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sobre la realidad de este pago. Por eso Justiniano (Inst. §. t2, de 
fideic. hmred) dice, que los fideicomisos nulos en la forma, no oca­
sionan 1~ denegacion absoluta de la pretension de la parte que los 
mvoca, smo que pueden dar lugar á deíerir el juramento al herede­
ro (i). La reserva de la confesion y del juramento para combatir la 
presuncion legal, nos parece aun mejor justificada en cuanto á la 
remi~ion de la deuda. ¿Qué peligro hay en que el acreedor pueda 
deferir el Juramento al deudor para saber si al entregarle el título 
original del crédito, ha entendido libertarse de su deuda, así como 
el tribunal de casacion admite en materia mercantil (núm. 773) que 
esta presunc1on 9uede destruirse por el testimonio de los libros! 
(sent. deneg. de f8 de agosto de f832.) 

Esta doctrina no se halla sin duda al abrigo de toda censura. La 
distindon de las presunciones que ocasionan la interdiccion radical 
de la prueba contraria, y de aquellas contra las cuales son admisi­
bles el juramento y la confesion, puede parecer bastante delicada; 
pero nuestra interpretaciones en último resultado razonable en sí 
misma, y sobre todo, no vemos otro medio de dar sentido á la dis­
posicion final del art. 1352. 

Las presunciones que provienen de nuestras leyes en m:iteria civil son 
muy numerosas. Eotr~ las que se c~nsideran juris et de jure y contra los 
que, en. su consecuencia, no se admite p,rueba en contrario, citarémos por 
vfa de eJemplo, de~de luego, lasque emanan de estosaxí11mas: el qne quiere 
e\ antecedente qmere ~us ~onsecuen_eias, de su~rte que el que se casa con. 
si.ente en todas las o~hgaciooes aneJas al matrimonio; el que administra 
bienes agenos, consiente en dar cuentas y satisfacer el alcance. Asimis­
mo, la ley presume fa.Ita de juicio para administrar sus cosas y obligarse 
por sf solo .en el que tiene tutor ó curador y en la mujer casada; el que 
Pª.8ª á sabiendas lo que no de~e, ~e presum~ qae dona; la prescripc1on 
misma se funda en la presunmon 1uris et de 1ure: naciendo en un mismo 
parto dos gemelo3, varon y hembra, se presume nacido primero el varon, 

(t) Segun MM. Aubry Y Rau, se podría deferir el juramento sobre el 
hecho de la mterpos1c1on, pero al donante solamente, y no á los herede­
ros del dona.oteó del testador, porque, en este último caso, se hallaría di­
rectamente,nteresado_ el órden público. Por nuestra parte no comprende­
mos esta d1strne1~0. S1 el órden _público exige que se mantenga absoluta­
mente la presuncioo l_egal ¿qué importa que se quiera deferir el ¡uramento 
al autor de la d1!Po.s1crnn ó ~ los herede!os? S1, por el contrarío, como cree­
mos, e~ órden pubh~ no exige necesariamente este mantenimiento cuan­
d~ l?s 1_nteresados mismos reconocen que no es aplicable la presun~ion, /a 
d1stmc1on oo !e funda eo el espíritu de la le)" añadamos que el texto ape• 
nas se presta a ella. ' 

• 
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ley última, tlt. 33, Partida 7. Tambien se enumeran entre las presuocio, 
oes juris et de jure tas de que si el marido y la mujer muriesen de !JU 
mismo suceso, como incendio, naufragio, etc., se presume que la muJer 
murió antes, y si acaeciera igual desgracia á un padre ó á un hijo mayor 
de U años, se presume que murió antes el padre, y lo mismo si los muer­
tos fuesen madre é hijo: ley citada; mas otros autores consideoo estas 
presuncicoes como de solo derecho, atendiendo é que la ley 12, tlt. 53, 
Part. 7 usa de las Cláusulas pues que non se puede averiguar el contra · 
río y otras semejantes. 

Como presunciones de derecho solamente, y aobre que se admite prue­
ba en contrario, citanse generalmente, la de que los hijos habidos en 
una mujer casada se presume que son Jegitimos; ley 9, tít. U, Part. 3: 
la de que el ausente en tierra lejana, pasados diez años, se presume que 
ha muerto, ,iendo fama pública su fallecimieoto: ley U, 1ft. 14, Part. 3.'; 
la de que quien prueba que una cosa rué de su padre ó abuelo, tiene á su 
favor In presuncion de que es suya: ley to, tft. 14, Part. 3.' 

La presuocion de nulidad en las enagenaciones que hace el quebrado, 
en los diez dias que preceden á la quiebra, que menciona M. Bonnier 
en el núm. 838, como establecida por el art. 446 del Código de Comercio 
francés, se halla consignada en el art. t04t de nuestro Código de Comercio. 

En el proyecto de Código civil de t85t, ,e determina, que la presun• 
cion lega I es la inherente á actos 6 hechos determinados por una disposi • 
cioo especial de la ley. Tales son: l. 0 Los actos que la ley declara nulos, 
sin ateoder mas que á su calidad, por presumirlos hechoa en fraude de sus 
disposiciones: 2. 0 Los caaos en que la ley declara la propiedad 6 el descargo 
de una obligacioo. por el concurso de ciertas circunstancias determinadas: 
3.' La fuerza que la ley atribuye á la coníesion de la parte (entiéndase la 
confesion judicial): 4,' La autoridad de la cosa ¡uzgada, cuando en esta 
colcurra la unidad de personas, caso y aceion: art. 1226. En el artículo 
1227 se determioa, qua el que tiene á au Favor la presuncion legal, eslá di•• 
pensado de la prueba, y que, contra la presuncion de la ley, no se ,dmite 
prueba, si la ley misma .no ~ª. resenad~ espresa!flente. e~ ~erecho de pro­
bar lo contrario. Esta d1spos1c10n se entiende, sin per¡o1e10 de lo que se 
establece respecto de la conresion de la parte.-(..4. del T.) 

SECCION SEGUNDA. 
PRESUNCIONES LEGALES EN MATERIA CRIMINAL. 

SUIIABIO. 

847. Pruebas que reemplazan á las pruebas directas. 
8t8. En la antigüedad. 
849. Ordalías germánicas . 
850. Su abolicion. 
85!. Combate judicial. 
852. Supresion de eate combate. 
853. En el dia, presunciones legales, mas raras en lo criminal. 

847, La creencia en la intervencion diaria é inmediata de la di­
vinidad en los acontecimientos humanos, combinándose con la difi~ 





392 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL y PENAL. 

851. ?e todas las instituciones judiciales, de la Edad media, la 
que ha dcJado mas rastros en las costumbres de la Europa moder­
na,_ puesto que presenta suma analogía con el duelo, es el combate 
Judicial (_!). Por una singular combinacion del espíritu guerrero y 
del espíritu legista, esta prueba se hallaba revestida de las formas 
mas regulare,, ap.licándose el combate sistemáticamente á todas las 
fases del procedimiento. Verificábase con el acusado, con los jue­
ces, cua_ndo babia que¡a de (alta de derecho; despues si se había ven­
cido al Juez sobre lo rescindente, era preciso batirse de nuevo con 
el adversario sobre lo rescisorio. Comba.liase tambien con los testi­
gos, los cuales, sin embargo, podían evitar el comprometer sus perso• 
nas, haciendo la declaracion siguiente(Beaumanoir, cap. VI,§. 16) 
''.No estoy dispuesto á combatir por vuestra querella, y si quereis 
librarme de ello, estoy decidido á decir la verdad.» 

El c~mbate judicial fué_ un progreso en su origen; porque dió 
reglas fiJas á las luchas privadas, que eran el único medio de ad­
ministrar !ajusticia penal en los bosques de la Germanía. Ya he­
mos visto (núm. 432j á los lombardo, reclamarla á gritos, para 
reemplazar el Juramento, que en cierto modo, era la prueba de los co­
bardes. Montesqm~u (E$plritu de las leyes, lib. XXVlll, cap. XVII) 
JUst16ca esta mstitucion de un modo muy ingenioso: ,La prueba 
•p_or e~ combate srngular tenia alguna razon fundada en la espe­
»rienma: En nna nacion únicamente guerrera, la cobardía supone 
•otros vimos, Y prueba que se ba resistido á la educacion recibida 
•Y. que no se ha sido sensible al honor, ni conducido por los prin: 
•c1pios que bao gobernado á los demás hombres; hace ver, que no 
»se leme su de~precio, y que no se hace caso de su estimacion; por 
»poco bien nacido que uno sea, no se carecerá por lo comun de la 
,destreza que debe aliarse Con la fuerza, ni de la fuerza que debe 
•concurrir con el valor; porque, haciendo caso de su honor habrá• 
,se toda su vida ejercitado en cosas sin las cuáles no' se p~ede o~­
•tener. Además, en una nacion guerrera, en que la fuerza el valor 
»y las proezas están en auge, los crímenes verdaderamenie odiosos 
,,son aquellos que nacen del engaño, de la astucia y del ardid, es 

(1) M. Caucby, en su libro Del duelo, en que ha hecho iovestigaciooes 
~an ~onc1enzu~as como profundas sobre el o·rfgeo de este deplorable uso, 
~e ~J~ en acreditar que el duelo no se refiere históricamente al combate 
Jud1c,al, que estaba abierto á todos, nobles y plebeyos, sino á las luchas 
privadas, que estaban reservadas á la nobleza. 
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»decir de la cobardía ó falta de ánimo y valor. ,, Grocio poniéndose 
en ot;o punto de vista, ha tomado la defensa de los legisl~dores 
que han creido deber autorizar esta singular instittrci~n. •Dtsgusta 
á algunos,» dice (Proleg. ad historiam Gothomm, pag. 67), ,que 
• las diferencias dudosas se hallan decidido antiguamente por el 
»duelo. Pero lo que Solon babia dicho, que no babia hecho las 
•mejores leyes absolutamente, sino las mejores que podían tolerar 
»los Atenienses, d_ehe suponerse en los demás legisladores. Pues 
,bien, estos se han visto obligados á permitir muchas cosas malas, 
,y á combatir con frecuencia, el veneno con _el veneno. _Porque el'3 
»un mal menor combatir en duelo con peligro de la vida de dos 
,hombres, sobre todo, despues que habían sido exhortados grave­
>mente á no tentará Dios contra su conciencia, y á no hacerse un 
,enemigo por medio de las armas, que dejar que lucharan familias 
,enteras, originando una guerra civil.» 

Soi. A diferencia de las ordalías propiamente dichas, que ape­
nas se practicaban sino en materia crimirral, el combate judicial se 
aplicaba á las materias civiles y aun á la solucion de _puntos de 
derecho. Asl, en Alemania, la cuestion de la representac10n en las 
sucesiones, en España, la de la conservacion del rilo muzárabe 
fueran sometidas á la prueba del combate singular. El duelo judi­
cial, contrario al espíriln d~I cristianismo, fué atacado por la Igle­
sia mucho mas pronto y con mucha mayor energía que las ordahas, 
que no se fundaban en el uso de la fuerza material. Combatióse 
de.de el siglo V, por A vilo, obispo ,de Viena; en el IX, Agobardo, 
arzobispo de LJJon, dedicó á Luis el Piadoso un libro especial: ,Ad­
versus legem Gondobaldi (1), et impía certamina qure per eam 
geruntur.,, Finalmente, los concilios tercero y cuarto de Letran, en 
1:179 y en f215, autorizaron solemnemente la reprobacion de la 
Iglesia. Sabido es, que en Francia, la obra de la abolicion del due ­
lo judicial, comenzada por San Luis, fué acabada en el siglo XIV. 
En loglaterra, este duelo abolido por la reina Isabel, en materia 
civil, desde ½511, no desapareció de la legislacion criminal has­
ta t8f9. 

853. En el dia que no puede ya cuestionarse sobre si debe ha-

(1) Está b¿y averi•uado que la ley de GondobaldQ, rey d~ los Burgon• 
des ha, no ya iot.rodueido, _co~~ queria Moatesqu1eu, srno solamenle 
estendido el uso del eombateJUd1c1al. 
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