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4ÜQ TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DKR!!:CHO CIVJL Y PEN.tL. 

yos términos •la accion en disciplina, pudienlio ejercitarse por he
»chos que no están calificados por el Código penal, y bailándose por 
•otra parte sujeta á formas especiales, los castigos que son su con
•secuencia no son verdaderas penas, y las decisiones que los pro
»nuncian no son verdaderas sentencias; la accion disciplinal, ins
•tituida para conservar, por interés público, esa severidad de de
»licadeza, esa dignidad de carácter, esa integridad de costumbres 
»que deben distinguir siempre á la magistratura, es independiente 
»de la vindicta (1) pública en materia criminal, correccional y de 
»policía, como ésta es independiente de la accion disciplinal.» Aun
que sentada con ocasion de la ma~istratura, esta regla se aplica á 
toda clase de infraccion disciplinal, y es seguida por todas las ju
risdicciones de disciplina, 

Nuestro Código penal de 19 de marzo de 1848, declara en su art. 22 
<1que no se repulan penas la resttiecion de la libertad de los · procesados 
la ~eparaoioo ó suspeusioo de los empleados públicos, acordada por las au ·~ 
toridades gobernativas en uso de sus atribuciones 6 por los tribunales du• 
rante el proee~o, 6 para. instruirlo ni _las mullas y ~e.más correcciones que 
los su.per1ores unpon¡;ao á sus subordrnados y admrn1strados en uso de su , 
~ urisd1ccio,a disciplinal 6 alribuciooes gubernativa~.)) Aunque es de suma 
1mportancrn, para conservar el órdeo y asegurar la subordioacioo debida, 
t~nto e.ntre los funcionarios del órden judicial, como entre los del admi
mstrat,vo, que las automlades superiores ejerzan sobre.las inferiores cier
to poder, en virtud del cual puedan aplicarles varias correcciones privadas, 
que suelen consistir en multas y repreasiones, éstas no se elevan á la es~ 
f~ra peoal, ya por ~er de ténue importancia, ya por ser efecto de. senteo
c1as, puesto que se impon~ de plano y sin figura de juicio escrito ni ver
~al. A veces es~e pod,er ~ JUrisdfccion se estiende hasta separar de los des
tmos é los funcionartos 1 □ feriores, por defectos especiales en el desempeño 
de su cargo, 6 ~ suspenderlos por faltas mas graves 6 por sospechas justas 
de Ja.p~rpetvae,on de un delito, y mientr_as se instruye la competenteeau• 
sa.cr1m1~al. En tales casos, no hay duda que se hace sufrir un padecí~ 
miento a veces ma_yor que el que.cam;a una verdadera pena legal ,ímpuesta 
por la le.Y, p~ro mientras se averigua la verdad y se patentiza la inocencia 
Oel fu~monar10 suspenso, la ley no puede hacer mas que disminuir en todo 
lo pos1h!e los efectos de la previsora y necesaria vigllaocia que ella misma 
~ecorn~enda á sus agentes superiores, declarando que en este hecho no hay 
mtencion penal, y descargándole de la nota moral y démá,r, consecuencias 
legales quo acompañan á la peaa.-(A. del T.) 

(t) Espresioa poco íeli, para designar la accion represiva. 

PARTE CUARTA. 

DEL EFECTO RETROACTIVO V DEL DERECHO INTE[lNACIONAL EN 
l!ATERIA DE PRUEBAS. 

SUMARIO. 

920. Distincion de las decisoria y de las ordinaria litis. 
92!. Refutacion del sistema que aplica siempre la le¡ del tiempo y del 

Jugar en que reside el tribunal que COAOCe de la causa. 
922. D.ivision. 

920. La aplicacion A las pruebas de las reglas sobre la no re
troactividad de las leyes y sobre las relaciones de nacion á nacion, 
no dá lugar, en principio, á sérias dificultades. Para saber cuál 
de las. dos legislaciones sucesivas en un mismo país , ó bien de dos 
legislaciones de diversas partes debe aplicarse, se ha establecido 
hace tiempo, una distincion esencial. •Hay, dice Merlín (Repert. , 
v.º Efecto retroactivo, seccion IIl, §. Vlll), dos especies de forma
•lidades judiciales; las unas que pertenecen solamente:á la instruc
•cion y no son relativas sino al procedimiento, razon por la cual, 
»los jurisconsultos les llaman ordinatoria litis; las otras, que per
•tenecen al fondo mismo de la causa, cuya omision ó falta neutrali
»za ó destruye la accion, y que los jurisconsultos designan con las 
,palabras decisoria litis., Respecto de las primeras, debe atenderse 
al tiempo y al lugar en que se ha juzgado el asunto; respecto de 
las segundas, es preciso re[el'irse al tiempo y al lugar en que ha 
tenido orígen el asunto. In modo procedemli, ( dice Stryclüo, Tract. 
et Disp., tom. II, pág. 27) consuetudo judi.cii attendenda, abi lis 
agitatu. In modo vero decidendi, seu in ipsa oausre decisione, con, 
suetudo litiganliwn, seu ubi actus est gestus, attendendus. 

Podría creerse, á primera vista, que es preciso coloear en la 
primera clase todo lo relativo á la prueba, por razon de la íntima 
conexion que une la prueba con el procedimiento. Es verdad que 
las leyes sobre la prueba entran en los medios de aplicacion del 
derecho, y constituyen lo que llama Bentham leyes adjetivas (V. 
núm. 4). Pero la prueba es, por su natarnleza, contemporánea del 
hecho que hay que probar, mientras que el procedimiento es esen -



462 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y PENAL. 

cialmen!e posterior y sometido á reglas aparte. Es preciso, en su 
consecuencia, atenerse, en principio, en cuanto á la admisibilidad de 
la prueba (decisorium litis) á la ley del tiempo y del lugar donde ha 
intervenido el hecho que se !rala de probar. Por el contrario, para 
el procedimiento de la prueba (ordinatorium litis) deber:i. estarse, 
en principio, como para todo otro procedimiento, á la ley del tiem
po y del lugar donde reside el tribunal que conoce del negocio. 
Una sentencia consular del 5 Fruclidor, año IX, autoriza implíci
tamente esta dislincion, cuando determina en estos términos: ,To
do lo que toca á la iosltuccion de los negocios, mienttas no están 
1erminados, se arregla segun las nuevas formas, sin herir el princi
pio de no retroactividad que jamás se ha aplicado sino al fondo del 
derecho. 

Hay, no obstante , una sentencia de casacion, dada el 4 de oc
tubre de i8ii segun cuyos términos, los crímenes cometidos bajo 
una legislaeion anterior deberian ser juzgados con las antiguas for
mas de instruccion y las g"arantlas que de ellas resultan para los 
acusados. Pero no debe verse en. esto mas que una decision de cir
cunstancia, que se dírige á limitar la jurisdiccion de los tribunales 
prevostales instituidos en l8l5 (1). Desde esta época, ha juzgado 
el Tribunal Supremo repetidas ·veces, y en especial por sentencias 
de {2 de octubre de i848 y de 27 de enero de {855, que en toda 
materia alas leyes de procedimiento y de instruccion son obligato
rias desde el día de su promulgacion, en lo relativo á los procesos 
comenzados como.á los procesos por nacer, (2). ,Así ha dichoper-

. (IJ Igualmente, á coMe~ueocia del carácter estremado de lajuris
d1cc_ion n~evamente establecida, quer1a la Jey del 21 de Thermitlor, que. 
nadie pudiera ser llevado ante el trib □ nal revolucionario por hechos ante• 
riores á su creacion. 

(2) Si en el asunto cadoudál ban pedido en vano los acusados ser en
viados an~e el allo tribunal imperial, creado por el senado-consultQ del 28 
Florea!, ano Xll, ei. porque este tribunal no se hallaba aún oroaoizado 
[sent de.neg. de 4 Meridor, año XII). El tribunal de casac,on ba ~entado, 
en prtaclpto, .Por sent, de,Deg. de 16 de abril de 1831, «que os regla, á no 
ser que el leg1sludor d1~pong~ o.t~a cosa 11 qu~ l~s procesos criminales en los 
cuales no hay santeocia dehmuva y en ultima instancia deben conti
nuarse en las formas y ante los tribunales nuevamente est~btee1dos.1> Así 
ha anulado (el 12 de setiembre y el 27 de diciembre de 1856) decisiones 
de. t!1bu~ale~ c~rrecc1o~ale&, á pesar de la decl,1aatoria propuesta por el 
rnrn1Sler10 publico, eo mtud de la ley de 13 de ¡uoio de 1856, que devol
vió á los tribunales imperiales las sentencias de las apelaciones en estas 
·materias. 

DEL li.HCTO R&T.ROACTI VO Y DEL DERKCBO lNTER'.'iAClONA.L. 405 
l'ectarnenle M. Dupin en la discusion del a,unlo que dió lugar á la 
sentencia de 1848: ,,Cuando en 1790 se suprimió lodos los an.tiguos 
,tribunales v se estableció el jurado en materia criminal, un hom
»hre acusad~ de un hecho cometido antes de este cambio, no hubie
,ra sido admitido á pretender que quería mejor ser juzgado por la 
,antigua Touroelle criminal del Parlamento. Cuando se suprimió 
,el jurado de acusacion, los que estaban entonces en preveocion no 
,hubieran podido reclamar que se volviera á emplearle aun otra vez 
»para ellos, (V. en el mismo sentido el decreto de la Asamblea cons
tituyente de fecha 22 de enero de 1849). 

92f. M. Mittermaier (Archivos de la jurispmdencia en materia 
civil, tom. XJII, pág. 3l5), quiere, por el contrario, que se aplique 
siempre la ley del tiempo y del lugar donde reside el tribunal que 
entiende del negocio. El motivo principal en que se funda, es que 
la prueba no tiene por objeto sino convencer al juez, y que el juez 
uo puede adquirir su conviccion sino en los elemento~ autorizados 
por las leyes de su país. Esta doctrina parece haber sido adm1t1da 
recientemente por lord Brougbam: The law o( eviderwe is tite cEX 

Foo,. El principio es verdadero en el sentido de no ser perm,11-
do lomar al dereeho antiguo, ó á las leyes eslranjeras, medios de 
comprobacion ab,o)ulamenle reprobados por la l~y vigente ~n el 
país donde reside el tribunal. Así, cuando fué aholtdo en Francia el 
congreso (núm. 112), no se habría podido pedir su aplicacion á las 
causas anteriores á esta abolicion; y aun cuando subsistía en Fran
cia, no hubiera podido una mujer francesa reclamarlo contra su ma
rido en un país en que no se hallaba admitido, bajo preleslo de que 
le autorizaba á ello formalmente su estatuto personal. Y babia evi
dentemente lugar de aplicar la misma decisioa cuando la abolicion 
del combate judicial. Pero estas son hipólesis enteramente escep
sionales. En general, las disposiciones de la ley que proscnben 
ciertas pruebas, no tienen mas que una fuerza enteramente relati
va; est~s disposicion.es rechazan dichas pruebas como peligrosas ea 
ciertos países y en ciertos tiempos, y no como contrarias al órde11 
público y á las buenas costumbres. No hay, pues, nada que contra
ríe el sistema de la ley, en la aplicacion de estas mtsmas pruebas 
en una época en que no se habían juzgado necesarias est~s restric
ciones ó bien á eslranjeros en cuyo país son desconocidas estas 
restric~iones. Creemos, pues, que es tomar la escepcion por la re
gla adoptar esta nueva doctrina, opuesta á la jurisprudencia mas 
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general, y que nos parece contraria á la equidad. Porque ¿es razo
nable someter al que contrata en el dia, á las leyes que regirán oo 
lo ruturo, ó al que contrata en Inglaterra á las leyes que rijan en 
Francia? 

922: Veamos con qué modificaciones deben aplicarse los prin
cipios que acabamos de sentar, primeramllnte á los hecl1os pasados 
bajo el imperio de las leyes antiguas, y despues á las relaciones in
ternacionales. 

La doctri_oa sostenida por M. Bonnier en este párrafo e., análoga á la que 
se ha,lla adrmtida entre nosotros, En lo _r~l~tivo al fondo del proceso, eomo 
C!lando se trata de contratos, _d~ ~dgms1c1ones, de tra~mision da la pro
piedad, debe atenderse en los JUICIOS á la ley vigente al tiempo en qoe tu
vieron lugar, aunque una ley nueva cambie las coo.díciones en virtud de 
las cuales se adqu1rian anteriormente estos derechos. Mas cuando se trata 
de las leyes que se reaeren á la organizacion judicial y á las de procedi
rn!entos, no tiene ~qgar esta_ regl~, po~ predominar en ellas el interés pú
~lteo sob~e el particular. N1 seria posible restablecer tribunales y formas 
mcornpatibles ya eon el estado que á la sazon tenia la administracion de 
justicia, ni podrian coexistir si•n graves inconvenientes orSanizaciones 
múltipres de tribunales y sis_temas ya caducados y coadenadps por la ley y 
por la c1encN1.. Asf es, qne s1 en leyes de e:Ha clase se haee_n cambios ím. 
portantes, suele el legislador espresar desde gaé dia han de empeza-r á 
r~gir y est~blecer e! transito de a~a legislacipn á otra; pues de lo eootra• 
rio, se entiende que deben subordinarse las leyes antig11as á la nueva. Por 
esto, por el real decre_to de_5 de oct_ubre de 1855, aprobando el proyectr, 
de ley para la de EnJmc1am1ento cml por la comisi,m nombnada para for
marla, se .dispuso que principiara á regi~ des~e t. 0 de enero de 1856, J' 
que los pleitos pendientes á la saion contmuar1an sustanciándose con ar
reglo á las leyes vige-otts hasta la fecha, á oo ser que los litigantes todoS" 
de comun acuerdo pidieran que el procedimiento se acomodara á la nueva 
ley; que los pleitos·que principiara despues ·de la fecha de este decreto y 
a o tes de i. ~ de enero de i 856, se sustanciaran con arreglo á las antiguas 
leyes ó á la de Enjuiciamie!lto, segun los litigantes acordaren; que para 
que pudiera tener efecto lo determinado en el articulo anterior, los jueces 
antes de dar curso á las demandas que se deduje-reo ea adelante y hasta el 
31 de diciembre de 1855, convocarán á las partes á una conferencia para 
que acuerden la forma en qu_e hayan de sustanciarse; que si no convinie
ren, se haga con arreg_!o á tas antiguas leyes: no presentándose el de-man• 
dante ó el demandado en la tomparecencia, elegirá el que se presente el 
método que mas le convenga para sustanciar la demanda: no compare
ciendo ninguoo, se acomodará el procedimiento á las leyes antariol'es: los 
proeoradores qqe tengan poder para pleitos, podrán cooearrir á las com
parecencias de que se habla en el arU~ulo que precede, y acordar en 
nombre de sus representados lo que estimen conveo1ente sobre la forma 
á que haya de acomodar~e el proce!limiento. Véase la adicion inserta á 
continuacion del número 927.-(A. de T.) 
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SECCION PRIMERA. 

EFECTO RETROACTIVO. 

SUMARIO. 

923. Aplicacion de la ley antigua en cuanto á la admisibilidad de la 
prueba. 

924. De la ley nueva en cuanto al procedimiento de lo prueba. 
925. Casos en que se rechaza la prueba de un modo absoluto. 
926. Disposiciones transitori-as sobre los hijos natur'ales. 
927. Principios sobre el efecto retroactivo de la ley penal. 

925. Resulla de la distincion que hemos establecido entre los 
puntos que tocan al fondo del procedimiento y los que se refieren 
tan solo á la forma, que cuando se trata de la admisibilidad de taló 
tal modo de prueba, especialmente de la prueba lestimonial, hay 
que referirse á la época en que han intervenido los hechos cuya 
existencia quiere probarse. La adopcion virtual por las partes de 
ciertos medios de prueba para consignar lo que ha pasado, es ella 
misma una convencion implícita á la cual no puede aíeclar la 
nueva ley (f). A.si se ha decidido por el tribunal de casacion en una 
multitud de casos, especialmente por una sentencia denegatoJia de 
16 de agosto de f831, en que sienta por principio, «que el medio 
de prueba de una convencion no se rcfier~ á la forma de proceder, 
sino que se refiere esencialmente al fondo; que por consiguiente, la 
1 cv que debe consultarse es la del tiempo á que las parles hacen 
reioonlar esta convencion.» En otro caso, en que podía haber mas 
duda, puesto que se trataba de probar, no ya una convencion sino 
la posesion de un derecho de uso, ha decidido igualmente el mismo 
tribunal (sen!. deneg. de 25 de ma)'º de f852), "que el medio de 
,prueba de hechos de posesion, que se refieren al fondo del dere
»cho, debia regularse por la ley del tiempo á que se referían estos 
,hechos., La prueba del matrimonio se rige igualmente por la ley 
de la época en que ha sido contraído el matrimonio (Merliu, Cues-

(1) A:::i, en lo reJativo al esc~ílo por dt_1plic11do, en los paí~es ~n qu~ no 
se ad.m!tia la Leoria de los duplteadQs (num. 684) 1 nn se podr1a aplicar 
esta teoria á In redacc1on de contratos anlern: .. re6 ni Código (!ient. deneg. 
de 4 de enero de !814). 

TOMO 11. 59 
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SECCION SEGUNDA. 

DERECHO INTERNACIONAL (1). 

SUMARIO. • 

928. Principios generales de la materia. 
929. Regla Locus regit actum. 
D30. Su ap!icacion á las actas ó escrituras auténticas. 
931. A las actas 6 escrituras p!'i vadas. 

· 932. A los libros Je comercio. 
933. A la prueba testimonia/. 
i:131. A Jas presuociooes. 
035. A la prestacion de! juramento. 
9:-J6. Investigaciones rechazadas de un modo absoluto. 
937. Derecho internacional sobre la prueba en materia erimioaJ. 
938. Voto por la uaidad de la legislac:ou. 

928. Háse admitido, ná largo tiempo en Francia, que dirigién
-0ose las reglas sobre la prueba, en cuanto al fondo, ad litis decisio-
1;e,n (núm. 920) debe seguirse, respecto á esto, la ley del pais en 
<¡ue contrataran las partes. Ya se consideren las reglas sobre la 
prueba como formalidades ea:Mnsecas, ra como formalidades in
lrinse~as, refiriéndose á una convencion tácita, debe estarse á la ley 
del pa1s, m,~ntms las formalidades habilitantes se regulan por la 
ley del don11c1lw, y las formalidades de ejecucion, por la ley del 
tribunal en que se litiga (2). Danty (ad. sobre el cap. { de Boi-

(1) Véase el libro 11, IÍI. 111 del Tratado del derecho internacional 
privado por M. Fmih, ob~a que debe consultar quien qili~ra profundiz 11 r 
J;_¡s r_elac1ones de la Fra~ma con los demás paises de Europa bajo el punto 
de y1sta del dereciJ.o privado, subre todo desde las e:;planaciones que ha 
recdl!do en Ja ed1cion que ha dado en 1856 nnestro sabio colega M. De
mnn~ea_t. En el tomn Vllf de su .Tratado del Derecho Romano, sienta 
M: Savmgy aulo!1zaJameote los 1Jri11cip10s del derecho ioternaciooal. 
Finalmente, la?·. ed1c1on del Confli!t of laws de M. Story (Boston 1857) • 
l:'!i la obra maS'u·1J que puede consultarse sobre el e~tado actual del dere
cltu Inglés y americauo en esta materia. 

(2) E:ita d1slrncion parece haberse desconocido en una seotencia de la 
Cámara Je lus lores, citada por M. Story (§. 635). Lord Brongbam, al 
pronuocrnr e:-,ta sentencia, dice que la ley de Ja prueba es la lea:; fori (nú ~ 
mero 921); somete_ rgua,lmenteá !a compeleac1a del tribunal que eotieo
de lle !1.t causa la d1sc?:-ioo Lle la? tachas (competencias o{ a witness), qne 
se refiere á las fornHúj _hle~ dePJecucion, y !a ad ,ní$ibl!idad de la prueba. 

DERECHO INT.ERNAClONAL, 473. 
ceau, §. II) nos refiere, haberse autorizado po,· dos sentencias, des
de el siglo XVI, á algunos ingleses que litigaban en Francia á pro
bar por medio de testigos un contrato verificado en Inglaterra, 
<:uyo objeto tenia un valor de mas de cien libras. De otra suerte 
hubiera sido, segun el mismn autor, si se hubiera tratado de dos 
ingleses que hubiesen contratado en Francia, porque se presumiría 
que habían contratado segun la ley del pais en que IJacian sus con
venciones. , En vano se preteuderia, dice Merlín (Repert. véase 
,ley,§. VI, núm. IIJ que no debe tener lugar esta regla sino en 
»los casos en que los contratantes son ciudadanos ó súbditos del 
•pais en que tratan juntos. ¿Cuál seria, segun esta sentencia, la ley 
»que debería interp, etar un contrato efectuado en Francia entre un 
,español y un alemau!, Por eso M. Story (Cou/lict of law, §. 630) 
declara nulo, aun en Escocia, un acto hecho en lnglaterra, confor
me á la ley escocesa, pero contrario á la ley inglesa. Por el contra
rio, se admitiría á un inglés á aprovecbarse de una conveocion cele
brada en pais estranjero, . segun la lea; loci, auuque no conforme 
con la ley inglesa (1). Los actos, segun Pablo de Castro (Coas. 15) 
reciben el ser en el lugar eu que se han celebrado. Stalutum a({icit 
<>ct11s celebra/os i11 loco statne11Uum, quia dicuntw· ibi Ol'iri et nasci. 
,Cada pais, dice Merlín {l:lepert. V. Prueha, sec. 11, §. III, art. 1, 
"número 5) tiene sus leyes para las formas probatorias de los actos, 
"Y estas leyes se hallan todas fundadas en motivos diferentes. 
,A.qui, se admite indistintamente la prueba testimonial, porque el 
»legislador ha presumido mucho de la veracidad de sus súbditos; 
,allí, está restringida á ciertos límites, porque la esperiencia ha 
"probado que los habitantes se apartan con frecuencia de la verdad; 
,en otro pais se baila casi reducida á la nada, porque se haadverti
»do que la buena fé era en él aun mas rara. Así, todo depende, en 
,esta materia, de la opiuiou que cada legislador tiene de sus súbdi
»tos, y por consiguiente, las leyes relativas á la forma probatoria de 
,-ios actos se fundan eu razoues puramente !_ocales y particulares á 

por testigos ó por e:,erito ( Wether a certai11 _matrer requires to be p~obed 
I.Jy writing or not) cuestiori de prueba propia~eote dicha. No relmendo 
M. Slory el texto ni aun la fecha de la seotencrn, no po~emos comprobar 
si la decísion d•I tribunal tiene toda la trascendencia que le dá lord 
Broughams. . . . . 

{I) Véase tambien las autoridades y I~'> precedentes _1ud1r.rnles citados 
por Merlín (R, pert. v.' Prueb,, sec. lll, §.111, art. 1, nu'll. 3). 

'º"º n. 60 
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•cada territorio. Solamente, pues, la ley del lugar donde se celebró 
•el acto es la que puede atestiguar su veracidad; las del domicilit 
,de las parles ó del lugar donde están situados los bienes no tienen 
»este poder, porque las razones que determinaron sus disposiciones 
,son enteramente distintas de las que han dictado las formalidades 
»prescritas en el lugar del contrato , Tal era la doctrina de Du
moulin (1) (Consult. 45): ,Est omnium doclorum sententia, ubi
cumque consuetudo vel statutum locale disponit de solemnitate vel 
forma actos, ligari eliam exteros actum illum gerentes,, Debe su
ponerse, no obstante, que los contrala.ntes no se han ido espresa
mente á país estraojero para eludir la ley de su domicilio. Con esta 
reserva, el principio general es universalmente admitido. 

Dumoulin añade: Et gestum esse validu,n et e~cacem ubique, 
etiam super bonis soli extra territorium consueturlinis vel statllli .• 
Pero se portrá igualmente conformarse respecto de los inmuebles á ' 
la ley de la situacion, segun se hace en Iaglaterra, en Escocia y en 
los Estados-Unidos (M. Story, confiict oflaws §§. 435,474,478); y 
respecto de los muebles, á la ley del domicilio. Segun una opinion 
conciliadora admitida por muchos autores, desde Godofredo basta 
M. Mittermaier, el uso de la regla Locus regit atuum, es puramen
te facultativa. Puede invocarse en este sentido la disposicion del 
ar!. 999 del Código Napoleon, el cual, segun vamos á ver, autoriza 
al francés que tesla en país estranjero, á emplear, segun prefiera, 
la forma ológrafa, aun cuando es rechazada por el estatuto local, ó 
las formas usadas en la localidad. Pern la jurisprudencia considera 
esta disposicion como de puro favor, y no autoriza, á la inversa, al 
estranjero que testa en Francia á contentarse con las formas usadas 
en su país, especialmente para un testamento ológrafo (sent. deneg . 
de 9 de marzo de 1853). 

En su consecuencia, adopta en principio la teoría de Merlín que 
se atiene de una manera absoluta al locus actus. 

Sin embargo, no debe confundirse con las formalidades pro
batorias las que se refieren á la ejecucion. Para estas últimas, segun 
hemos dicho en un principio, debe estarseesclusivamenteal locus rei 

(1) M. de Savigoy pieosa que fué en el siglo XVI cuaodo se admitió 
gen~ralment,e la regla Lccus regit actum, regla q_ue sti ha querido hacer 
der,v_ar de etertos textos del Oere~ho Romano, tales como la ley 3.¡ O. de 
usuns, pero estos textos son relativos á la materia, mas bien que á la forma 
de los contratos (!l. de Savigny, tom. VIII,§. 382). 

1 
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sílrn. Así es, qne las For(llalidades prescritas para la lrasmision de 
la propiedad inmueble, especialmente la transcripcion (Frelix, m\. 
mero 96) se rigen esclusivamente por el tribunal de la siluacion 
(C. Nap., art. 5). 

Además, en virtud del derecho riguroso de soberanía, como ha
ce observar M. de Savigny, en las importantes esplanacioues que 
dedica á esta materia (Tratado del derecho romano, tóm. VIII, 
§. 548) se podría prescribir á los jueces de paz que aplicaran es
clusivamente su derecho nacional, y tal es, en efecto, la teoría que 
profe,a lord Brongham en la cámara de los lores (pág. 521, nota 
1.'), pero por una justa deferencia, comiter, segun la espresion <le 
los autores antiguos, los estados antiguos autorizan á tomat sus de
cisiones en una legislacion estranjera cuando la iutencion· presunta 
de las parles ó la utilidad general reclama este procedimiento. 

929. Ocupémonos desde luego de lo concerniente á la prueba 
literal. Cuando se redactó el Código Napoleon, se babia propuesto 
insertar en él este principio general: , La forma de las actas se re
gula por las leyes del lugar ea que se hicieron ó celebraron.• Si no 
ha llegádose á ser ley esta disposieion entre nosotros, como lo ha 
sido en otros países (ley prusiana, part. 5, tít. 5, §. 5; ley holande
sa de 1829, art. 10, no es porque se haya negado en el fondo, sino 
orque por uua parte, se ha juzgado inútil en Francia, donde rige 

en el día la mis~a legislacion en todo el territorio, y, -por otra 
parte, en las relaciones internaciones, se ha temido, que si se la 
establecía de esta suerte de un modo general, se aplicara abusiva • 
mente, aun á las condiciones de validez intrínseca, las cuales no 
podrían regirse por el estatuto local, puesto que las formalidades 
habilitantes (V. núm. 928) se refieren esencialmente á la persona 
del autor del acta. Es, pues, preciso generalizar el principio sen· 
tado en materia de testamentos, por la sentencia del 9 de marzo de 
l855, segun cayos términos ,todo lo que se refiere al estado del 
,testador, á la eslension y al límite de sus derechos y de su capa
»cidad, se rige por el eslalnlo personal que signe á la pe¡sona por 
,donde quiera que se encuentre: no es asi respecto de la solemni
•dad del acta y de su forma esterior, que se hallan regladas por la 
• ley del pais en que hace testamento el testador." 

Además, el mismo Código ha aplicado esta regla, en lo concer
niente á las actas del estado civil (art. 47) y los testamentos (ar
ticulo 999). Fácil es comprender cuánta ulilidad práctica ofrece es• 
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ta regla. Que un prusiano caiga enfermo en Francia, por ejemplo, 
"se le prohibiera seguir las formas francesas, se encontraria en la 
impo~ibilidad de hacer su testamento, puesto que segun la ley de 
su pats, no _puede testar sino ante un tribunal, y que no encontraría 
ningun tribunal en Francia que recibiera su testamento. 

930. Veamos desde luego lo concerniente á las actas auténticas. 
,Las actas celebradas en pais estranjero» dice Merlín ( Re¡¡ert., 
v.' Co11vencio11es matrimoniales, §. 1), ,ante los oficiales públicos de 
los lugares, se consideran en la misma Francia, como escrituras pú
blicas, y hacen fé basta que se redarguyen de falsedad.» ,Es de 
<lerecho.de gentes,, dice el nuevo Denissart (v.' Hipoteques,§. 5, 
num. 15), •que lo que es auténtico en un pais lo sea en todas las 
nacwnes:, Es, pues, exacto decir de un modo absoluto, con Mor
n.ac (sobre la ley ult. de jurispr., núm. 11): ,Obligatio extra Ga
lham contracta, pro simplici chirographo est in Gallia (l)., Esto no 
es cierto smo de la fuerza ejecutoria, fuerza que no tiene nada de 
comun (núm. 467) con la autenticidad intrínseca reconocida en el 
antiguo como e? el nuevo derecho á las actas ó escrituras o¡orga
das en el estranJero segun las formas del pais (2). 

Suscitase, no obs.tante, una grave dificultad en el caso en que 
la ley francesa no exige solamente la autenticidad, sino ciertas for. 
mas especiales, por ejemplo, la asistencia de notarios, cuando se 
trata de·un testamento por acta púillica (C. Nap., art. 971.) Ya 
hemos hecho observar (núm. 464) que la institucion del notariado 
tal como se halla organizada entre nosotros, es.tá léjos de ser uni
versal en Europa. Así, en Inglaterra, no hay oficiales ptíblicos para 

(!) Eocuéutrase la misma conrusion ea el art. 121 de la Ordenanza 
de t~29, s<.1gun cuyos términos, los cootratos celebrados en los reioos es
tranJe~os.oo de.ben tener hipoteca ni ejecucioo alguna en Francia {V. la 
nota s1gmaate) y se consid,eran como simples promesas . 
. (2) Confuad11rndo de esta suerte la auteot1c1dad de la l'uerza ejecuto-

ria, es como el a~t. 2128 de_l Código Ndpoleo11 1 no quiere que los contratos 
celebrados en patses ~stra.nJ~ros pueda u constituir hipoteca en los bienes 
de franceses. Esta d1spos1c100, racional en el antiguo derecho, segua el 
cual rtsu!taba una htpoteca geaeral de la forma sola de los actos aota• 
riados, ~-º se comprende Yª. eo el dia eo qu~ es l~ hipoteca especial, y no 
~e:mlt_a :smo de_ una conven~io.n espre~a, coavencion que un oficial estran
Jero tiene c~alfdad para rec1bu·, lo mismo que si se tratara de una venta 6 
de un carnbw. El art. 2014 del Código civil napolitaao admite la hipoteca, 
pero á coadmon que se declare el contrato ejecutivo por el tribunal donde 
se halla o situa1os los bienes. 
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la redaccion de los testamentos; basta la firma del testador y de 
dos testigos, que vienen á declarar, despues de la muerte, ante el 
tribunal eclesiástico, que oyeron a I testador manifestar su última 
voluntad (Stat. I de Vict., cap. 26, secc. 9.) El Cód[go de Luisiana 
(arts. 157 4 y 1575) admite testamentos nmicupativos bajo {innas pr;i.
va1las, dictaqos por el testador en presencia de cinco testigos y es
critos por uno de ellos. Sin embargo, el tribunal de casacion ha 
reconocido (sent. deneg. de 6 de febrero de 1843) la validez del 
testamento de un francés hecho en Inglaterra, cuya prueba se ha
bía consignado de esta suerte (1). Ha admitido asimismo (sent. 
deneg. de 5 de julio de 1854) la validez de un testamenlo becho se
gun las prescripciones del Código de la Luisiana (V, tambien la 
sen t. deneg. de 28 de febrero de 1854 y de Ji de agosto de i838 ). 

Segun estas sentencias, debe entenderse por la autenticidad, 
no las formas propias á nuestros actos notariados, sino las solem
nidades, cualesquiera qne sean, usadas;en el lugar en que el francés 
ba testado. Resta una cuestion prévia (2), y es, la de si en seme
jante caso debe contener la fecha del tesla mento la rnenciou de 1 
Jugar en que se ha hecho; de otra suerte, se dice, se podrá testar 
en Francia usando las formas estranjeras. Es verdad que entre nos
otros la ley de Ventoso, año XI (art. 12) exige la mencion del lu
oar donde se celehraron los actos. Pero, puesto que partimos del 
~rincipio Locus regit actuni, si el ~statuto local no exige la menoion 
del Jugar (lo cual acontecía con la ley in~lesa en cuanto al testa
mento), no es posible exigir esta mencionen virtud de la ley fran
cesa, salvo en los jueces la facultad de inquirir si efectivamente el 
testamento se celehró en país estranjero. 

931. La aplicacion de las formas locales es mas controvertible 
en lo toe.ante á las actas privadas. Pudiendo cada cual hacer se
mejantes actas ,por~í mismo, sin la asistencia de oficiales P.úbli
cos, se podría sostener, que <)eben regirse por la ley del dom1cil10 
de las parles contratantes.' Tal era en otro tiempo, en cuanto al 

( i) ~s!e 8Hrnto se babia regido por un estatut? mas aoti~uo, que exi · 
gia tres 6 cual.ro testigos: diferencia que no tiene tmportaacia a1guna en 
cuanto al fondo de la cuestion. . _ 

(2) Ea el .caso de la sentencia de !.' de febrero de !843, so h~ d~c1d1-
rlo, ae hecho, que fas enunciaciones del acta rrobamm que hab1a terur1o 
efecto en Lóndres. Ea los demás casos no se ha negado el lugar de la con
feccion del testamento. 
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testamento ológrafo la doctrina de cierto; autores, en especial, la 
del presidente lloun1er (Cost. de Borgoña, cap. 28, núm. 2-0), 
doclrrna quo parece conílrmafa por el art. 909 del Códi<>o Napo _ 
l~on, _segun cuyos términos, el francés que se encuenlr~ en pais 
e,lranJero se halla autorizado, cualquiera que saa el estatuto local 
P•_ra hacer sus disposiciones testamentarias por acta ó escritur; 
privada. Pero este sistema, suponiéndolo aplicable á los testamen
tos, no podría.aplicarse de un modo general á las actas privadas; 
porque, •~ se trataba ife ua contrato sinalagrnátíco hecho en París 
eutre un rnglés y au alemaa (V. núm. 928), ¿á qué legislacion 
referirse para la prueba? En cuaalo al testamento olóorafo mis 
mo, la regla del artículo 999 es u'o favor enteramenteº especial 
para el. francés que se halla en pais eslranjero. En las relaciones 
de las diversa, provi_ncia, de la autigua Francia, se aplicaba cons
tantemente en otro tiempo la regla Locus regil actum, cuando el que 
le,taba en un distrito se hallaba domiciliado en otro (Sent.d~I Parla
n:entode París de 15 de julio de t i77; sent. deneg. de fo Lluvioso, 
ano ll.) Esta doctrina se refería antiguamente á las ideas de feuda
lismo, q~e repulab_a súbdito temporal á tolo individuo que residía 
en el pa1s. En el d1a se refiere á la voluntad presunta del dispo
nente._ En su consecuencia, se permite al eslranjero que tesla en 
Francia, emplear la forma ológrafa, aunque no se halle admitida en 
su_ pa1'. (sent. deneg. de 2_5 de agosto de 't847J; pero no se fe per
mite e,cepc1onar cou calidad de estranjero para validar un tes
tamento por acta privada hecha en Francia que no es conforme á la 
leg1slac10n francesa, y especialmente que no se halla escrita ente
rameite de su puño y letra (sent. deneg. de 8 de marzo de t853.) 

93.. Lafé de los libros de comercio se juzga segun la ley de 
los lugares donde se han llevado los libMs. El estranjero que trata 
con un negoc1aute, cuyos libros tienen una fé mas ó menos eslen
sa, s.e rep~ta rnfe'.irse al uso local. Esta doctrina, consagrada por 
M. de Sav1gm (1bid., §. 381) segun la jurisprudencia prusiana 
(sen,.' de 1826 del Tribunal Supremo de C 1ssal) es de naturaleza 
propia para admitirse en todos los países. 

933. La prueba testimonial se rige por los mismos principios 
que la prueb_a escrita. •El que ofrece la prueha testimonial de una 
•obl1ga~1on o de una disposicion de última voluntad(!), dice Fmlix 

(l) El Código bávaro (lib. 111, cap. 111, art. IO) admite un testa neo to 
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(núm. 259) ,pretende al usar este medio de prueba para reemplazar 
.. 1a prueba mas clara y mas precisa que resulta de las actas escri
"tas; pretende por decirlo a,i, construir con deposiciones de tesli
•ºOS una acta idéntica á la que existiría por escrito, si la parte que 
,~a contraído el empeño, 6 que ha ilecho la disposicion, lo hubiera 
•redactado inmediatamente por escrito ... De donde la consecueucia, 
que es preciso referirse al estatuto local en cuanto á la admisibili
lidad de la prueba por testigos, bien se trate de la prueba de con
venciones no consignadas por escrito, bien se trate de la prueba 
contra y fuera de lo contenido en las actas ó escrituras. Sin embar
go, esta regla debe combinarse con aquella segun la cual, todo l_o 
concerniente á la forma y la inslruccion se rige por la ley del pa1s 
en que esta pendiente el asunto. A.si, cuando se dirige una comi
sion rogatoria por un tribunal eslranjero á un juez francés, este 
juez debe dirigir la informacion segun las formas de la ley francesa, 
y en cuanto al fondo, debe atenerse á las prescripciones de la ley 
que rige las convenciones de las pa~les. En la fórmula de las ª?las 
rogatorias espedidas por el presidente de los Estados-Umdos 
(~l. Greenleaf, tomo I, pág. 430, nota 1.') el juez es_ invitado á 
oír á los testigos segun la fórmula empleada en el pa1s: By the 
proper a11d usual process ofyoui· court. 

Las condenaciones á penas que llevan consigo incapacidad de 
teslificar pronunciadas en pais estranjero, no llevan consigo inca
pacidad de declarar en Francia, segun el principio general que li
mita el efecto ,de las condenas penales á los limites de la soberanía 
bajo el imperio de la cual han sido pronunciadas. Así, aun antes de 
la recienle ruptura del lazo federal entre los diversos Estados de la 
América del Norte, se admitía, que la sentencia dada en uno de estos 
Estados no llevase cnnsígo incapacidad de lesliñcar en otro, sal
vo al jurado el tener en cuenta los precedentes morales del testigo 
(M. Greenleaf, tomo I, pág. 496). Asimismo, la incapacidad de los 
negros para declarar en los negocios que conciernen á los blancos, 
es peculiar de los Estados que tienen esclavos. Así M. Story (§. 695) 
hace observar, que suponitndo que se ha cometido un crímen, por 

nuncupativo eo presencia de siete testi~o,, y el Código prusiano (tit. XII, 
Parl. l, art. 132) la facultad de empenar válidamente á un here_dero de 
viva voz y ante te,tígos á pagar los legados hasta la concurrencia de la 
vigésima parte de la herencia. 

• 






