramente practica con-

(1) Ewxcedente summam , seu conditionem quincuaginta lLibrarum
Bonenorum,
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viene atenerse 4 consideraciones practicas. Pues bien, es costumbre
cuando las partes modifican sus convenciongs, hacer mencion de
ello en el titulo, Mas lo contrario se observa respecto del pago , el
cual, especialmente en cantidades fan pequenas, suela hacerse en
el acto, v sinque ¢l acreedor tenga el titulo en su poder. Si no se
quiere que jamds pueda oponerse el testimonio al titulo que prueba
el crédito, es preciso -hasta llegar 4 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 en Roma , la consecuencia de la maxima: Confra
seriptum testimonium non scriptum festimonium. non fertur, puesto
que la constitucion de Justiniano sobre la prueba del pago (1), au-
toriza evidentemente una innovacion, cuyo rigor mitiga el empera -
der, permitiendo suplir la prueba escrita por medio de la declara-
cion de cinco testigos , declaragion que no se hubiera podido ad-
mitir, si se hubiera tratado de probar directamente conira el
escrito.

En lo concerniente al derecho francés, debe advertirse que los
comentaristas de la ordenanza de Moulins, asfcomo la jurisprudencia
del siglo XVII (2) admitieron la prueba testimonial de la liberacion,
cuando el crédito era inferior 4 la taca legal. Hasta el siglo XVII
no se constituyo la jurisprudencia en el sentido mas rigaroso, se-
gun va hemos dicho. Pero debe observarse que Pothier, tan reser-
vado habitualmente, no teme (Obligac. T79) calificar esla jurispra-
dencia de mala inferpretacion de la ordenanza. Se ha opuesto sobre
este punto & la oposicion de Pothier, la de Jousse. Debe advertirse
que Jousse no se coloca en la misma hipotesis. Pothier habla del
caso en que la deuda, asi como el pago, no esceda de cien libras,
tasacion de las antiguas ordenanzas; Jousse supone el pago de una
suma que no escede de cien libras, pero 4 cuenta de una deuda
que escede de esta tasa. «Parece, dice (en el tit. 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-

(1) Laley escocesa exige para librarse da un empefio contraido por
eserilo, un eserito 6 juramento del acreedor; pero esta es una disposicion
eseepeional, contraria 4 la doctrina inglesa'y americana. (M. Greenleaf, to-
mo I, pdg. 422, nota 1.?)

(2) Merlin, Joo. cit, Debe observarse que Merlin no discute la cusstion
hajo el imperio del Cddigo. ;




