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de depósito necesario propiamente dicho, la facilidad que concede 
el legislador podria dar lugar á grandes abusos; por lo tanto, ha 
tenido cuidado de añadir, para advertir al juez que sea circunspec­
to en admitir semejantes reclamaciones: ,Todo esto, atendiendo á 
la cualidad de las personas y á las circunstancias del hecho» (ar­
ticulo 1548, 2.'). 

Preléndese á veces que es permitido probar por medio de tes­
tigos la entrega de objetos á un traginero, así como se admite res­
pecto del fondista; pero esta asimilacion es abusiva. Es verdad que 
el arl. t782 dice, que los tragioeros por tierra y por agua están 
sujetos en cuanto á la custodia y conservaeion de las cosas que se 
les confiaron, á las mismas obligaciones que los hosteleros; pero 
una cosa es la esteosioo de la obligacioo que se supone probada, y 
otra la prueba misma de la ohligacion. Era de interés público im­
poner á los tragioeros la misma responsabilidad que á los hostele­
ros; mas para esto es, necesario consignar préviamenle la entrega 
de los efectos ó ropas y maletas. Esta entrega no puede asimilarse á 
un depósito necesario. Lejos de dispensar el Código que se recurra 
á un escrito (arl. 785), prescribe espresamente que se lleven re· 
gistros en que se inscril/a todo lo que se con6e al empresario de 
carruajes públicos, al paso que no ha establecido respecto de los 
fondistas semejantes registros. En vano se dice que se trata de un 
acto de comercio (Cód. de Com., arl. 65~). y que además todos los 
comerciantes están obligados en general á llevar libros, lo cual no 
impide que se admita la prueba testimonial para probar las opera­
ciones mercantiles. Porque esta admision no tiene lugar en ciertos 
contratos, y tal nos parece haber sido aquí la inlencion del legisla­
dor, cuando comparamos los artículos 1950 ! 1952 del Código Na­
poleon, que autorizan indefinidamente la prueba testimonial respec­
to del depósito necesario hecho á los hosteleros ó fondistas, con los 
artículos ti81í de este mismo Código y el 96 del Código de Comer­
cio, que prescriben á los empresarios de transportes la inscripcion de 
la naturaleza y calidad ,Je las mercancías. El arl. 96 supone lam­
bien que el empresario puede ser requerido por el espedicionario para 
que inscriba ciertas particularidades (el valor de las mercancías), 

viembre ~, l838). Tambíen há lugar á criticar el uso de los agentes de 
camhio, que se niegan á dar recibo á sus cliente3 rle los valores que les han 
confiado. 
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lo cual prueba que el registro no es solamente en este caso, como 
habitualmente, un medio de comprobar la regularidad de las ope­
raciones de los comerciantes, sino un título que se destina á ser in· 
vocado por los que contratan cou él. ¿No sabe el viajero que el uso 
destina cierto espacio de tiempo para inscribir las mercancías? ¿No 
incurre en culpa grave por su parle en no declarar sus ropas y 
electos? No puede haber imp~sibilidad moral si no en el caso de no 
existir registros (arg. del art. 46 del Cód. Nap.), ó cuando se tra­
tara de objetos de poca importancia que no fuese costumbre regis­
trar 6 inscribir, tales como un saco de noche; lodo salvo el atender 
á las circunstancias (V. sent. den. de 19 frimario del año VII, y 
del 9 de noviembre de 1859). 

La necesidad de declarar los erectos, no comprende la de decla­
rar su valor, si este valor no escede de lo que se acostumbra llevar 
para un viaje, comprendiendo cierta suma de oro (sent. de la Au­
diencia de París de 24 de noviembre de f81í7; y de Angers de 20 
de enero de 1858). Pero si el espedicionario, para no pagar el pre­
cio fijado por la tarifa, se abstiene de declatar valores considera­
bles, lio hay accion alguna, si se perdieron, contra el traginero, 
segun ha decidido la Autliencia de París el fO de abril de !854, 
con respecto al envio hecho, sin indicacion de valores, por el cami­
no de hierro de Orleans, de una caja que contenía títulos valuados 
en 96,000 francos. Asímismo, la Audiencia de Burdeos, el 24 de 
mayo de 1858, no abonó mas que 1,500 francos á un viajero que 
pretendía haber puesto 25,000 en un saco de noche, habiéndose 
denegado el f6 de mayo de 1859 la apelacion interpuesta contra 
esta sentencia. 

174. Pero generalmente, hay imposibilidad moral, autorizada 
por el uso diario, en lo relativo á las operaciones mercantiles, cuya 
rapidez y economía se verían singularmente comprometidas si se 
requiriese que se consignaran por escrito. El Código Napoleon se 
contentó con hacer una remision respecto á esto. Ya hemos visto 
(núm. 145) que el proyecto del Código de Comercio quiso suprimir 
esta antigua prerogativa de las jurisdicciones coosulMes (l) que las 
ponia fuera de la ordenanza de Moulins; pero á c11ya ianovacion 

(1) Esta práctica se habia ya atesti~uado por los jueces consularest 
cuando !ie redactó la ordenanza de t 667. (Daaty, Observaciones genera • 
les, núm. 18.) 
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hicieron renunciar las reclamaciones unánime, de los interesados. 
Aunque el arl. 109 del Código de Cornercio parece no autorizar al 
tribunal á admitir la prueba testimonial sino respecto de las com­
pras v ventas, se está hoy de acuerdo en generalizar la aplicacioo 
de esÍe texto, que no deja de regir sino donde el mismo derecho 
mercantil esta~lece reglas particulares sobre la prueha. 

Además, segun la antigua práctica de los j¡Ieces consulares que 
no autorizaban la prueba testimonial, sino atendiendo á la cualidad 
de las personas y á las circunstancias del hecho (Daoty, Observa­
ciones generales. nlÍm. 18), nuestros tribunali,s se reservan decidir 
si creen deber admitir esta prueba, como lo indica el arl. 109; lo 
cual no es mas que la aplicacion del principio general, segun el 
que, no debe nunca versar la ioformacioo ,ino sobre hechos reco -
nocidos coocluventes. (Cód. de proc., arl. 25t) 

175. Si la imposibilidad, aun simplemente moral, de procurarse 
un escrito, cuando se,verifica el contrato, basta para que se admita 
la informacion, debe ser lo mismo, con mucha mas razon, cuando 
despues de haberse redactado el escrito segun qniere la ley, se 
pierde, á consecuencia de algun accidente (art. 1548, 4.'); aquí 
hay una imposibilidad absoluta ex post facto de producir una prue­
ba literal. Justioiano, en la ley 18, Cód., de testibus, tuvo cuidado 
de esceptuar en este caso las reglas 4ue había establecido para la 
prueba del pago. ,Sin vero íacta quidem per scripturam securitas 
est, fortuito autem casu vel ioceodii, ve\ nauíragii, vel alterius io­
fortuoi perempta, tune liceat his qui hoc perpessi suot, causam 
peremplionis probaotibus, etiam debili solutiooem per testem pro­
bare, damoumque ex amissione ioslrumeoti eífugere.• El empera­
dor tiene cuidado de hacer observar, que ante todo, es preciso pro­
bar el accidente que fué causa de la pérdida, «causam peremptio­
nis probaotibus;• accidente que deja ordinariamente rastros esterio­
res y que, por derecho comun, es susceptible de la prueba !estimo -
nial. De otra suerte, si bastara hacer venir á testigos que declara­
sen baber visto tal escrito, alegando que este escrito desapareció 
ulteriormente, llegarían á ser ilusorias todas las restricciones rela­
tivas á la prueba testimonial. El punto fundamental de la informa­
ciones la pérdida del título, y solaruente en cuanto quede bien 
consignado este acontecimiento, se llegará necesariamente á oir 
testigos sobre el tenor del acta ó escrito que se ha perdido. El sis­
tema contrario, no solamente no seria equitativo, sino que violaría 
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la ley, segun los términos de la sentencia de casacion de 7 de ven­
toso del año XI. 

Por lo demás, admílese á probar la pérdida, aun cuando se re. 
quiriera escritura para la validez del acto. Un caso fortuito no 
puede destruir los derechos de quien hizo todo cuanto era humana• 
mente posible para obedecer á la ley. Pero entonces se decide con 
razoo, que las declaraciones de los testigos no pueden suplir al es­
crito sino en cuanto atestiguan el cumplimiento aparente de las 
solemnidades requeridas; por eso se ha juzgado por sentencia de 
casacion de 17 de febrero de 1806, que los testimonios que repro . 
<lujeran las disposiciones de uo testamento, sin probar que reuniese 
las coodiciones requeridas por la ley, no podían autorizar á los tri • 
huna les á ejecutar este testamento, cuya pérdida ~e alegaba. Com . 
préndese la circunspeccion con que deberán proceder los jueces 
en semejantes negocios, eo que verdaderamente caminan sobre 
ascuas. ¡Cuán seguros no deber/in estar de la delicadeza y for­
malidad de los testigos para reconstruir así, bajo la fé de recuer­
dos fugitivos, actas que la solicitud del legislador creyó deber re­
vestir con tantas formas! No sucede lo mismo, cuando solo se exije 
el escrito por vía de prueba. Entonces no es necesario que hayan 
visto los testigos.el vale ó pagaré, con tal que justifiquen la existen­
cia del crédito consignado en este vale. (Pothier, . Oblig,, nlÍ• 
mero 816.) 

176. Ateniéndose á la idea de que es permitido consignar ó pro­
bar por medio de testigos, vista la necesidad que hay de ello, el 
contenido de una escritura ó documento que se perdió ó destruyó, 
aunque fuese auténtica, se llega ria á reconocer que se puede pro• 
bar de esta suerte la e,istencia misma de un proceso ó sentencia 
criminal. Pero el legislador ha retrocedido ante la adrnision de la 
prueba testimonial para probar tan importantes documentos. Repro. 
duciendo en parte las disposiciones del Código de 5 frima;io 
año IV (V. Cod. art. 548 y sigs.), el Código de procedimiento cri­
minal (lib. II, tít. IV, cap. Vil) traza reglas especiales para los e~­
sos de que se perdieran las piezas de un proceso criminal ó correc­
cional (1). Segun la letra del artículo 523 de este Codigo, si no exis-

(1) Ea materia_ de_ simple policfa, son tan poco importantes las prue• 
b~s, que es muy d1í1c1I suponer que se ha perdido la seoteocia aotes de 
OJecutarse. En todo caso, o~ deberia~ volverá comenzarse los procedimien­
to, de esta clase, ¡ su pérdrda deberia ser en beneficio del con~enado, 
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te despacho ni copia auténtica de la sentencia del tribunal crimi­
nal, pero existe aun la declara~io_n_del jurado, se proc!de_c?nro~me 
á. esta declaracion, á. un nuevo JU1c10. M~s aun, (art: 5.4 tbi:l) s1 no 
se puede volver á encontrar, b~en sea la declarac1on del ~urado, 
bien la sentencia, en los negocios q11e no se someten al Jurado, 
vuelve á comenzarse !a instruccion 6 procedimiento desde el punto 
en que faltan las piezas. Estas disposiciones constituyen una g~ave 
derogacion de la máxima, Non bis in idem, pues_t~ que autonza_n 
á volverá juzgar, tal vez in ¡Jejus un a~u~t_o. defimt1vament~ termi­
nado. Este es el único caso, á. nuestro 1u1c10, en que el mismo le­
gislador confunde espresa y voluntar(a_mente 1~ p~ueba con el fon­
do del derecho. Jamás hubieran adm1t1do los ]Unsconsulto_s roma­
nos que fuera la falla de prueba de una condena, un motivo para 
volver á. comenzar la instancia. Menos escrupulosos sobre la ad­
misibilidad de la prueba testimonial, habrían autori~ado la prueba 
por medio de testigos' de la existencia de 1~ se_ntenc1a, y tal :s aun 
en el dia, el curso que se sigue en la práctica rnglesa y americana: 
(M. Greenleaf, tomo I, pág. 645). Ent~e nosotro:, de atender_se a 
tas reglas ordinarias, el ministerio p~bhco que quiere. hace~ eJecu­
tar la condena, seria q~ien deberia probar su ex1stenc1a. y su 
naturaleza debiendo presumirse hasta tanto la absoluc1on ó 
tiberacion.' Sin embargo, el Código de delitos y penas (artícu­
lo 5;S5), agregaba al sistema que habia introducido, un tem-
peramento que entrañaba algun tanto en el derecho comun. e En 
el nuevo debate puede producirse testigos, tanto por e_l acusador 
público como por el acusado, para dar cuenta de las c1rcunsta~­
cias y del resultado de la declaracion del jurado Y_ de la_ sentencia 
que se estraviara, salvo tener los jurados las cons1derac1one? que 
creveran en razon. o Pero por razonable que pueda i.er en s1 tratar 
de ~establecer el proceso 6 la sentencia antes de pe~sar e~ reha­
cerla, no habiendo pasado esta dispo:icion al ~ód1g? de rnstru­
cion criminal, que nada dice semejante a esto s~r~ preciso para con­
formarse á la ley, volverá comenzar el proced1m1ento, como nue­
vo sin atenerse á lo pasado. 

'Este sistema estremado ó violento, se aplica (Cod. de instr. ar­
tículo 521) al caso en que no existe minuta ni despacho ó copia de 
una sentencia todavÜl no ejecutada; lo cual debe entenderse de 
una ejecucion ya consumada, que siempre debe pre~umirse en re­
gla. Pues si solamente se hubiera comenzado á eJecutar (lo cual 
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puede verificarse respecto de toda pena que no sea la de muerte, 
(las cuales se componen de hechos sucesivos), no podria continuar­
se, á falta de documentos auténticos propios para justificar la na­
turaleza y duracion de la pena. Entonces seria necesario rehacer 
una nueva instruccion ó procedimiento, como si la sentencia no se 
hubiera empezado á ejecutar. Por lo demás, estas palabras ,io eje­
cutadas, prueban que segun la mente de la ley, se trata de una 
condena, puesto que las sentencias absolutorias y liberatorias se 
ejecutan desde luego (ibid., art. 558). No puede, pues, tratarse de 
renovar el proceso, sino respecto de los acusados que estuvieran en 
poder de la Justicia, en virtud de una condena cuya prueba llegara 
á faltar. En cuanto á los que se vieran retenidos por otra causa 6 
que hubieran sido puestos en libertad, es evidente que no se debe­
ría ponerles en la alternativa de prohar una absolucion ó liberacion 
ó de _sufrir _nuevas persecuciones 6 procedimientos. Vése, pues: 
que s1 el sistema adoptado puede llevar consigo algunas ve­
ces la agravacion posterior de una condena definitiva, jamás al 
~enos _volverá á poner bajo el peso de una acusacion á quien hu­
biera sido declarado libre de toda persecucion. Finalmente, la re­
gularidad de nuestra administracion de justicia hará por fortuna 
que s~a mu_y ~ara la aplicacion de este capítulo del Código de ins­
trucc1on crunmal (V., no obstante, el caso citado por Legraverend 
Tratado de la legislacion criminal en Jr'raricia, cap. XIV). ' 

No babiéodose presc~ito por los antiguos Códigos de España ni por las 
l~yes, reales decr~tos DI órdenes posteriores vigentes á la sazo~, disposi­
c1on alguna se~e¡ante al ~rt. 1341 del Código Napoleon, sobre que sea 
necesar1_0 cons1goarse ~n rnstrumento público ó privado las obligaciones 
cuy_o ob¡eto esced~ de c1P.rta suma , sin que se puedan probar dichas obli­
gac1on~s po~ med_10 de testigos, no se ha prescrito tarnpoco disposicion que 
establezca e~c~p~JOnes á es~a regla. E~ su consecuencia, no podernos aten­
der eo esta ad•~•o_n sobre dicha materia, al derecho constituido, teniendo 
que atenernos un1camente, segun hemos hecho en las adiciooes anteriores 
referentes á ~ste _punto, al derec~o constttuyente, esto es, al último pro­
y~cto de ~6d1go c1v1I que se publicó en 1851, y que conteniendo prescrip­
CtQoe~ an log~s á las del art. t34t, las modifica tambien con escepciones 
~emeJantes. S10 ~mbargo, como los casos escepluados en dicho proyecto 
e la regla enunc!ada, quedan, en su consecueocia colocados en el dere­

chi c1ruo Y ~eg1dos por sus principi~s y disposi~i~ne~ geoerales, y éstas 
se a an consigna.das en nuestra antigua leg1slac100, 1odicarémos, al ha­
cernos. c~rgo de d1cbos casos, algunos de los fundameotos en que, se 8 0 a 
1~ adm1s10~, respecto ~e ellos, de la prueba de tesllgos•gue'és'fatdis p f_ 
CtOQ que rige en el d1a. • posi 
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El proyecto de Código civil español de 185! consigna, pues, la escep· 
cion de la regla establecida en su art. t220, sobre que no se admita prue­
ba dP testigos respecto de las obli~aciones que, segun el mismo proyecto, 
hubieran debido consignarse en instrumento público ó privado, á saber: el 
caso en que no hubiera sido posible al acreedor ob~ener una prueba ins­
trumental de la obligacioo, pues entonces debe permitírsele probar por 
testigos el hecho que la ha producido, sea cualquiera la suma á que pueda 
ascender el objeto de esta obligacion. 

Esta escepcion tiene lugar, segun espresa el citado art. i224: Lº En 
las obligaciones que se contraPo, sin eonveocion señaladas ea el lit. XXI, 
libro 3 • de dicho proyecto. Y en el citado tit. 21 se enumeran: !.° las 
obligaciooe:; constituidas por la ley, á saber: las de los tutores, se~vidum· 
bres, medianerías y otros; y2.0 las que se forman por hecho provemente de 
los cuasi contratos, á saber, la agencia oficiosa de los negocios agenos, y 
el pago de lo indebido, y de los delitos y cuasi delitos 6 de culpa 6 negli­
genoia. Pueden verse los arts. 1890 al 1905. El fundamento de esta dispo• 
sicion comiste en que no mterviniendo en esta clase de obligaciones la 
liarte á cuyo favor nacen por ministerio de la ley, no le es posible procurarse 
prueba escrita, de suerte que es necesario admitir la prueba testimonial. 
Si se niega, pues, la obligaeioa por aquel que la coalrajo, v. gr. por el 
gestor de negocios, puede aquel á cuyo favor resultó dicha obligacioa pro• 
bar el hecho de que emanó por medio de testigos. En los caso:; de delito 
y culpa 6 negligencia (cuasi delitos), el que los comete emplea por loco­
mun toda clase de medios para ocultarlos, por lo que exige la moral que se 
apele á todos los medios legales para probarlos, aun á los testigos y pre­
sunciones. 

El 2.º caso de escepeion que espresa el art. t224 consiste en los depó-
sitos necesarios, de que se trata en los arts. ! 686 y 1 ~89 del proyecto. El 
articulo ! 686 declara ser depósito necesario el que se hace por ocasion de 
alguna calamidad, como ioceodio, ruina, saqueo, naufragio ú olros seme­
jantes. Como en tales casos el que es victima de ellos, no tiene el tiempo 
ni los medios de tomar las precauciones necesarias para hacer constar su 
derecho, como en el depósito voluntario, si sele niega por ejemplo, el depó· 
sito que hizo por aquellas circunstancias, puede probarlo por le5tigos. El 
art . i 689 á que se refiere el t 224 en su segundo número, declara que se 
reputa depósito necesario el de los erectos introducidos por los viajeros en 
las fondas 6 mesones, debiendo responder de ellos los fondistas ó meso­
neros como tales depositarios, con tal que se hubiese dado conocimiento á 
los mismos ó á sus dependientes de los efectos introducidos en su casa. La 
ley 26_, tíl. 8.°, Part. 5.', espresaba la razon de esta responsabilidad di­
ciendo: nLos qull van de camino, hao de dar sus cosas á guardar a aquellos 
que y fallaren, fiándose de ellos sin testigos, é sin otro recabdo: e guisada 
cosa es que pues que fiao en ellos los cuerpos ellos haberes, que tos guar· 
den lealmente.,, La ley presume, pues, que han consentido tácitamente 
los dueños de fondas, etc., en custodiar aquellos efectos, y en su conse• 
cuencia, deben indemnizará los viajeros de cualquier robo 6 daño que se 
ejecutare por los criados de la casa 6 por los estraños que entran y saleo. 
La h!y 1.a, ttt. 3.°, Part. 5.' y la ley 8.ª, les condenan á la restitucioa del 
duplo. Esto debe entenderse cuando no hubiere ocultacion de los erectos 
que faltaron por parte de lois viajPro~, pues en tal caso no incurren los 
foodist" ~• aquellas responsabilidades. Por eso dice el epigrafe de la ley 
26 de la Partidlf'citada. ((De las cosas que fueron y metidas con sabiduría e 
de los dueños de los hostales.» En el dia las empresas de diligencias suelen 
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Conse11timiento del adversario. 

. 177. Despues de haber espuesto los casos eu que cesa la esclu­
~1on de la prueba tesllmon,al con aplicacion á los contratos vamos 
a darnos_cuenta del carácter mismo de esta csclusion, ¿ E's acaso 
una de e,as reglas de órden público, que no puede dero•arse or 
~oluntad de las parles? (Cód. Nap., art. 6). Esta cuestionº agit~da 
esde e~ Stglo XVI,_ ~o _se ha decidido por nuestros Código~ moder­

nos.1A": ~eberia dmgirse aquí al legislador la acusacion de incuria 
qu;. _e dirige_ d_' Argentré, en una circunstancia semejante: •Admi• 
~a ¡!J~ prmcipmm socordia, qui de bis tarndiu patiunlur dubilari 
e qu,bus_ u_no verbo constiluere polerant.• • 

La op1mon, ~doplada antiguamente en la mayor parte de las 
,entencia_s, cons1stta en atenerse á las palabras de las ordenanzas 
reproducida~ por el art. 1341 del Código: No se recibil'á prueba al: 
:na de t~stigos, para sostener que la prohibicion se dirige directa-

ente al ¡uez. No hay duda, se dice, que el motivo de la corrupcion 
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ó soborno de los testigos, es inaplicable cuando la parle adversa 
consienle en tenerlos por buenos; pero subsisliendo en toda su 
fuerza el otro motivo, el peligro de multiplicar los procesos, la dis­
posicion del Código es, pues, de órden público. 

Concíbese hasta cierto punto esta jurisprudencia rigurosa en 
una época en que era nueva toda vi a la doctrina de la ordenanza de 
Moulins, y no habia aun pasado completamente á las costumbres ju­
diciarias. Entonces podía considerarse el consenlimiento para la in­
formacion como un negocio rutinario, mas bien que como una con­
cesion formal. Pero desde que las exigencias de la ley sobre la 
prueba escrita se han hecho familiares á los litigantes, es mas difi­
cil no ver una especie de confesion por parle del que consiente en 
dejar que se oiga á los testigos. Pues bien, no debe perderse de 
vista, que las convenciones verbales son perfectamente válidas en 
el fondo, y que bastaría para autorizar la informacion un principio 
de prueba por escrito, Siendo esto así, el consentimiento dado en 
juicio no tiene tanta fuerza como el indicio, por lo comun tan 
ligero que se adquiere con un principio de prneba. El argumento 
que se saca de estas palabras: No se recibirá, etc., es muy débil, 
porque de que se dirija el texto en su redaccion á los jueces, no se 
sigue necesariamente que sea la órdeo absoluta, y que les esté pro­
hibido recibir la prueba, aun en el caso en que la parte interesada 
en rechazarla declarase que la admilia. Es necesario siempre vol­
ver á la cuestion de fondo. ¿Se halla directamente interesado en 
esto el órden público? No hay duda que la disposicion de que se 
trata se re6ere á consideraciones de órden público, pero ¿no sucede 
lo mismo con el prinéipio de que nadie puede ser distraído de sus 
jueces naturales, principio al cual, es, no obstante, facultativo re­
nunciar? (Cód. de proc., art. l.69). Para qne sea nula toda conveo­
cion contraria, es necesario que la ley sea tal, que no sea posible 
separarse de ella sin destruir el objeto que se ha propuesto, como 
cuando se lrata de la óbligacioo de eslender las capitulaciones ma­
trimoniales antes del matrimonio. Pero aquí no hay nada parecido 
á esto. Todo lo que exige el interés público, es que la facultad de 
oponerse á la informacion sea siempre un arma que se halle á dis ­
crecioo de las partes, pero no que las partes tengan obligacion dr. 
servirse de ella. Y por el solo hecho de depender siempre la prue­
ba de semejantes convenciones de la hueoa fé del adversario, es 
poco de temer que se Ben de ella habitualmente y que sean muy 
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frecuentes tales procesos. Esta opioion, seguida ya por Jousse y por 
Dopare Poullain, autores tan juiciosos y de un entendimiento tan 
práclico, parece prevalecer en la jurisprudencia. Muchas senten­
cias del tribunal de apelacion (Bourges, 16 de diciembre de 1826; 
Renoes, 25 de febrero de 1841; Burdeos. t6 de enero de 1846) (t), 
hao juzgado i11 lermi11is que el consentimiento del demandado au­
toriza la ioformacíon, y el tribunal de casacioo ha decidido, que la 
parte que ba dado su adquiesceocia á la sentencia interlocutoria 
qne ordena la informacioo, no puede atacarla despues de la seo• 
teocia de6nitiva (senl. deo. de 31 de marzo de 1847 y de 11 de 
marzo de 1853). Una doctriua opuesta sobre este punto, doctrina 
que es difícil no admitir en el sistema de la esclusion absoluta, per• 
mitiria al demandado consentir, en apariencia, en una ioformacion 
inútil, reservándose la facultad de atacarla, si le era desfavorable, 
y de volver á ponerlo lodo en cueslion. Así se recae precisamente 
en esa multiplicacion de procedimientos que se trataba sobre todo 
de evitar. 

Aunque por el derecho español constituido hasta el dia y que rige en 
la a~t~al1dad, n~ se admiten las .regl_as del derecho francés que prescribe 
se e:;t1en_da escritura de la~ obhgac10oes cuyo importe asciende á c1erla 
suma, n, en su consecueuc1a tau1poco se admiten las escepciooes á dicha 
regla, y P.ºr lo tanto, ~odriamo:-i omitir toda advertencia ~obre el motivo 
de escepc100 que consiste en el consentimiento del adversario á que se 
prescmda .de 1~ regla mencionada, sin embargo, como segun indicamos 
ea la ad1c,1oa mserta á ~ontiauac1on del número 152, se requiere por la 
ley,! 14, t,t. 18, Part. 3., y por Jas2 y 3, tlt. l6, lib. lO de la Nov. Recop., 
que ~e oto.rgue escritura pública de todos los contratos de enageuacion 
d~ b1el!es m~ue~l~s, creemos deber advertir, que no podrá dejar de cum­
plirse esta d1~pos1cioa, porque las partes se avengan á no otorgar eseritu. 
r~, por ser 9,~ha prescripc1on de órden públ1co, puesto que, segun ya di .. 
g1mos, se d1r11e ~ que ~e tome razoo ea la Coatadurla ó registro de hipo~ 
tecas ea el Lérmmo seaalado por las leyes, coa ti objeto, no mio de evitar 
l?s fraudes. de los que venden Jo que no puede11, con perjuicio de tercero, 
sm? ta.mluen con el de asegurar el pago de los tributos. En las demás 
obl1gar.10oes sobre otra clase de bienes y con otros objetos que no afecten 

(l) Otra sentencia del tribunal de Burdeos de 6 de marzo de 1849 
ha tratitdo de eludi_r la dificultad, autorizando el e1ámeo, sin sujetar: 
se á la forma _de las mformac1oaes. de los testigos aceptados por ambas 
partes,. en virtud de una especie de compromiso . Pero creemos con 
M. Dev1lleneu_ve (1_849, part. 11, pág. 514), que este térmioo medio, que 
adm_1te el test1mon10 eo el fondo, sin la garaot1a de Jas formas ~e la rnfor. 
mac1on, debe ser desechado como poco conforme al verdadero espíritu 
de la ley. 
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iotereaetae tercero~ d'eriáiiito 6 no 1811 de 6l'dtü j6bfieo, poctrfo faíto .. 
datfr 111119,tea tau111,dtü::¡: lW9iere&,er OODIIDÍ811'81'8D mateda! 
de cea&ra&M, ~ 11,e,Jfl • ioit e,pailGla,u. ~ Aa las qoe IDM 
atiead~ • la ,olqotaide lonop ntaotes ea esta materia, degon se dedoce 
de la ley t ... , tít. f.•, li,: fO dHa rfó't. tl~ 1 qnll ütablece, que de eaal­
qoiet mmra que apuaca iiue ...,qaieo ob1tgar,e,411ecleobliMado. (~. I& 
adicjoa .lmtri&a d81PQ'8 del fwneft» t$2 J del n7. (.4. dli T.) 

§.m ..... •fl!l•..._..•11tlllull!ll. 

178. Pnoeop¡icioia del le&islador con el r,ti1,ro de la moltipllcacioo de 
los erocesos, 

f'tiJ. Reatriecio\res espeeialet respecto de ICl8iri'eudamlentos. 
180, to lo relttltt , tnnaeclo•es. 
t8 t. llea!Hfele de ,...tk!lt1te1, 
1st. En oaaoto, ciertol eontratol mereaaatiles. 
fQ. Soeiedadel de cemercia distintas de las IJOCiedad• en par&ici • ...... 
~•'· Or(ge,o de IM- r.ata. ._ la publicidad ele Jas aoei•dad~. 
481. Seudo• de flllU nglu. 
f$4'. Abolieion de 1111 IOCiedad• licitas ('4riliblu). 

-178. Si el legislaclor he. hecho cesar ~n fiecaencia por varios 
moti,os el rigor del principio qoe ao admite la prueba testimonial 
de J• CQnvencjoo~, lambien 'algun~ vécea le ha agravado, recha­
zando absolutameale 108 &es&igoe, por ■Mico que sea el valor del 
litj~io. Enlonces evidenlemente no &iene ya á ta ,i!ta er peligr& 
del -,horno, sino Jlil.o el temor de que se fQOltipliquen los pro• 
eeilOI. 

1'19, Por eso, ae~n ll letra del art. fflS del -cNdigo Napo.­
leon. coororm.e al utigae uso de Patis, no se puede probar por 
teltigQJ ,n alquiler 6 arriendo de casas 6 bienes nrales que no se 
ht eJecu.tado en man~ra aiiuua. Era preciso agotar la íuenle de 
in11110,erables conttsi.cioaes en una maCetia &an maal. El legisll• 
dor, añadiendo qae puede déferirse et juramealó solaine111e al que 
niiga el arriend'o {ttt. t'tl!f citado), anuncia 1t18tien1emente t. · 
inlencion de ,oo admitir otr• prnebl qae -el jurametto, y á lo.mae. 
la confesiol ífef dematfdicló! ~11 atf éóniedíeacia', detfe Mhl•l'IM 
el uso de la prueba testimonial, aun en el caso de que bu~ Ull 
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priiclpió le jnek por éldritó (Caen t.l de marzo de {840; Rooen, · 
t8'1le'fe~,,- tt-de marso de 18".). Pero ¡se podré eir a testigos 
safn'iel fletlo WaméJ d"é' ~ e~n del lffieodo, cuando se poae 
en dada'? &el s~ma ~ la léf parece re1111tar ■ecesariamente la 
né!at't♦á~ tatenc!iedd«),• dice con somo acierto una sentencia de ca­
saclon ele U de enero de i.840, «'que admitir l ptobar p6r medio de 
dg\li, hechos que se coaéideran como principio de ejecucion de 
UD'lrriencfo verbtt, seril admitir como consecuencia necesaria la 
p~bi testimo~ G'n iñiebtltt ,erbll, ptuebá rormatm.ente pro­
hifficlá por la ley.• Por lo demás, podñ probarse la ejecucioa gor 
conféSion de la parte, y espe~te por su cotrespondencia 
(Senl. den. de !S de íDatzO de t836. ). 
· la caanto t ta pruebá de fas crinas de un ffliéndo, eaya 

etisfencia ceuta, debe dlsUnguirse entre el precio y las demls 
cdncfrciones. Bn cuanto al precio, el locador es creido bajo su jara­
meiíto, sat.-o al locatario pro.-oear un juicio pericial (ibid, art.fca­
lo t7f8). En cuanto á las demás codiciones, debemos atenernotal 
d~ comiiil ? no állteriur IU prnehl por medio- de testigos, 
sino en el caso de que el intl!rá de la controversia no eseedl de 
ciento ~iaeoénlil rtancos; eh el ~IO 'C06:tttrib, se ~ bajo el Im­
perio 'de la regli que prescnñe se otorg,re éscritüra de todo eontta­
to. An cuando no se bára &jadb la jurispnifencia sobré este óltilllo 
pdnto, nos t,irece orrecer tanlá menor cliftcq,ltad, cuanto que la 
cláusula mu importante. la de la duracion del arriendo, se flalla, 
suplida por la ley (i&fd, aras. t736 y t7'J.I), i r alta de príleba en 
forma de la convencion 6 contrato. No es, pues, necesario recuttir i 
la praeba testimollial. 

¡r>eberá-dedaeirse de tog pridcipios que acabamos de seiitar, que 
un propie~rio qúe hubiera dejido ocupar lurante cierto tiempo su 
Cl$I 6 Sil cam~, si11 lrácerse entregar ningan escrito, nó tuviera 
~íopa m~ de obten~r uu indemnizacion del arrendador bu· 
tinté cleBCIU'iílo para negar la exí@tencia aet arriendo1 i.a dificultad 
habla alelo prefiáia J resuelta l!n tiempo de Boiceau, que concede, ' 
en fSte 1'iso, al prop~tario una aecion in (aclüm contra el ocupan­
te. .á. 'luiea Je.cODSideraha, no como. aue.ndador sino como delen. • 
tador de~ coaa a¡eoa: «Petitio boc modo facta,, dice {part. t, ca­
~tS, ••,. ftl, ~iBll ~ll respiciet, 111\i teaíium prq~&jo-
1e1u1hliUen&; aed udam 11nu et iajuslam occopa&i4)18m qléB 
oocuputem e1 quui conlrac&u, vel cuui delicto, oMIAaíte ,ide-

!6 
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tur., Y esta decision judicial ha sido despues universalmente admi­
tida (V. Jousse, sobre la Ord. de 1667, tít. XX, artículo 4). En 
el dia, el art. 1382 del Código Napoleoo es el que reemplaza la 
accion in (actum de Boiceau (Orleans 12 de febrero de 184-2). 

!80. Segun el mi,mo espíritu se halla concebida la disposicion 
que prescribe que se estienda por escrito el contrato de transaccion 
(Cód. Napol., art. 2044), cuya verdadera trascendencia se indica 
en este pasaje del informe del tribuno Albisson: «Debiendo termi­
nar la transaccion un proceso, se hubiera arriesgado originar otro 
nu~vo, dejando depender su efecto de la solucion del problema 
sobre la admisibilidad ó lo5 resultados de una prueba testimonial.• 
La ley ha querido, pues, escluir tolalmenle la prueba por testigos; 
de donde se deduce la consecuencia, de que esta prueba no es nunca 
admisible, aun cuando el valor del litigio no esceda de ciento cin­
cuenta francos (Caen 9 ventoso, año VIH), ó aun cuando haya un 
principio de prneha por e~crito (i) (Caen, f2 abril 1845.). Sin em­
bargo, el escrito no es de esencia de la transaccion; la prueba 
por medio de testigos es solo la sospechosa; así la mayor parte de 
las sentencias (Bruselas 10 de diciembre de 1810; l"i"ancy f9 de ju­
lio de i837; Limoges 6 de febrero de 1845) han admitido la prueba 
de la transaccion verbal por medio del juramento y del interrogato­
rio sobre hechos y artículos. Además, el motivo ó razon de que un 
acto destinado á cortar toda contestacioo no debe ser objeto de una 
prueba difícil, siendo verdadero en materia mercantil, y siendo 
la transaccioo un acto de comercio, la decisioo en nuestro juicio 
deberia ser la misma. 

181. La ley no se esplica de un modo tan terminante en lo re­
lativo á la particioo de bienes. El arl. 816 del Cód. Napoleon dice, 
que puede pedírse la particion, si no ha habido una acta de parti­
cion ó posesion suficiente para adquirir la prescripcion. Segun va­
rias sentencias, la ma, reciente de las cuales se ha dado por la au­
diencia de Burdeos el 20 de noviembre de 1852, no ha tratado el 
Código de hacer derogacion alguna al derecho comun; por acla de 
particion, debe entenderse corivencion ó contrato de particioo, y 

(t) Con mas razoo, cuaorlo se tratarle un acto solemne, tal como la 
doo~ciou_, no es permitido modificar sus cláusulas por medio de la prueba 
test1mon1al, aun cuando hubiera principio de prueba por escrito. (Cas. 6 
de junio de t835.) 
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admitir á justificar una particio o verbal á quien pudo procurar­
se un principio de prueba por escrito. Pero esta interpretacion 
se halla desmentida por lás palabras de Simeon, que, presentando 
PI voto del Tribunado al cuerpo legislativo, se espresó en estos tér­
minos: aNunca hay particion de mero hecho; siempre es necesario 
»una acta que la regule, á menos que la posesion separada que se 
»hubiera tenido, no se trasforme en titulo por medio de la pres­
•cripcion.l) Se comprende en efecto, que la particion, siendo una 
operacion esencialmente compleja, no pueda acreditarse sin peli­
gro por medio de la prueba testimonial. Así lo deciden tambien la 
mayor parte de las sentencias, y especialmente una de casacion del 
6 de julio de 1836. 

182. Finalmente, hay contratos mercantiles, respecto de los 
cuales ha creido la ley deber, no solamente suprimir la latitud or­
dinariamenle concedida á la jurisdiccion consular, sino tambieo es­
cluir la prueba testimonial por la misma tasa por que se la a<imite 
por derecho comuo. Por eso, ciertos contratos marítimos, especial­
mente el contrato de seguros (Cód. de Com., art. 332), deben esten­
derse por escrito. Siendo estas espresiones las mismas que se bao 
empleado para la transaccion, es diíícil creer que se les haya que-

, rido dar otro sentido. No podernos, pues, participar de la opinion 
de los autores que consideran estos contratos como solemnes, y 
admitiríamos respecto de ellos, la confesion y el juramento, como 
se ha decidido ~n lo concerniente á la traosaccion y al arriendo que 
no se ha llevado á efecto. Pero ni la confesion ni el juramento pue­
den invocarse en perjuicio de tercero. Segun opinion <le ~:merigon, 
reproducida por Massi (Derecho com., tomo Vl, núm. 203), seria 
preciso asimilar al contrato de seguro, el préstamo á la gruesa; mas 
por nuestra parte, estamos dispuestos á creer por el contrario, aten­
diendo á la analogía que se advierte en los arts. 5H y 3bl del 
Código de Comercio, que no se exije escrito sino en virtud del pri · 
vilegio del prestador, y en su consecuencia, es admisible la prue­
ba por testigos entre el que pide prestado y el que presta á la 
gruesa (f ). 

( 1) En materia civil, se e1ije igualmente el f'SCrito respecto de terce · 
ros en el contrato de liaoza (Cód. Nap., arts. 2074 y 2085). Pero entonces 
1~ prueba teslimonial entre las partes está sometida á la restriccion ord10a­
r1a, no versando la diferencia sino sobre la estension de la eselusion. 
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183. Debemos ahora detenernos, especialmente en una materia ' 
de gran importancia práctica, eo la prueba de las sociedades mer­
cantiles. No queremos hablar de las asociaciones en participacion, 
que por su poca importancia se han colocado entre los negocios 
mercantiles ordinarios, respecto tle los cuales es siempre admisible 
la prueba por me;lio dé testigos (ibid., art. 49), sino de las demás 
sociedades de comercio, que es sobre las que ha establecido la ley 
reglas especiales. 

i84. El primer gérmen de las disposiciones del Código de Co­
mercio sobre la publicidad de las sociedades (1), se encuentra en la 
legislacion del siglo X VI. En H,99 prescribió la ordenanza de Blois 
(Art. 357) entre los estra,,jeros, el registro de las compañías en los 
registros de las bailías, de las senescalías y de las fondas comunes 
de las poblaciones. Esta prescripcion, dirigida sobre todo contra 
los italianos que hacian entonces casi todo el comercio del reino, 
se hallaba establecida- tambien en las relaciones de los asociados en. 
tre sí; á falta de registro, no podían tener accion alguna unos con­
tra otros, art. cit., §. 557.). El art. 414 de la ordenanza de 1629, 
sometió á los nacionales á la misma obligacion. Y cuando recibió el 
comercio su primer Código en la ordenanza de 16i3, se estableció 
de un modo general que se redactase toda sociedad por escrito, y 
que la falta de registro ocasionara la nulidad, ya respecto de los aso­
ciados, ya de los terceros. (Titulo de las sociedades, arl. i y 2 ). Este 
rigor estremo impidió que las disposiciones de la ordenanza llegaran 
á practicarse, y desde el i l de julio de 1680, mandó una provi­
dencia del Parlamento de París que tuvieran ejecucion las socieda­
des no registradas. Por eso nos dice Pothier (Sociedad núm. 82), 
que habían caido en desuso las formalidades del registro. Final­
mente, el Código de Comercio ha renovado con mas eficacia esta 
vez la prescripcion de que se redacten por escrito y se publiquen 
las sociedades mercantiles (art. 41 y 42.). 

185. Pero ¿cuál debía ser la sancion de esta regla? Era suma­
mente injusto, que se pudiese invocar respecto de terceros la falla 
de formalidades establecidas precisamente para proteger sus inte• 
reses. Así, los redactores del Código de Comercio, conforme á las 

( t} Sobre este punto, como sobre todo lo concerniente á la historia dP. 
las sociedades civile$ y mercantiles, se consultará el Contrato de sociedad 
de M. Troplong. 
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observaciones hechas sobre la ordenanza por la cámara de comer• 
cio de Normandía, despues de haber exigido la observancia de estas 
formalidades bajo pena de nulidad, respecto de los interesados, han 
añadido que no pueda oponerse á terceros por los asociados la falta 
de alguna de ellas. Así, el principio que exige ciertas solepmidades 
para que se reconozca la existencia de una sociedad mercantil, se 
aplica en todo su rigor, ya cuando quieren los asociados oponer á 
terceros la existencia de la sociedad, ya tarnbien cuando quieren 
prevalerse de esto unos contra otros; pero cuando obran los terceros 
contra los asociados por razon de la sociedad, se recae en el dere­
cho comun sobre materia mercantil, es decir, que se tiene una lati· 
tud indefinida para la prueba. Es preciso confesar que seria has• 
tante fundado en razon, admitir igualmente, en las relaciones res­
pectivas de los asociados, que ninguno pudiera prevalerse de una 
falta que es comun á todos. Desgraciadamente el Consejo de Es­
tado no ha tenido en cuenta las reclamaciones que origina sobre 
este punto la Ordenanza de 1673, y no ha querido limitarse á impo­
ner una multa, como se le había propuesto. Mantuvo, pues, con 
conocimiento de causa la sancion exorbitante de la nulidad de la 
conviccion. Con mucho mas motivo se debe admitir la facultad de 
invocar la nulidad respecto de los acreedores de los asociados, 
acreedores que no incurren de modo alguno en falta (cas. 18 de 
marzo de 185!.). · 

Sin embargo, por un temperamento equitativo, no se decide 
aquí lo que se decidiría respecto de un acto verdaderamente solem­
ne, de un contrato de matrimonio, por ejemplo, que no estuviera 
revestido de autenticidad; contrato que no produciria efecto alguno 
ni para lo pasado, ni para el porvenir. Reconócese que ha habido 
hasta el día en que se ha pronunciado la nulidad, una comunidad M 
hecho, que se liquida segun las bases en -que se habian convenido 
las parles. (V. sent. den. de 15 de junio de 1832 y de cas. de 29 
de junio de 184!.). Pero no podrían producir efecto alguno las esti­
pulaciones contrarias al derecho comun, tales como la renuncia á 
apelar de las decisiones arbitrales (cas. 29 de junio de 1843), y la 
prohibicion respecto de los asociados, de formar parte de asociacion 
alguna de la misma naturaleza (cas. 4 de enero de 1853.). El deseo 
de eludir las consecuencias inicuas de semejante disposicion, hizo 
irá la jurisprudencia mucho mas lejos. Tribunales de apelacion 
(V. la sent. de Grenoble del 2t de julio de 1823 y de Burdeos de 16 


