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de deposito necesario propiamente dicho, la facilidad que concede
el legislador podria dar lugar & grandes abusos; por lo tanto, ha
tenido cuidado de afiadir, para adverlir al juez que sea circunspec-
to en admitir semejantes reclamaciones: «Todo esto, atendiendo &
la cualidad de las personas y 4 las circunstancias del hechoy (ar-
ticulo 1348, 2.%).

Preténdese 4 veces que es permitido probar por medio de tes-
tigos la entrega de objetos 4 un traginero, asi como se  admite; res-
pecto del fondista; pero esta asimilacion es abusiva. Es verdad que
el art. 1782 dice, que los tragineros por tierra y por agua estin
sujetos en cuanto & la custodia y conservacion de las cosas que se
les confiaron, & las mismas obligaciones que: los hosteleros; pero
una cosa es la estension de la obligacion que se supone probada, y
otra la prueba misma de la obligacion. Era de interés piblico-im-
pouer 4 los tragineros la misma responsabilidad que & los: hostele-
ros; mas para esto es necesario consignar préviamente la entrega
de los efectos 6 ropas v maletas. Esta entregano puede asimilarse 4
un deposito necesario. Lejos de dispensar el Codigo que se recurra
4 un eserito (art. 783), ‘prescrihe espresamente que se lleven re-
gistros en que se inseriia todo lo que se confie al empresario de
carruajes publicos, al paso que no ha establecido respecto de los
fondistas semejantes registros. En vano se dice que se trata de un
acto de comercio (Cod. de Com., art. 632), y que ademés todos los
comerciantes estan obligados en general & 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, v tal nos parece haber sido aqui la intencion del legisla-
dor, cnando comparamos los articulos 1950 v 1952 del Cédigo Na-
poleon; que autorizan indefinidamente la prueba testimonial respec-

to del depésito necesario hecho 4 los hosteleros 6 fondistas, con los -

articulos 1783 de este mismo Codigo y el 96.del Codigo de Comer-
cio, que prescriben 4 fos empresarios de transportes la inseripeion-de
Ja naturaleza y ealidad de las mercancias. El art. 96 supone tam-
bien que el empresario puede ser requerido por el espedicionario para
que inseriba ciertas particularidades (el valor de las mercancias),

-

viembre de 1838). Tambien hd lugar & criticar el uso de los agentes de
cambio, que se niegan 4 dar recibo 4 sus clientes de los valores que les han
eonfiado.
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lo caal prueba que el registro no es solamente ea este  caso, como
habitualmente, un medio de comprobar la regularidad de las ope-
raciones de los comerciantes, sino un titulo que se destina & ser in-
vocado por los que contratan con él. ;No sabe el viajero que el uso
destina cierfo espacio de tiempo para inscribir las mercancfas? §No
incurre: en calpa grave por/su parte en no declarar sus ropas y
efectos? No puede haber imposibilidad moral si noen el caso de no
exislir registros (arg. del art. 46 del Cod. Nap.), 6 cuando se tra-
tara de objetos de poca importancia que no fuese costumbre regis-
trar 6 inseribir, tales como unsaco de noche; todo salvo el atender
4 las circunstancias (V. sent. den. de 419 frimario del afio VIL, y
del 9 de noviembre de 1839).

La necesidad de declarar los efectos, 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 Paris de 24 de noviembre de 1837; 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 declarar valores considera-
bles, o hay accion alguna, sise perdieron, contra el traginero,
segun hadecidido la Audiencia de Paris ¢l 10 de abril de 1854,
con respeeto al envio hecho, sin indicacion de valores, por el cami-
no de hierro de Orleans, de una caja que contenia titulos valuados
en 96,000 francos. Asimismo, la Audiencia de Burdeos, el 24 de
mayo de 1858, no ahoné mas que 1,300 francos 4 un viajero que
pretendia haber puesto 23,000 en un saco de noche, habiéndose
denegado el 16 de mayo de 1839 la apelacion interpuesta contra
esta sentencia.

174. Pero generalmente, hay imposibilidad moral, autorizada
por el uso diario, en lo relativo 4 las operaciones mercautiles, cuya
rapidez y economia se verian singularmente comprometidas si se
requiriese que se consignaran por escrito. El Cédigo Napoleon se
contentd con hacer una remision respecto & esto. Ya hemos visto
(mim. 143) que el proyecto del Codigo de Comercio quiso suprimir
esta antigna prerogativa de las jurisdicciones consulares (1) que las
ponia fuera de la ordenanza de Moulins; pero 4 cnya innovacion

(1) Esta préctica se habia va atestiguado por los jueces consulares,
enando se redacté la ordenanza de 1667, (Danty, Observaciones genera -
les, niim. 18.)




192 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.

hicieron' renunciar las reclamaciones unanimes de los interesados.
Aunque el art. 109 del Codigo de Comercio parece no autorizar al
tribunal & admitir la prueba testimonial sino respecto de las com-
pras v ventas, se esta hoy de acuerdo en generalizar la aplicacion
de este texto, que no deja de regir sino donde el mismo. derecho
mercantil establece teglas particulares sobre la prueha.

Ademés, segun laanligua practica de los jueces consulares que
no autorizaban la prueba testimonial, sino atendiendo & la cualidad
de las personas y 4 las circunstancias.del hecho (Danty , Observa-
ciones generales, nim. 18), nuesiros tribunales se reservan decidir
si creen deber admitir esta prueba, como lo indica el art. 109; lo
cual no es mas que la aplicacion del principio gemeral, segun el
que, no debe nunca versar la informacion sino sobre hechos reco -
nocidos concluyentes. (Cod. de proe., art. 234%.)

178.  Si la imposibilidad, aun simplemente moral, de procurarse
un eserito, cuando se.verifica el contrato, basta para que se admita
la informacion, debe ser lo mismo, con mucha mas razon, cnando
despues de haberse redaciado el escrito segun quiere la ley, se
pierde, & consecuencia de aigun accidente (art. 1548, 4.%); aqui
hay una imposibilidad absoluta ex post facto de producir una prue-
ba literal. Justiniano, en la ley 18, Céd., de testibus, tuvo cuidado
de esceptuar en este caso las reglas que habia establecido para la
prueba del pago. «Sin vero facta quidem per seripturam secun‘tas
est, fortuito autem casu vel incendii, vel naufragii, vel alterius in-
fortuni perempta, tunc liceat his qui hoc perpessi suat, causam
peremptionis probantibus, etiam debiti solutionem per testem pro-
bare, damnumgque ex amissione instrumenti elfugere.» El empera-
dor tiene cuidado de hacer observar, que ante todo, es preciso pro-
har el accidente que fué causa de la pérdida, ¢causam peremptio-
nis probantibus;» accidente que deja ordinariamente rastros esterio-
res y que, por derecho comun, es susceptible de la prueba testimo -
nial. De otra suerte, si bastara hacer venir & testigos que declara-
sen haber visto tal escrito, alegando que este escrito desaparecio
ulteriormente, llegarian & ser ilusorias todas las restricciones rela-
tivas & Ja prueba testimonial. El punto fundamental de la informa-
cion es la pérdida del titulo, y solamente en cuanto quede bien
consignado este acontecimienlo, se llegard necesariamente & oir
testigos sobre el tenor del acla 6 escrito que se ha perdido. El sis-
tema contrario, no solamente no seria equitativo, sino que violaria
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la ley, segun los términos de la sentencia de casacion de 7 de ven-
toso del aiio X1.

Por lo demds, admilese 4 probar la pérdide, aun enando se re-
quiriera eseritura para la validez del acto. Un caso fortuito no
puede destrair lvs derechos de quien hizo todo cuanto era humana-
mente posible para obedecer 4 la lev. Pero entonces se decide con
razon, que las declaraciones de los testigos no pueden suplir al es-
crito sino en cuanto alestiguan 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-
dujeran las disposiciones de un testamento, sin probar que reuniese
las condiciones requeridas por la ley, no podian autorizar 4 los tri-

- bunales 4 ejecutar este testamento, cuya pérdida se alegaba. Com-

préndese la circunspeccion con que deberan proceder los jueces
en semejantes negocios, en que verdaderamente caminan sohre
ascuas. jCudn scguros no deberdn estar de la delicadeza y for-
malidad de los testigos para reconstruir asi, bajo la fé de recuer-
dos fugitivos, actas que la solicitud del legislador crey6 deber re-
veslir con tantas formas! No sucede lo mismo, cuande solo se exije
el escrilo por via de prueba. Entences no es necesario que hayan
visto los testigos el vale 6 pagaré, con lal que justiliquen la existen-
cia del crédito consignado en este vale. (Pothier, Oblig., nii-
mero 816.)

176.  Ateniéndose 4 la idea de que es permitido consignar 6 pro-
har por medio de testigos, vista la necesidad que hay de ello, el
contenido de una escritura 6 documento que se perdié 6 desteuyo,
aunque-fuese auténtica, se llegaria 4 reconocer que se puede pro-
bar de esta suerfe la existencia misma de un proceso 6 sentencia
criminal. Pero el legislador ha retrocedido ante la admision de la
prueba testimonial para probar tan importantes documentos, Repro-
ducieodo en parte las disposiciones del Cédigo de 5 frimario
afio IV (V. Cod. art. 548 y sigs.), el Cédigo de procedimiento cri-
minal (lib. II, tit. IV, cap. V1) traza reglus especiales para los ¢a-
sos de que se perdieran las piezas de un proceso criminal 6 correc-
cional (1). Segun la letra del articulo 523 de este Codigo, si no exis-

(1) Eo materia de simple policia, son tan poco importantes las prue-
bas, que es muy dificil suponer que se ha perdido Ja sentencia antes de
ejecutarse. En lodo caso, no deberian volver & comenzarse los procedimien -
tos de esta clase, v su pérdida deberia ser en beneficio del condsnado.

95
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te despacho ni copia auténtica .de la sgnlencia‘del tr:b{;m::{lm[}:rngé
nal, pero existe aun la declarac.lqn‘del jurado, se prof’i 4&3'! v
4 esta declaracion, & un nuevo juicio. Mas aun, (art.. 52 dz ;z; S
se puede volver & encontrar, bien sea la declaracion el ju adn,
bien la senlencia, en los negocios que no §e_someten a _§ll['3. t,
vuelve 4 comenzarse la instruccion 6 _pl:ocedlmlenl_a desde e gunvo
en que [altan las piezas. Estas di_s.ptlxsnc‘iones constituyen nnat :rri;laﬁ
derogacion de la maxima, Nonlbzs in idem, puesto que atg o
4 volver 4 juzgar, tal vez in pejus un a§u'nt.a deﬁnmvamle.n g
nado. Este es el inico caso, & nuestro- juicio, en que el mis quon.
gislador confunde espresa y voluutar{amente la pr.ueba c?:1 ¢ 4
do del derecho. Jamis hubieran admitido los jurisconsu ?'s rou;m
nos que fuera la falta de prueba de una condena, un‘ mt(: m; pad'
volver & comenzar la instancia. ‘Menos e:w,crupulogoa 50 lre a ¢
misibilidad de la prueba Lestimomal,‘ habrian aulon;ado a[prue a
por medio de lestigos"de la existencia dfa l:} se_nLencna, y t.g €s aun
en el dia, el curso que se signe en la practica inglesa y amt{z‘ncana:
(M. Greenleaf, tomo I, pag. 6-’&2’?). Erntfe nosolros, de t;aten erse 4
las reglas ordinarias, el ministerio pqhhco que quiere. 1,acel: ejec:‘-l
tar la condena, seria qgien deberia probar sa emsbe:nlma' Y A
paturaleza, debiendo presumirse hasla La'nto la  abso ucion
liberacion. Sin embargo, el Cddigo de‘ de_iuos Y penas (articu-
lo 535), agregaba al sislema que habia introducido, un teg-
peramento que entranaba algun tanto en el derecho comu.u. «d n
el nuevo debate puede producirse lestigos, tanto por e} acusador
piiblico como por el acusado , para dar ct}enta de Iasl _crrcm:staq‘
cias y del resultado de la de::larac‘mn de! jurado y de a sentencia
que se estraviara, salvo tener los jurados las coualderamoue'sr que
creyeran en razon.» Pero por razonabl.e que pueda ser eln 8 tr;tar
de restablecer el proceso 6 la sentencia _aptes de peasar en r‘e a-
cerla, no habiendo pasado esta disposicion al 'COdlgf) de m:trg-
cion criminal, que nada dice semejante 4 esto 56rd preciso para con-
formarse 4 la ley, volver 4 comenzar el procedimiento, como nue-
i nerse & lo pasado. ! -

o E!s[;ea:iitema ‘estre?nado 0 violcnto,_se apli_ca (Cod. de mstr: ar-
ticulo 521) al caso en que no existe minula ni despacho 6 copia de
una sentencia fodavia 1o ejecutadq; lo cual debe ente‘:nderse de
una ejecucion va consumada, que siempre debe presumirse leu re-l
gla. Pues si solamente se hubiera comenzado & ejecutar (lo cua
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puede verificarse respecto de toda pena que no sea la de muerte,
(as cuales se componen de hechos sucesivos), no podria continuar-
se, 4 falta de documentos auténticos propios para justificar la na-
turaleza v duracion de la pena. Entonces seria necesario rehacer
uba nueva instruccion 6 procedimiento, como si la sentencia no se
hubiera empezado & ejecutar. Por lo demds, estas palabras no eje-
culadas, praeban que segun la mente de la ley, se trata de una
condena, puesto que las sentencias absolutorias v liberatorias se
ejecutan desde luego (ibid., art. 358). No puede, pues, tratarse de
renovar el proceso, sino respeeto de los acusados que estuvieran en
poder de la justicia, en virtud de una condena cuya prueba llegara

& faltar. En cuanto 4 los que se vieran retenidos por olra causa 6

que hubieran sido puestos en libertad, es evidente que no se debe-
ria ponerles en la alternativa de probar una absolucion 6 liberacion,
6 de sufrir nuevas persecuciones 0 procedimientos. Vése, pues,
que si el sistema adoptado puede llevar consigo algunas ve-
ces la agravacion posterior de una condena definitiva, jamds al
menos volver 4 poner bajo el peso de una acusacion & quien hy-
biera sido declarado libre de toda persecucion. Finalmente, la re-
gularidad de nuestra administracion de justicia hard por fortuna
que sea muy rara la aplicacion de este capitulo del Cddigo de ins-
traccion criminal (V., no obstante, el saso citado por Légraverend,
Tratado de la legislacion eriminal en Francia, cap. XIV).

No habiéndose preserito por Jos antiguos Codigos de Espafia , ni por las
leyes, reales deeretos ni érdenes posteriores vigentes 4 Ia sazon, disposi-
cion alguna semejante al art, 1341 del Cddigo Napoleon, sobre que sea
necesario consignarse en instrumento piblico 6 privado las obligaciones
cuyo objeto esceda de cierta suma , sin que se puedan probar dichas obli-
gaciones por mediode testigos, nose ha preserito tampaco disposicion que
establezea eseepciones & esta regla. En su consecuencia, no podemos aten-
der en esta adicion sobre dicha materia , al derecho constituido, teniendo
que atenernos Goicamente, segun hemos hecho en las adiciones anteriores
referentes 4 asto punto, al derecho constituyente, esto es, al ltimo pro-
yeeto de Cédigo civil que se public en 1851, y que conteniendo prescrip-
ciones andlogas 4 las del art. 1341, las modifica tambien con escepeiones
semejantes. Sin embarge, como los casos esceptuados en dicho proyeeto
de la regla enunciada, quedan, en su consecuancia y colocados en el dere-
cho comun y regidos por sus principios y disposiciones generales, v éstag
8¢ hallan consignadas en nuestra antigua legislacion , indicarémos, al ha-

cernos eargo de dichos casos, algunos de Jog fundamentosisn: que se apoya
' admision, respecto de ellos, do I prueba de testigos) qus'esla’ dispost -
€ion que rige en el dia.
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El proyecto de Codigo civil espaiol de 185! consigna, pues, la escep-
cion de la regla establecida en su art. 1220, sohre que no se admita prus-
ba de testigos respecto de las obligaciones que, segun el mismo proyecto,
hubieran debido consignarse en instramento pliblico 6 privado, 4 saber: el
caso en que no hubiera sido posible al acreedor obtener una prueba ips-
trumental de la obligacion, pues entonces debe permitirsele probar por
testigos ¢ hecho que la ha producido, sea cualquiera la suma & que pueda
ascender el objeto de esta obligacion.

Esta escepcion tiene Jugar, segun esprasa el eitado art. 1224 1.° En
fas obligaciones que se contraen, Sin copvencion senaladas en el tit, XXI,
libro 3° de dicho proyecto. Y en el citado Lit. 21 se enumeran: 1. 1as
obligaciones constituidas por la ley, & saber: las de los tutores, servidum-
bres, medianerfas y otros; y 2.” las que se forman por hecho proveniente de
los cuasi contratos, 4 saber, la agencia oficiosa de los negocios agenos, y
el pago de lo indebido, y de los delitos y cuasi delitos 6 de culpa 0 negli-
gencia. Pueden verse los arts. 1890 al 1905. EI fundamento de esta dispo-
sicion consiste en gue no interviniendo en esla clase de obligaciones la
parle & cuyo favor pacen por ministerio de la ley, no le es posible procurarse
prusha escrita, de suerte que es necesario admitir la prueba testimonial.
Si se niega, pues, Ja obligacion por aquel que la contrajo, V. gr. por el
gestor de negocios, puede aguel & cuyo favor resultd dicha obligacion pro-
bar el hecho de gue emand por medio de festizos. En los casos de delito
y culpa 6 negligencia (cuasi delitos), el que los comete emplea por lo co-
mun toda clase de medios para ocultarlos, por lo gue exige la moral que se
apele & todos los medios legales para probarlos, aun 4 los testigos § pre-
sunciones. i

El 2.° caso de escepeion que espresa el art. 1224 consiste en los depb-
sitos necesarios, de que se trata en los arts. 1686 y 1689 del proyecto. El
artfeulo 1686 declara ser depdsito necesario el que se hace por ocasion de
alguna calamidad, como incendio, ruina, sagueo, naufragio @i otros seme-
jantes. Como en lales casos el que es victima deellos, no tiene el tiempo
1i los medios de tomar las precauciones necesarias para hager constar su
derecho, como en el depdgito voluntario, si sele niega por ejemplo, el depd-
gito que hizo por aguellas cireunstancias, puede probarlo por testigos. El
art. 1689 4 que se refiere el 1224 en su segundo ndmero, declara que se
reputa depésito necesario el de los efectos introducidos por los viajeros en
las fondas 6 mesones, debiendo responder de ellos los fondistas ¢ meso-
neras como tales depositarios, eon tal gue se hubiese dado conocimiento &
los mismos 6 & sus dependientes do los efectos introducidos en su easa, La
ley 26, tit. 8.° Part. 5.% espresaba la razon de esta responsabilidad di-
ciendo «Los que van de camino, han de dar sus cosas 4 guardar a-aquellos
que y fallaren, fifndose de ellos sin testigos, ésin otro recabdo: e guisada
cosa es que pues que fian en ellos los cuerpos ellos haberes, que los guar-
den lealmente.» La ley presume, pues, que han consentido tdcitamente
Jos duefios de fondss, ete., en custodiar aquellos efectos, y en su conse-
cuencia, deben indemnizar 4 los viajeros de cualguier Tobo 6 dafio que se
gjecutare por los criades de la casa o por los estrafios que entran y salen.
La ley 7.%, tt. 3.°, Part. 5.° y la ley 8.%, les condenan 4 la restitucion del

duplo. Esto debe entenderse cuando no hubiere ocultacion de los efectos

ue faltaron por parte de los viajeros, pues en tal easo no incurren los
ondistas en aquelias responsabiiidades, Por eso dice el epigrafe de la ley
96 ‘de 1a, Partida citada, «De las eosas que fueron 'y metidas con sabiduria e
de los dueiios de los hostales.» En el dia las empresas de diligencias suelen.
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:?;J;?fre;gd%l b;italt?n?;?s fs%iden, el ndmero y clage de bultos que se han
& 1porte 0 suma que se obligan 4 satisf
caso de pérdida; lo cnal pued i e
i e servir de prueba para las recl i
que puedan originarse, no solo contra di Sodi 4if taiphitn £4117
o }, 10§ chas empresas sino tambi
tra los duefios de las fonda : ) i Vit
s 6 posadas en que se hosped iaj
para hacer constar el niimero de bult i i ey 4
etk L ultos que introdujeron en ellas, si se
illetes con tal o mbi
Prﬂl;ﬁ?se p03r i it bjeto, euyo hecho puede tambien
£as0 3.° de escepeion que espresa el
. El ca ] jue e art. 1224 del proyect -
:irijgpor gi":s:k) ﬂﬁﬁi en las gbggacmm:is contraidas en cas?s ﬁe a%e?gér?t?as
que no se hubiera podido estender d 1
i _ ) . er documento; lo cual se
funda, en gque siendo imposible en tales easos proe t '
justo y aun necesario recorrir 4 la e S s
i El{las Pl as demds establecidas por derecho, y en-
caso 4.% de escepcion del art. 1224 i
i : es el de haber perdido el -
tdltlﬁirL :Iodgggrgﬁs‘fgn%l;e dlg 1s]t;.]rwra, de titulo, 4 consecuencia ge un caszcﬁ:-«
M | a fuerza mayor. El fundamento d
cion es igual al dela anterior, Sin emb s Hvi
jrodkatonitd lor, Sin embargo, como en este easo existia ya un
; , ¥ si éste-era phblico, aunque se perdi i osel
el interesado, quedaba la fes o). Ty il ol e
_ matriz en el protocolo del i
la escepcion mencionad ’ Ry e e
e ionada solo se refiere 4 los d i 1
los pibiicos d ¢ ' o8 documentos privados y no a
C que existe matriz. Para el caso de no existi
sda g existir ést -
tienen prescripciones en los articulos 1216 y 1247, en que por :iaspaac?ag-

cepcion se espresan los ca iti
RTE casos en que puede admitirse la prueba de testi-

CUARTA CAUSA DE ESCEPCION.
Consentimiento del adversario.

! 177.  Despues de haber espuesto los casos en que cesa la esclu-
sion de la prueba testimonial con aplicacion 4 los contratos, vamos
4 darnos cuenta del cardcter mismo de esta esclusion, ; E’s acas
unla de esas reglas de érden piblico, que no puede de;‘oég,rarse po:
zo l(lilllad dp las partes? (Cod. NaP. » art. 6). Esta cuestion, agitada

esde el‘ siglo XVI, no se ha decidido por nuestros Codigos moder-
nos. As, .deberia dirigirse aqui al legislador la acusacio; de incuria
2;1; lliz d}:;gel d" Argentré,l en una circunstancia semejante: «Admi-
i principium socordlg, qui de his tamdiu patiuntar dubitari,

e quibus. uno verbo constituere poterant.»

La Opimion, adoptada antiguamente en la mayor parte de las
sentencias, consistia en atenerse & las palabras de las ordenanzas
reproduc:das:, por el art. 41341 del Cédigo: No se recibird prueba ai,-
_tl;:na de I:estzgﬂs,‘ para soslener que la prohibicion se dirige directa-

ente al juez. No hay duda, se dice, que el motivo de la corrupeion
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6 soborno de los testigos, es inaplicable cuando la parte adversa
consiente e tenerlos por buenos; pero subsistiendo en toda su
fuerza el otro motivo, el peligro de maultiplicar los procesos, la dis-
posicion del Codigo es, pues, de érden piblico.

Concibese hasta cierto punto esta jurisprudencia rigurosa en
una época en que era nueva todavia la doctrina de la ordenanza de
Moulins, y no habia aun pasado completamente & las costumbres ju-
diciarias. Entonces podia considerarse el consentimiento 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
prusba escrita se hanhecho familiares 4 los litigantes, es mas difi-
cil mo ver una especie de confesion por parte del que consiente en
dejar que se oiga 4 los testigos. Pues bien, no debe perderse de
vista, que las convenciones verbales son perfectamente vélidas en
el fondo, y que bastaria para autorizar la informacion un principio
de prueba por escritos, Siendo esto asi, el consentimiento dado en
juicio no tiene tanta fuerza como el indicio, por lo comun tan
ligero que se adquicre con un principio de prueba. El argumento
que se saca de estas palabras: No se recibird, elc., es muy débil,
porque de que se dirija el texto en su redaccion & los jueces, no se
sizue necesariamente que sea la érden absoluta, y que les esté pro-
hibido recibir la prueba, aun en el caso en que la parte interesada
en rechazarla declarase que la admitia. Es necesario siempre vol-
ver 4 la cuestion de fondo. ;Se halla directamente interesado en
esto el orden piblico? No hay duda que la disposicion de que se
trata se refiere i consideraciones de érden piblico, pero jno sucede
lo mismo con el prin¢ipio de que nadie puede ser distraido de sus
jueces naturales, principio al cual, es, no obstante, faculiativo re-
nunciar? (Cod. de proc., art. 169). Para que sea nula toda conven-
cion contraria, es necesario que la ley sea fal, que no sea posible
separarse de ella sin destruir el objeto que se ha propuesto, como
cuando se trata de la obligacion de estender las capitulaciones ma-
trimoniales antes del matrimonio. Pero aqui no hay nada parecido
4 esto. Todo lo que exige el interés piiblico, es que la facultad de
oponerse & la informacion sea siempre un arma que se halle 4 dis-
crecion de las partes, pero no que las partes tengan obligacion de
servirse de ella. Y por el solo hecho de depender siempre la prue-
ba de semejantes convenciones de [a huena fé del adversario, es
poco de temer que se fien de ella habitualmente y quesean muy
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frecuentes tales procesos. Esta opinion, seguida ya por Jousse y por
Dupare Poullain, aulores tan juiciosos y de un entendimiento fan
practico, parece prevalecer en la jurisprudencia. Muchas senten -
cias del tribunal de apelacion (Bourges, 16 de diciembre de 1826;
Rennes, 25 de febrero de 1841; Burdeos; 16 de enero de 1846) (1),
han juzgado in terminis que el consentimiento del demandado au-
toriza la informacion, y el tribunal de casacion ha decidido, que la
parte que ba dado su adquiescencia & la sentencia intlerlocutoria
qne ordena la informaeion, no puede atacarla despues de la sen-
tencia definitiva (sent. den. de 31 de marzo de 1847 y de 11 de
marzo de 1853). Una doctrina opuesta sobre este punto, doctrina
que es dificil no admitir en el sistema de la esclusion absoluta, per-
- mitiria al demandado consentir, en apariencia, en una informacion
initil, reservandose la facultad de atacarla, si le era desfavorable,
y de volver 4 ponerlo todo en cuestion. Asi se recae precisamente

en esa multiplicacion de procedimientos que se trataba sobre todo
de evitar.

Aungue por el derecho espafiol constituido hasta el dia y que rige en
la setualidad, no se'admiten lus reglas del derecho francés que ‘preseribe
se estienda escritura de las obligaciones euyo importe asciende 4 cierta
suma, ui en su consecuencia taupoco se admilen las escepeiones d dicha
regla, y por lo tanto, podriamos omitir toda adverlencia sobre el motivo
de escepcion que consiste en el consentimiento del adversario 4 que se
prescinda de la regla mencionada, sin embargo, como segun indicamos
én la adieion ‘ipserta 4 continuacion del nimero 152, se requiere por la
ley 414, tit. 18, Part. 3.7, y por las 2 y3, til, 16, lib. 10 de la Nov. Recop.,
que s¢ otorgue escritura publica de todos los contratos de enagenacion
de bienes inmuebles, creemos deber advertir, que no podrd dejar de cum-
plirse esta disposicion, porgue las paries se avengan 4 no otorgar escrita -
ra, por sar digha prescripcion de drden pablico, puesto que, segun ya di-
gimos, se dirije d que s6 tome razon en fa Contadurid 6 regisiro de’hipo-
tecas en el término sefalado por fas leyes, con el objeto, no solo de evitar
los fraudes de los que venden |o que no pueden, con perjuicio de tercero,
sino tambien con el de asegurar el pago de los tributos. En las demas
obligaciones sobre otra ¢lase de bienesy con otros objetos que no afecten

(1) Otra sentencia del tribunal de Burdeos de 6 de marzo de 1849,
ha tratado de etudir la dificultad, autorizando el exdmen, sin sujetar-
se @ la forma de las informaciones de los testigos aceptados por ambas
partes, en vyirtud ds una especie de compromiso. Pero creemos con
M, Devillenenve (1849, part. II, pdg. 514), que este término medio, que
admite el testimonio en el fondo, sin la garantia de las formas de la iafor -

macion, debe ser desechado

como. poco conforme al v i
o p erdadero espiritu
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intereses de tercero 6 del Estado 6 no son de drden piblico, podrén intro_-
ducir las partes las condiciones que tuvieren por convenieules en maleria
de contratos, puesto que la legislacion espaiiola. es acaso de las que mas
atienden 4 la voluntad de los contratantes en esta materia, segun se deduce
de la ley 1.®, tit. 1.% lib. 10 dala Nov. Recop., que ‘establece, que e cual-
quier manera que aparezca que uno quiso obligarse, quede obligado. (V. la
adicion inserita despues del nGmero 152 y del 177. (4. del T.)

§. 1. Casos en que 5o estiende mas la esclusion.

SUMARIO.

178. Preocupacion del legislador con el peligro de la multiplicacion de
los procesos.

179. Restricciones especiales respecto de los arrendamientos.

180. En lo relativo 4 transacciones.

181. Respecto de particiones.

182. En cuanto 4 ciertos contratos mercantiles.

183. Sociedades de comercio distintas de las sociedades en partici-
pagion.

184, Origen de las reglas sobre la publicidad de las sociedades.

185. Sanecion de estas reglas.

186. Abolicion de las sociedades tdcitas (taisibles).

178. Si el legislador ha hecho cesar con frecuencia por varios

molivos el rigor del principio que no admite la prueba testimonial
de las convenciones, tambien algunas veces le ha agravado, recha-
zando absolutamente los testigos, por médico que sea el valor del
litigio. Entonces evidentemente no tiene ya & la vista el peligro
del soborno, sino solo el temor de que se multipliquen los pro-
cesos.

179. Por eso, segun la letra del art. 1713 del Codigo Napo-
leon, conforme al antiguo uso de Paris, no se puede probar por
testigos un alquiler 6 arriendo de casas 6 bienes rurales que no se
ha ejecutado en manera alguna. Era preciso agotar la fuente de
innumerables contestaciones en una maleria tan usual, El legisla-
dor, afiadiendo que puede deferirse el juramento solamente al que
niega el arriendo (art. 1713 citado), anuneia suficientemente la
intencion de no admitir otra prueba que el juramento, y @ lo mas,
la confesion del demandado; en su consecuencia, debe rechazarse
el uso de la prueba testimonial, aun en el caso de que hubiera un
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prineipio de prueba por escrito (Caen 25 de marzo de 1840; Rouen, -
18 de febrero y 19 de marzo de 1841.). Pero jse podrd oir a testigos
sobre el hecho mismo de la ejecucion del arriendo, cuando se pone
en duda? Del sistema de la ley parece resultar necesariamente la
negativa; «atendiendo,» dice con sumo acierto una sentencia de ca-
sacion de 14 de enero de 1840, «que admitir & probar por medio de
testigos hechos que se consideran como principio de ejecuciou de
un arriendo verbal, seria admilir como consecuencia necesaria la
prueba testimonial de un arriendo verbal, prueba formalmente pro-
hibida por la ley.» Por lo demds, podrd probarse la ejecucion por
confesion de la parte, y especialmente por su correspondencia
(Sent. den. de B de marzo de 1856.).

En coanto & la prueba de fas cliusulas de un arriendo, cuya
existencia consta, debe distinguirse entre el precio y las demds
condiciones. En cuanto al precio, el locador es ereido bajo su jura-
mento, salvo al locatario provocar un juicio pericial (ibid, articu-
lo 1716). En cuanto 4 las demds condiciones, debemos atenernos al
derecho comun y no autorizar su prueba por medio de testigos,
sino en el caso de que el interés de la coutroversia no esceda de
ciento cincuenta francos; en el caso contrario, se recae bajo el im-
perio de la regla que prescribe se otorgue escritura de todo contra-
to. Aun cuando no se haya fijado la jurisprudencia sobre este iltimo
punto, nos parece ofrecer tanta menor dificultad, cuanto que la
clausula mas importante, la de la duracion del arriendo, se halla
suplida por la ley (ibid, arts. 1756 y 1774), 4 falta de prueba en
forma de [a convencion 6 contrato. No es, pues, necesario recurrir 4
la prueba testimonial.

{Debera deducirse de los principios que acabamos de sentar, que
un propietario que hubiera dejado ocupar durante eierto tiempo su
casa 0 su campo, sin hacerse entregar ningun escrito, no tuviera
ningun medio de obtener una indemnizacion del arrendador bas-
lante descarado para negar la existencia del arriendo? La dificultad
habia sido prevista y resuelta en tiempo de Boiceau, que concede,
en este caso, al propietario una accion in faclum contra el ocupan-
te, & quien se consideraba, no como arrendador sino como delen-
tador de la cosa ajena: «Petitio hoc modo facta, » dice (part. 1, ca-
pitulo 46, nim. 2), contractum non respiciet, qui testium probatio-
nem admitteret, sed nudam tantum et injustam occupationem que
occupanlem ex quasi contractu, vel cuasi delicto, gg_ligasse vide-
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tur.» Y esta decision judicial ha sido despues universalmente admi-
tida (V. Jousse, sobre la Ord. de 1667, tit. XX, articulo 4). En
el dia, el art. 1382 del Codigo Napoleon es el que reemplaza la
accion in factum de Boiceau (Orleans 12 de febrero de 4842).
180. Segun el mismo espiritu se halla concebida la disposicion
que preseribe que s¢-estienda por escrifo el contrato de transaccion
(Cod. 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
nuevo, dejando depender su efecto de la solucion del problema
sobre la admizsibilidad 6 los resultados de una prueba testimonial.»
La ley ha querido, pues, escluir totalmente la prueba por lestigos;
dedonde 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, afio VII), 6 aun cuande hayva un
principio de prueba por escrito. (1) (Caen, 42 abril 1843.). Sin em-
bargo, el escrito noes de esencia de la transaccion ; la prueba
por medio de testigos es solo la sospechosa; asf la mayor parte de
las sentencias (Bruselas 10 de diciembre de 41810; Nancy 19 de ju-
lio-de 1837; 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 articulos. Ademas, el motivo 6 razon de que un
acto destinado 4 cortar toda contestacion no debe ser objeto de una
prueba dificil, siendo verdadero en materia mercantil, v siendo
la transaceion un acto de comercio, la decision en nuesiro juicio
deberia ser la misma.

484, La ley no se esplica de un modo tan terminanie en lo re-
lativo 4 la particion de bienes. El art. 816 del Cod. Napoleon dice,
que puede pedirse la particion, si no ha habido una acta de parti-
cion 6 posesion suficiente para adquiric la prescripeion. Segun va-
rias sentencias, la mas reciente de las cuales se ha dado por la au-
diencia de Burdeos el 20 de noviemhre de 1852, no ha tratado el
Codigo de hacer derogacion alguna al derecho comun; por acla de
parlicion, debe enlenderse convencion 6 contrato de particion, y

(1) Con mag razo_n{, cuando se trata de un acto solemae, tal como la
d

donacion, no es permitido moditicar sus cfiusulas por medio dela prueba

testimonial, aun' cuando hubiera principio de prueba por' escrito. (Cas. 6
de junio de 1835.)
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admitir 4 justificar una particion verbal & quien pudo procurar-
se un principio de prueha por escrito. Pero esta interpretacion
se halla desmentida por las palabras de Simeon, que, presentando
el voto del Tribunado al cuerpo legislativo, se espreso en estos Lér-
minos: «Nunca hay particion de mero hecho; siempre es necesario
suna acta que. la regule, & menos que la posesion separada que se
shubiera tenido, no se trasforme en titulo por medio de la pres-
seripcion.» Se comprende en efecto, que la particion , siendo. una
operacion esencialmente compleja , no. pueda acreditarse sin peli-
gro por medio de la prueba testimonial. Asi 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 latitad or-
dinariamente concedida 4 la jurisdiccion consular, sino tambiep es-
cluir la prueba testimonial por la misma tasa por que s¢ la admite
por derecho comun. Por eso, ciertos contratos marilimos, especial-
mente el contrato de seguros (Cod. de Com., art. 352), deben esten.
derse por escrito. Siendo estas espresiones las mismas que se, han
empleado para la trausaccion, es dificil creer que se les haya que-

“rido dar otro sentido. No podemos, pues, participar de la opinion

de los autores que consideran estos contratos como solemnes, ¥
admitiriamos respecto de ellos, la confesion y el juramento, como
se ha decidido en lo concerniente 4 la transaccion y al arriendo gue
no se ha llevado 4 efecto. Pero ni la confesion ni el juramento pue-
den invocarse en perjuicio de tercero. Segun opinion de Emerigon,
reproducida por Massi (Derecho com., tomo VI, nim. 203), seria
preciso asimilar al contrato de seguro, el préstamo & la gruesa; mas
por nuestra parte, estamos dispuestos 4 creer por ¢l contrario, alen-
diendo 4 la analogia que se advierte en los arts. 511 y 312 del
Codigo de Comercio, que no se exije eserito sino en virtud del pri-
vilegio del prestador, y en su consecuencia, es admisible la prue-
ba por lestigos entre el que pide prestado y el que presia a-la
gruesa (4).

(1) En materia civil, se exije igualmente el escrito respecto de terce-
ros en el contrato de fianza (C6d. Nap., arts. 2074 y 2085). Pero entonces
la prueba testimooial entre Jas partes estd sometida 4 Ja restriccion ordina-
ria, no versando la diferencia sino sobre |a estension de la esclusion.
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183. Debemos ahora detenernos, especialmente en una materia
de gran importancia practica, en la prueba de las sociedades mer -
cantiles. No queremos hablar de Jas asociaciones en participacion,
que por su poca importancia se haa colocado entre los negocios
mercantiles ordinarios, respecto de los cuales es siempre admisible
la prueba por medio dé testigos (ibid., art. 49), sino de las demds
sociedades de comercio, que es sobre las que ha establecido la ley
reglas especiales.

184. El primer gérmen de las disposiciones del Cédigo de Co-
mercio sobre la publicidad de las sociedades (1), se encuentra en la
legislacion del siglo XVI. En 1399 prescribi6 la ordenanza de Blois
(Art. 387) entre los estranjeros, el registro de las compaiifas en los
registros de las bailias, de las senescalias y de las fondas comunes
de las poblaciones. Esta prescripcion, dirigida sobre todo contra
los italianos que hacian entonces casi todo el comereio del reino,
se hallaba establecida-tambien en las relaciones de los asociados en-
tre si; a falta de registro, no podian tener accion alguna unos con-
tra olros, art. cit., §. 357.). El art. 414 de la ordenanza de 1629,
someli6 4 los nacionales 4 la misma obligacion. Y cuando recibié el
comercio su primer Codigo en la ordenanza de 1673, se establecié
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. (Tilulode las sociedades, arl. 1 y 2'). Este
rigor estremo impidi6 que las disposiciones de la ordenanza llegaran
a practicarse, y desde el 11 de julio de 1680, mandd una provi-
dencia del Parlamento de Paris que (uvieran ejecucion las socieda~
des no registradas. Por eso nos dice Pothier (Sociedad mim. 82),
que habian caido en desuso las formalidades del registro. Final-
mente, el Cédigo de Comercio ha renovado con mas eficacia esta
vez la prescripeion de que se redacten por escrito y se publiquen
las sociedades mercantiles (art. 41 y 42.). ‘

183. Pero jcual debia ser la sancion de esta regla? Era suma-
mente injuslo, que se pudiese invocar respecto de terceros la falla
de formalidades establecidas precisamente para proteger sus inte-
reses. Asi, los redactores del Codigo de Comercio, conforme & las

(1) _Sobre este punto, como sobre todo lo concerniente d la historia de
las sociedades eiviles y mereantiles, se consultard el Contrato de sociedad
de M. Troplong.
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observaciones hechas sobre la ordenanza por la cdmara de comer-
cio de Normandia, despues de haber exigido la observancia de estas
formalidades bajo pena de nulidad, respeclo de los interesados, han
atadido que no pueda oponerse & terceros por los asociados la falta
de alguna de ellas. Asi, el principio que exigeciertas solemnidades
para que se reconozea la existencia de una sociedad mercantil, se
aplica en todo su rigor, ya cuando quieren los asociados oponer 4
terceros la existencia de ia sociedad, ya tambien cuando quieren
prevalerse deesto 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, esdecir, que se tiene una lati-
tud indefinida para la prueba. Es preciso confesar que seria bas-
tante fandado en razon, admitir igualmente, en las relaciones res-
pectivas de los asociados, que minguno pudiera prevalerse de una
falta que es comun & 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 & impo-
ner una multa, como se le habia 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 1851.). X

Sin embargo, por un temperamento equitativo, no se decide
aqui lo que se decidiria respecto de un acto verdaderamente solem-
ne, de un contrato de matrimonio, - por ejemplo, que no estuviera
revestido de autenticidad; contrate que no produciria efecto alguno
ni para lo pasado, ni parael porvenir. Recondcese que ha habido
hasta el dia en que se ha pronunciado la nulidad, upa comunidad dée
hecho, que se liquida segun las bases en tue se habian convenido
las partes. (V. sent. den. de 43 de junio de 4832 y de cas. de 29
de junio de 1841.). Pero no podrian producir efecto alguno las esti-
pulaciones contrarias al derecho comun, tales como la renuncia @
apelar de las decisiones arbitrales (cas. 29 de junio de 1843), y la
prohibicion respecto de los asociados, de formar parte de asociacion
ajguna de la misma paturaleza (cas. 4 de enero de 1853.). El deseo
de eludir las consecuencias inicuas de semcjante disposicion, hizo
ird la jurisprudencia mucho mas lejos. Tribunales de apelacion
(V. la sent. de Grenoble del 21 de julio de 1823 y de Burdeos de 16




