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PRÓLOGO D E L TRADUCTOR 

L a obra que ofrecemos al público es, sin duda alguna, 
la más importante de cuantas se han publicado hasta el 
día sobre la difícil é importante materia de la pruebas ju
diciales. 

E n ella su autor, elevándose á demostrar que los prin
cipios del derecho sobre las pruebas se fundan, no en da
tos arbitrarios ó puramente tradicionales, sino en las le
yes mismas del entendimiento humano, expone las modi
ficaciones que ha experimentado la aplicación de esto» 
principios, tanto en las diferentes épocas de la historia, 
como en las diversas naciones civilizadas. 

A l mismo tiempo que el autor toma de esta suerte r i
cos materiales á la historia y á la filosofía, no pierde tam
poco de vista la utilidad práctica á que debe aspirar una 
obra de esta naturaleza, puesto que la práctica sobre este 
punto viene á ser como la piedra *de toque de las institu
ciones y teorías, y como el crisol que las avalora. Con esté 
objeto, expone y examina M. Bonnier cuantas disposicio
nes antiguas y modernas ofrece la legislación y la juris
prudencia de su país sobre esta parte de la legislación, in
ternándose á veces hasta en el derecho público, para en
contrar base y fundamento á profundas resoluciones sobre 
cuestiones y puntos importantísimos. 
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Y como si todo esto no bastara para que su obra apa
reciera completa, no vacila en entrar, asimismo, en la in
teresante comparación de las legislaciones extranjeras, po
niéndonos al corriente de los progresos y adelantos verifi
cados sobre esta materia, no solamente en la Europa culta, 
sino también en la parte de América más ilustrada. 

Teniendo á la vista y examinando M. Bonnier cuanto 
notable se ha publicado hasta el día sobre pruebas judi
ciales, puede considerarse su obra, como sirviendo de com
plemento y perfección á las ya tan celebradas de Ben-
tham, Mittermaier, Le Gentil, Greenleaf y otros escrito
res de no menor crédito, cuyas más importantes doctrinas 
y teorías expone y. examina nuestro autor con profundo 
criterio, adoptándolas ó dándoles nuevo grado de utilidad 
práctica. Recibiendo M. Bonnier, de esta suerte, la luz de 
donde quiera que viene, y difundiéndola con nuevo brillo, 
puede considerarse su obra, tanto bajo el punto de vista 
de la erudición, como de la jurisprudencia práctica, como 
un precioso conjunto de doctrina para cuantos se consa
gran con intensidad al estudio de la ciencia del derecho. 

Finalmente, con el objeto de contribuir por nuestra 
parte á que el presente TEATADO ofrezca mayor utilidad 
á nuestros compatricios, hemos creído conveniente expo
ner, por medio de notas y adiciones, las principales dife
rencias y analogías que se advierten entre los principios^ 
prescripciones y reglas adoptadas por el derecho francés y 
por la legislación española. 
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4 l a quinta y ú l t ima edición francesa 7 segunda española. 

L a importancia del TRATADO TEÓEICO Y PKÁCTICO 
DE LAS PRUEBAS justificó su publicación por la B e v i s i a , 
que correspondió además al mérito de la obra del ilus
tre Bonnier, encomendando su traducción y anotaciones 
al distinguido jurisconsulto Sr. Caravantes. Atendiendo 
ahora las reiteradas instancias.de nuestros suscritores y do 
otras muchas personas dedicadas á la ciencia del derecho, 

*damos á luz la versión castellana de la quinta y última 
edición francesa de aquella misma obra, conservando, por
que el respeto á su autor lo impone y lo aconseja la conve
niencia de tener á la vista los preceptos más notables de 
nuestra legislación-antigua, las notas del Sr. Caravantes, 
con la sola supresión, en gracia de la brevedad, de indica
ciones y citas que carecen, ya de oportunidad de momento, 
y adicionándolas por nuestra parte con las indispensables 
para recordar las disposiciones, en materia de pruebas, del 
derecho español vigente. 

Este mismo sistema, esencialmente práctico, siguió 
nuestro digno antecesor y es también el observado por el 
anotador de la quinta edición francesa, Mr. Larnaude. 
Realmente no cabe otro, de no entrar en el terreno de la 
crítica ó de la polémica, tratándose de una obra cuyo inte-
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rés consiste en ser un magistral estudio de la prueba judi
cial, según las leyes del entendimiento: no está de más, sin 
embargo, mostrar el acuerdo de éstas con las del derecho 
positivo, y á ello se dirigen nuestras notas, comprensivas 
de los preceptos de la novísima legislación civil y penal, y 
de las reglas de jurisprudencia que mejor determinan el 
criterio del legislador y de los Tribunales en la aplicación 
de las teorías expuestas por el autor. 

Las adiciones hechas, tanto á la edición francesa como 
á la española, van señaladas por medio de asteriscos. 

L A EEDACciónr. 



TRATADO DE L A S PRUEBAS 

M DERECHO CIVIL Y E l DERECHO CRIMIIAL 

I N T R O D U C C I Ó N 

SÜMÁKIO: í . Q u é debe entenderse por probar y q u é por pruebas.—2. D i v e r s o s sen 

t idos de l a p a l a b r a prueba.—3. D e l a p rueba de l derecho y de l a p rueba de l be-

cbo.—4. I n f l u e n c i a de l a t e o r í a de l a s p ruebas en e l derecho c i v i l y en e l de

recho c r i m i n a l . — 5 . Curso que se sigue en es ta I n t r o d u c c i ó n . 

1. S i la ciencia del derecho se dirige á satisfacer la conciencia 
humana, por su objeto, que no es otro que la consagración de las 
reglas de la justicia en cuanto interesa á la sociedad su sosteni
miento (1), esta ciencia responde igualmente á una necesidad de la 
humanidad, cuando se propone por objeto, en la esfera que le está 
señalada, el descubrimiento de la verdad, tan necesario á la inteli
gencia del hombre como lo es la justicia á su conciencia. Descu
brimos la verdad cuando hay conformidad entre nuestras ideas y 
los hechos del orden físico ó del orden moral que deseamos cono
cer. Probar es establecer la existencia de esta conformidad (2). 
Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la inteli
gencia al descubrimiento de la verdad. 

2. Pero no deben confundirse los medios de prueba con la 
prueba adquirida. «Esta palabra (dice Bentham, Pruebas judicia--
les, ed. Dumont, lib. 1.°, cap. 6.°) tiene algo engañador, pues parece 
que lo que se llama asi tiene una fuerza suficiente para determinar 
la creencia; pero no debe entenderse por ello más que un medio de 
que nos servimos para probar la verdad de un hecho, medio que 
puede ser bueno ó malo, completo ó incompleto.» Asi es, que se 

(1) D a n t e , en s u t ra tado De Monarchia, define e l derecho, realis ef personalis lio-
minis ad hominem proportio, quoe servata, servat societatem. 

(2) L a prueba , s e g ú n e l d icc ionar io de l a A c a d e m i a , es l a que es tablece l a 
v e r d a d de u n a p r o p o s i c i ó n , de u n hecho; * s e g ú n e l D icc iona r io de L i t t r é , l a quo 
d e m u e s t r a l a ve rdad de u n a p r o p o s i c i ó n , l a r e a l i d a d de u n hecho. * 

TOMÓ i 1 
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puede haber acumulado toda clase de pruebas, es decir, todos Ios-
medios de prueba, sin que exista en el ánimo del juez pi'ueha, esto 
es, sin que se haya formado convicción en su ánimo. Finalmente, 
se entiende también por prueba, la producción misma de los ele
mentos sobre que debe establecerse la convicción, como cuando 
se pregunta á quién incumbe el cargo de la prueba. «En esta in
vestigación de la verdad (dice Mittermaier, De la prueba en materia 
criminal, trad. de M. Álexandre, pág. 63) puede compararse el en
tendimiento humano á una balanza puesta en movimiento por 
circunstancias de afuera, y por las impresiones que el hombre re
cibe del mundo exterior. E n él siempre residen las fuerzas necesa
rias para pesar los hechos. E l impulso que se verifica en nosotros 
por la prueba y que comunica el movimiento á lo que llamamos 
el fiel de la balanza de la conciencia, este impulso puede ser más ó 
menos poderoso. Á veces, poco fuerte, sólo engendra sospechas, sólo-
produce una presunción pura y simple; otras veces rápido é irresis
tible, hace descender y sostiene abajo el platillo, por que enton
ces la certidumbre obra con todo su peso.» 

3. E n las cuestiones que se someten á los tribunales, puede 
versar la discusión sobre un punto de hecho ó de derecho. Probar 
el hecho es consignar ciertas acciones del hombre ó ciertos aconte
cimientos del orden físico, de naturaleza propia, para provocar el 
ejercicio de la justicia social. Probar el derecho, es establecer que 
si se consignan tales hechos, es aplicable á ellos tal ó cual prescrip
ción de la ley. Pero cuando se habla de la teoría de las pruebas, no 
se entiende que se trata de la prueba del derecho (1). E l objeto que 

• entonces nos proponemos es la investigación de los mejores medios 
que deben emplearse para comprobar los hechos que son objeto de 

(1) L a p rueba del derecho puede degenerar en prueba de l hecho, como acon
t e c í a con f recuenc ia en l a E d a d Med ia , cuando se cons ignaba l a ex i s t enc ia de u n a 
cos tumbre por a t e s t a c i ó n (record) y como sucede a u n á veces en e l d í a , cuando se. 
t r a t a de cons ignar l a e x i s t e n c i a de u n a l e y e x t r a n j e r a . M . G-reenleaf f J . Tréatíse on 
the lmo ofevídenoe, 2.a edit. , Bos t . , 1854, t . I , p á g . ^ 2 5 , no ta 2.a) c i t a sobre esto e l 
hecho bas tante curioso de u n abogado f r a n c é s que en u n a c u e s t i ó n que se s u s c i t ó 
e n I n g l a t e r r a sobre los an t igaos derechos feudales de l a A l s a c i a , e s t a b l e c i ó p o r 
medio de s u tes t imonio p e r s o n a l l a e x i s t e n c i a de l famoso decreto de 4 de A g o s t o 
de 1789, abol i t ivo de los derechos feudales . P o r lo d e m á s , l a v i o l a c i ó n de u n a l e y 
e x t r a n j e r a no p o d r í a dar l u g a r entre nosotros a l recurso de c a s a c i ó n , * á no ser qu& 
d i c h a v i o l a c i ó n ' l l e g a r a á ser e l o r igen de u n a i n f r a c c i ó n de l a l e y f rancesa . V e r 
sobre e l sentido de es ta f ó r m u l a , adoptada por l a j u r i s p r u d e n c i a , l a s conclus iones 
de l abogado gene ra l E e v e r c h o n , C a s a c i ó n , 23 de F e b r e r o de 1874; S i r e y , 74, í , pá
g i n a 149, y sobre la prueba de la ley extranjera en general: L a u r e n t , Derecho civil inter
nacional, t . I I , n ú m e r o s 269 y s iguientes ; B r o c h e r , Curso de derecho internacional pr i 
vado, t. i , n ú m . 51, y C ó d i g o de proced imien to c i v i l a l e m á n de 1877, § 259. * 
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los debates judiciales. No es esto decir que la prueba del derecho 
deba ser extraña á estos debates; así es que no resolveríamos afir
mativamente, como Vinio, la cuestión que se propone en sus «Quces-
tiones seledoe»: An soloe qucestiones, ¿facti sint objedum probationis? L a 
famosa admonición que ha interrumpido con sobrada frecuencia los 
informes de antaño y de ogaño: aténgase el letrado al hedió; el tribu
nal sabe el derecho, hace poco honor á las luces de los magistrados 
que se han permitido semejante interpelación. E l deber del abo
gado es demostrar tanto el derecho, como el hecho, ya que no para 
enseñar la ley á los jueces, al menos para investigar la aplicación, 
con frecuencia delicadísima, de los principios generales de la legis
lación al asunto que les está sometido. Mas esta prueba entra erí 
una teoría enteramente especial, origen por sí sola de minuciosos 
desenvolvimientos: la de la interpretación de las leyes..Por lo de
más, esta teoría no se rige, bajo todos conceptos, por las mismas re
glas que la que nos ocupa. L a interpretación no es efectivamente 
un trabajo puramente histórico en que se investigue simplemente 
lo que ha dicho el legislador; es una obra de arte, en la cual es pre
ciso coordinar los resultados para obtener un todo homogéneo, ar
mónico. Debiendo el jurisconsulto hacer prevalecer el espíritu sobre 
la letra, tiene la misión de llenar ciertos huecos, de recoger ciertos 
fragmentos ó ripios, ó más bien ciertas apariencias de ripios. No 
hay duda que no ^ es permitido rehacer el mecanismo legal; pero 
debe velar porque obedezca el movimiento del rodaje en los deta
lles, en cuanto sea posible, al impulso central. Esta facultad incon
testable, aunque convenga usar de ella con sobriedad, es entera
mente inadmisible cuando se trata de la prueba del hecho. Com
préndese que entonces es absolutamente preciso, ó llegar á una de
mostración positiva, ó abstenerse de fallar. 
, 4- Al)licada ^ 1 al hecho la teoría de las pruebas, lo cual deja 
a esta aún una inmensa latitud, se refiere dicha teoría ínt imamente 
á la ejecución ó aplicación práctica del derecho. Debe tenerse pre
sente sobre este punto, que el derecho, así como todas las ciencias 
que no son puramente teóricas, encierra dos elementos muy dis
tintos: los principios de fondo, que son el objeto de la ley, es de
cir las reglas sobre la propiedad, sobre las obligaciones, etc., y los 
medios de aplicación, con el auxilio de los cuales estos principios 
se revisten de un cuerpo: la organización judicial, las formas del 
procedimiento, etc. Esta distinción se formuló por Bentham con 
bastante propiedad al dividir las leyes en leyes sustantivas y leyes 
adjetivas. L a materia de las pruebas entra evidentemente en la se-
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gunda de estas categorías. No se trata ya, en efecto, de investigar 
cuáles serán las consecuencias legales de tales ó cuales lieclios, sino 
más bien, de reconocer cómo se llegará á consignar su existencia. 
Esto es lo que expone de un modo clarísimo el jurisconsulto Eaulo 
en el texto siguiente ( L . 30, de test, tutel.): Dúo sunt Ti t i i , pater et 
filius; daius est tutor Titius, nec apparet de quo sensii iestator; qucero 
quid sil jurisf Bespondit, is datus est quem daré se testator sensit. S i id 
non apparet, nonjus déficit, sed prohatio. E l derecho reconoce la tutela 
testamentaria, y si el hecho del nombramiento de un tutor de ese 
género fuese una condición impuesta por disposición de un ter
cero, esta condición se hallaría cumplida, pero sería imposible eje
cutar la voluntad del testador, si no se pudiese designar cuál de 
los dos Ticios tuvo éste en su mente. E l derecho existiría, pero'no 
se podría suministrar su prueba. . • 

E n Francia se trata, en gran parte, de las pruebas en el Código 
c iv i l , que debería ser una ley enteramente sustantiva, completa
mente de fondo; esto no consiste en que el legislador tuviera sobre 
ello un sistema fijo ó determinado, sino en que quiso imitar ciega
mente á Pothier, el cual, al tratar especialmente de las obligacio
nes, tuvo que examinar al fin de su trabajo cómo se prueban éstas. 
S i , según dice Bentham, el arte del procedimiento no es otra cosa 
que el arte de suministrar las pruebas, el lugar natural de éstas era 
el Código de procedimientos, salvo al menos 1 ^ casos especiales, 
en que las reglas sobre la prueba son complemento indispensable de 
las reglas sobre el fondo, como sucede en punto á filiación según 
el sistema de las leyes francesas. E n materia criminal, como allí 
el legislador se hallaba desimpresionado de semejantes preocupa
ciones, ha vuelto al orden racional. E l Código penal no hace más 
que clasificar los actos penados por la ley, y todo lo concerniente á 
las pruebas, así como lo relativo al modo de proceder, se remite a l 
Código de instrucción criminal. 

E n todos los casos hubiera sido preciso que el Código Napoleón 
sentase los principios sobre la prueba, salvo tal ó cual materia es
pecial, á fin de no dar ocasión ó suponer, como sucede á veces, que 
estos principios no son aplicables en materia real lo mismo que en 
materia personal. 

5. Para sentar al presente en una base sólida la clasificación de 
las pruebas judiciales, conviene investigar de un modo general 
cómo llega el entendimiento humano á conocer la verdad, es decir, 
á percibir con claridad los hechos internos ó externos. Dividiremos, 
pues, esta Introducción en dos partes: en la primera distinguiremos 
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las diversas clases de prueba que se usan en toda materia; y en la 
segunda aplicaremos á las pruebas judiciales los principios senta
dos desde luego de una manera general. 

^ Con sintética frase defínese la prueba en la ley 1.a, tít. lá , Part. 3.a, 
averiguamiento que se face en juicio en razón de alguna cosa que es dubdosa. 
Según el sentido material de este concepto, la prueba en juicio se refiere 
propiamente al hecbo. Así también, copiando substancialmente el art. 261 
de la ley de Enjuiciamiento civi l antigua, declara el art. 565 de la vigente 
que la prueba se concretará á los hechos fijados definitivamente en los es-
critos de las partes; y en esta misma inteligencia babla el Código civil 
cuando, después de consignar en su art. 1088 que toda obligación consiste 
en dar, bacer ó no bacer alguna cosa, previene en el 1214 que incumbe la 
prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su ex
tinción al que la opone. 

L a prueba del derecbo, en cuanto demostración razonada de ser un 
precepto legal aplicable á quien la invoca ó interpretación de la ley, no 
cabe entre las admisibles en juicio, ni su negación ó desconocimiento im
plica quebrantamiento de las formas procesales que dé lugar por este mo
tivo al recurso de casación. E s más, aquellos medios de defensa, si no se 
apoyan en la ley misma ó en la jurisprudencia, ni aun tienen virtualidad 
meramente doctrinal para limitar el criterio judicial ó constreñirle á una 
determinada solución, de tal suerte que por dictar la contraria proceda el 
recurso de casación en el fondo. 

A este propósito tiene resuelto el Tribunal Supremo: No puede servir 
de fundamento legal para la casación el invocar principios abstractos de 
derecho, porque su aplicación ba de combinarse con lo que las leyes y la 
jurisprudencia tienen establecido. para casos concretos. (Sent.de 16 de 
Abr i l de 1884).—La. práctica de un Tribunal y las opiniones de los escri
tores de derecbo, por respetables y autorizados que sean, no forman doc
trina legal cuya infracción dé lugar á la nulidad y casación de los fallos. 
(Sent. de 9 de Mayo de 1884).—Las doctrinas de los comentaristas-no tie
nen el carácter de doctrina legal, ni puede fundarse en ellas el recurso de 
casación, que se da solamente por infracción de ley ó de jurisprudencia. 
(Sent. de 25 de Febrero de 1885). 

Otra cosa es la prueba de la existencia del precepto mismo, bien conste 
éste por costumbre ó fuero, bien por ley general, local ó extranjera. 

L a ley 5.a, tít. 2.°, Partida 1.a, encomienda al juzgador, oídas las razo
nes de las partes, la decisión de la realidad de la costumbre negada en la 
demanda ó querella. Según la 15, tít. 14, Partida 3.a, si alguno alega ley ó 
fuero de otra tierra, no tendrá fuerza de prueba; salvo si fueren de ella los 
litigantes ó la cosa mueble ó raíz litigiosa ó bubiesen becbo allí el contrato 
disputado, en cuyos casos puede el juez recibir la prueba de la ley ó 
fuero de la tierra extraña y librar el pleito por ella. L a 3.a, tít. 2.o, libro 3.» 
de la Novísima Recopilación sanciona la prueba en favor ó en contra del 
uso de las leyes, ordenamientos y pragmáticas. Por último, el Código ci
v i l , además de establecer los conocidos principios que informan el estatuto 
personal, advierte en su art. 6.0, que cuando no baya ley exactamente 
aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en 
su defecto, los principios generales del derecbo; lo que supone la posibili
dad legal de la prueba de éste en el sentido antes indicado. 

Completan esta breve mención de precedentes legales las siguientes 
sentencias, tomadas entre otras mucbas del Tribunal Supremo: 

—Según tiene declarado repetidas veces el Tribunal Supremo, es doc
trina de derecbo internacional privado que al extranjero le acompañan su 
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estado y capacidad y deben aplicársele las leyes de su país para evitar los 
inconvenientes de no juzgarle por una sola ley, cuando esto no contradiga 
los principios de orden público y los intereses de la nación en que haga su 
reclamación. L a doctrina de que los escritores de derecho son incapaces 
de constituir doctrina jurídica para los efectos de la casación, es inaplica
ble cuando sólo se trata de tales ó cuales leyes extranjeras, cuestión de he
cho sometida á prueba, que los tribunales aprecian en uso de sus faculta
des. (Sent. de 13 de Enero de 1885.) 

— L a demostración, con arreglo á la legislación inglesa, de la personali
dad de los demandante^ para entablar y sostener un litigio, es una cues
tión de hecho, según lo ha declarado el Tribunal Supremo, en la cual 
aparte del conocimiento que los juzgadores pueden tener de la legislación 
de otros países, debe tomarse en cuenta el testimonio de los jurisconsultos 
ingleses presentado en autos. (Sent. de 26 de Mayo de 1887.) 

— S i la Sala sentenciadora no estima probada la costumbre de Vizcaya 
de pactarse en las escrituras matrimoniales la reversión á la familia de 
cada contrayente de los bienes aportados por cada uno y de la mitad de 
los gananciales, y antes bien declara que la prueba ha sido contradictoria 
en este punto, no ha podido infringir la ley 6 a, tít. 2 ° , Partida 1.a, ni la 
jurisprudencia según la que la costumbre legalmente acreditada deroga el 
fuero ó la ley antigua contraria. (Sent. de 5 de Octubre de 1887.) 

— E l carácter de donatario universal se identifica con el de heredero, 
también universal, según la costumbre observada en algunos pueblos dé 
las Baleares, en que tales donaciones participan de la naturaleza de las ins
tituciones «foereditarias; y afirmando este hecho la Sala sentenciadora, es 
improcedente el recurso contra esta apreciación, cuando no se acredita que 
con ella se cometa error de la manera que lo exige el núm. 7.o del art. 1692 
de la ley de Enjuiciamiento civil . (Sent. de 14 de Noviembre de 1887.) 

> L a prueba del derecho, así- considerada y única legalmente posible en 
juicio, se reduce á la justificación de un hecho, como expresamente lo dice 
el Tribunal Supremo en los mencionados fallos de casación. 

De acuerdo con lo dispuesto en la Base 19 de las establecidas para su 
redacción por la ley de 11 de Mayo de 1888, nuestro Código civil dedica 
el capítulo S.o, del tít. l.o, de su libro 4.o, á fijar las clases y eficacia de las 
pruebas de las obligaciones, con alguna indispensable referencia acerca 
de sus requisitos formales y de ritualidad, y de acuerdo en lo sustancial 
con la ley de Enjuiciamiento, salvo la novedad de la introducción expresa 
de las presunciones entre los medios probatorios. 

De las pruebas especiales de la filiación de los hijos legítimos trata el 
Código en el capítulo 2.o, tít. 6.° del libro 1 . °—^. de la B . ) 

De los diversos medios de pruebas en general. 
SUMARIO: 6. D i s t i n c i ó n de l a p rueba d i rec ta , ev idenc ia , y de l a p rueba i n d i r e c t a 

propiamente d i cba .—7. Dob le a p l i c a c i ó n de l a p rueba d i rec ta .—8. E v i d e n c i a 
i n t e r n a , base de toda ce r t i dumbre .—9. E v i d e n c i a ex t e rna , menos p e r f e c t a . 
P r u e b a de l a e x i s t e n c i a de los cuerpos.—10. P r u e b a i nd i r ec t a . D e d u c c i ó n é 
i n d u c c i ó n . — 1 1 . A p l i c a c i ó n de estos dos m é t o d o s . — 1 2 . R e f u t a c i ó n de l s is tema, 
que confunde l a i n d u c c i ó n con l a d e d u c c i ó n 13. A p l i c a c i ó n de l a i n d u c c i ó n 
á l a s l eyes de l a n a t u r a l e z a física y á l a s de l a n a t u r a l e z a mora l .—14 . B a j o 
e l p r i m e r punto de v i s t a , base de l a s verdades c i e n t í f i c a s . — 1 5 . B a j o e l se
gundo, fe en e l t es t imonio .—16. I n d i c i o s , o t r a p rueba mora l .—17 . C la s i f i ca 
c i ó n de l a s pruebas en genera l . 

6. L a palabra ^rwe&a, tomada en el sentido más lato, y así es 
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como la entendemos aquí, designa todo medio directo ó indirecto 
de llegar al conocimiento de los hechos. Pero frecuentemente se 
da á esta expresión un significado más restringido, cuando se dis
tingue lo que es evidente de lo que necesita probarse. Hay ciertos 
hechos que nos hieren, por decirlo así, inmediatamente, que per
cibimos sin ningún intermediario, cuya impresión en la inteligen-
-cia es tan viva como la de la luz en el órgano de la vista; hay otros 
que no alcanzamos sino por medio de otros hechos precedente
mente percibidos por la vía del raciocinio, que nos conduce de lo 
conocido á lo desconocido. E n el primer caso, la prueba es directa, 
intuitiva; en el segundo caso, es indirecta, mediata. Siendo esta 
últ ima prueba la única que exige de la inteligencia una operación 
más ó menos complicada, es también la única que recibe, en el 
lenguaje vulgar, el nombre de prueba. 

7. Tratemos desde luego de la prueba directa, de la evidencia. 
Esta puede fundarse ó en hechos internos ó en hechos externos (1). 

8. L a evidencia interna, la que nos advierte de los hechos que 
se verifican en nosotros mismos, es la base de todo conocimiento, 
única base que resiste al escepticismo. Sabida es la primera medi
tación de Descartes, cuando este filósofo, encerrándose en un rincón 
de Holanda, se desprendió sucesivamente de todas las ideas adqui
ridas para prestar en cierto modo el oído á la voz que habla en 
nuestro interior, y redujo toda certidumbre al famoso axioma: Yo 
pienso, luego soy. Kant no hizo más que reproducir esta demostra
ción bajo otra forma, al establecer que toda verdad aparece al 
hombre como subjetiva. No hay duda que puede censurarse á Des
cartes el haberse fijado sobrado exclusivamente en el pensamiento, 
y el haber abierto de esta suerte la vía á los errores de Malebrair 
che y de Spinosa, por no haber hecho resaltar una facultad tan im
portante como la voluntad, puesto que hubiera debido añadir, para 
completar su idea: Yo quiero, luego soy. Pero no por esto dejó de 
consignar menos con su método las bases de la verdadera psicolo
gía. Los hechos de conciencia, para valemos del lenguaje de la 
metafísica moderna, sólo podrían negarse por quienes llevasen la 
duda hasta la locura, y llegaran hasta poner en cuestión su propia 
•existencia. 

9. L a segunda especie de evidencia, menos perfecta, menos di-

(1) * A los autores que han. escr i to sobre l a l ó g i c a , c i tados por M . B o n n i e r , se 
pueden a ñ a d i r : B a i n , Lógica; L a c l a e l i e r , Fundamento de la inducción; "Waddington, 
Kwiayo de lógica; L i a r d , Los lógicos ingleses contemporáneos. * 
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recta que la primera, es la que se funda en los hechos exteriores 
que percibimos por el órgano de nuestros sentidos. L a impresión 
que producen en nosotros estos hechos, entra, sin duda, en la evi
dencia interna. L a realidad de nuestras sensaciones, por ejemplo, 
del frío ó del calor que experimentamos en tal ó cual circunstan
cia, es tan incontestable, como la de nuestros pensamientos y de 
nuestros sentimientos más elevados. Pero si se trata de probar la 
causa de nuestras sensaciones, la realidad externa del frío ó del 
calor, lo que Kant llama la verdad objetiva, no hay ya evidencia 
propiamente dicha. ¿No es cierto que en nuestros sueños se mani
fiestan á nuestra mente las mismas apariencias que habitualmente 
nos hacen creer en la existencia de objetos externos, apariencias 
cuya falsedad no tardamos, sin embargo, en reconocer? ¿Quién nos 
asegura que la vida no es un sueño perpetuo? No obstante, hay un 
sentido .cuyo testimonio nos engaña mucho menos que el de los-
demás sentidos: tal es el tacto. A este sentido es al que apelamos 
cuando se nos oponen en sueño imágenes engañosas ó fascinadoras; 
y en cuanto queremos ponernos en contacto con el fantasma que 
hería nuestra imaginación, no experimentamos la sensación de re
sistencia que esperábamos, y queda disipada la ilusión. L a resisten
cia es efectivamente lo que nos revela una fuerza exterior opuesta 
á la nuestra y obrando en contra de nuestros esfuerzos. Sin em
bargo, conviene distinguir entre el tacto activo y el tacto pasivo. 
Este úl t imo, por el mero hecho de ser pasivo, no nos instruye más 
que los otros sentidos, y se presta igualmente á ilusiones. Soñando, 
creemos con frecuencia sufrir un choque ó dar una caida. A veces, 
aun despiertos, sentimos en los miembros movimientos semejante» 
á los que ocasionaría la impresión de objetos exteriores. Sólo el 
tacto activo pone en juego la voluntad del hombre, y, por consi
guiente, su personalidad, saliendo, por decirlo así, al encuentro de 
los diversos cuerpos con que nos hallamos en contacto (1). Así e l 

(1) L o s t rabajos M . Maine de B i r a n , sobre este in t e resan te p rob lema , se h a n 
comple tado por M . J a v a r y en s u Tratado de la Certidumbre, que p r e m i ó e l I n s t i t u t o 
en 1846. R e f u t a n d o l a famosa h i p ó t e s i s de l a e s t a tua de C o n d i l l a c , e l au to r de este-
t r a t a d o se expresa en estos t é r m i n o s : «Si , en efecto, tomando p o s e s i ó n por medio 
de l a a t e n c i ó n , de los f e n ó m e n o s que se p roducen e n nues t ro ser, de modo que se 
l es s o m e t a á l a a c c i ó n persona l y se les r ep roduzca v o l u n t a r i a m e n t e , no d i é s e m o s 
noso t ros mismos o r igen a l desar ro l lo de es ta esfera i n t e r i o r que cons t i t uye e l yo , 
n o s c o n v e r t i r i a m o s á c a d a in s t an t e en t a l ó c u a l f e n ó m e n o , en v i r t u d de m i l i n 
fluencias, c u y a ex i s t enc i a no s o s p e c h á r a m o s s iqu i e ra ; se r i amos lo que son los an i 
m a l e s , lo que somos nosotros mi smos en s u e ñ o s : í a s o m b r a v a c i l a n t e de u n a i n d i 
v i d u a l i d a d impotente , e l j u g u e t e pas ivo de l a s emociones, de l a s ideas flotantes 
que e x p e r i m e n t a r í a m o s , s i n poder p r e g u n t a r n o s n i a u n s i lo que perc ib imos es. 
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fenómeno de la resistencia hace resaltar á un tiempo mismo nues
tra propia actividad y una fuerza exterior en lucha con ella. No 
hay duda que no tenemos la conciencia pí t ima de esta fuerza como 
de la que sentimos en nosotros; pero una inducción invencible no& 
persuade que lo que nos opone resistencia debe tener una existen
cia propia, distinta de la nuestra. Esta inducción es tan rápida, 
tan instantánea, que se confunde en la práctica con la evidencia 
misma. Y en definitiva, si puede permitirse á ciertos metáfísicos 
idealistas negar la existencia de los cuerpos, semejante suposición 
no podría tener lugar en las ciencias positivas que hacen ir de 
frente la evidencia interna y la evidencia externa. Esta es la oca
sión de decir con Bacón: Multa pMlosopM proponunt dictu pulchra, 
sedáb usu remota. , 

10. Pero los hechos que un hombre aislado puede percibir di
rectamente, sea por intuición inmediata, sea por el órgano de los 
sentidos, no son ni muy numerosos, comparados con la masa de 
los conocimientos humanos, ni de un orden muy elevado. L a ex
periencia personal de cada uno se halla circunscrita á estrechos l i 
mites. Si á veces se eleva la intuición, como se nos dice, hasta 
percibir á primera vista, como la inteligencia suprema, las verda
des más sublimes (1), semejante estado, que no nos es posible con
signar ni analizar, se halla fuera de todos los datos ó principios de 
l a ciencia. E l hombre, en el estado normal, no forma por experi
mentos directos sino una débil parte de sus conocimientos. E n las 
circunstancias más importantes no podemos apoyarnos en la evi
dencia, en la percepción inmediata, y nos vemos reducidos á sacar 
conclusiones de lo conocido á lo desconocido. Estos hechos desco
nocidos pueden hallarse comprendidos en los hechos conocidos de 
donde logra separarlos la inteligencia: entonces procedemos por 
vía de deducción. S i los hechos conocidos hacen solamente proba-

r e a l ó no , s i e s t á en nosotros ó fue ra de nosotros, sometido á l a a c c i ó n de n u e s t r a 
p rop i a v o l u n t a d ó independiente de e l l a ; d i s t i n c i ó n que es l a ú n i c a que puede evi
den temente fijar los l i m i t e s de l a personal idad,> A f a l t a de este dato f u n d a m e n t a l 
de l a m e t a f í s i c a a c t u a l , se sabe que D e s c a r t e s se h a l l a b a reducido á apoyarse ú n i 
c a m e n t e en l a ve rac idad d i v i n a de l a c r e e n c i a en l a ex i s t enc ia de los cuerpos, n o 
debiendo i n c l i n a r n o s Dios t a n fuer temente á a d m i t i r l a r e a l i d a d de apar ienc ias 
desprovis tas de fundamento . , 

(1) Fél ix quem veritm per se docet, non per figuras et voces transeúntes, sed sicuU se 
linhet. (Imit. Christ , l ib ro 1.°, cap. 3.°, § 1.) No UQS negamos á c reer que p u e d a n 
h a l l a r s e a l m a s puras y san ta s en contac to inmed ia to con l a D i v i n i d a d . P e r o en
tonces es p a r a oir , seg i in l a s expres iones de S a n P a b l o (2.a E p í s t o l a á los Cor in 
t ios , cap. 12, v e r s . 4), arcana verla, quce non licet Itomini loqui. Semejantes r eve l ac io -
J i e s s o n en te ramente e x t r a ñ a s á l a t e o r í a de l a s pruebas . 
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bles los hechoé desconocidos, la operación por la que partimos de 
los primeros para remontarnos á los segundos, se llama inducción. 

11. E n la deducción, método puramente lógico, se saca con r i 
gor las consecuencias de una proposición que se supone constante. 
Aplicado á las ciencias abstractas, este método produce inmensos 
resultados. Así es, como partiendo de este simple axioma: L a linea 
recia es, la más corta que hay de un punto á otro, se llega por grados 
hasta las proposiciones geométricas del orden más elevado. E n 
toda clase de discusiones en que se trata de apreciar la verdad ó la 
-falsedad de una proposición dada, el raciocinio puro tiene una 
^ran parte. Con frecuencia, tal principio que, considerado aislada
mente, sólo se nos ofrece con una claridad equívoca, será eviden
temente verdadero ó falso, á nuestros ojos, cuando descubramos 
todas sus consecuencias. Pero la deducción, excelente para hacer
nos apreciar la transcendencia de tal ó cual hecho conocido, es 
completamente impotente para hacernos descubrir hechos nuevos. 
Puede aplicársele lo que decían los jurisconsultos romanos del 
aechador que separa el grano de la paja en que está encerrado: 
Non speciem novam facit, sed quee est detegit. E n la Edad Media, 
cuando el silogismo, arma la más poderosa de la deducción, go
zaba casi de un favor exclusivo, pudieron hacer progresos las cien
cias puramente metafísicas; pero las que se apoyan en la observa
ción, la física, la química, etc., han permanecido estacionarias. 

^ ¿Cuál es la época de donde data una nueva era para los descu
brimientos científicos? E s aquella en que Bacón batió en brecha 
el método silogístico para volver á p e ñ e r e n angela inducción, 
que, partiendo de ciertos hechos observados con cuidado, genera
liza los resultados particulares obtenidos por vía de experiencia. 
L a aplicación más admirable de este procedimiento es el sistema 
del mundo descubierto por Newton, á consecuencia de observacio
nes hechas sobre la caída de una manzana. 

^ 12. Es verdad que se ha negado en el día esta distinción esen
cial entre la inducción y la deducción. L a inducción, se ha di
cho (1), no difiere, en el fondo, de la deducción, puesto que ella 
misma se apoya en un silogismo. Así, cuando después de haber 
experimentado en muchos fragmentos de resina, sometidos á cier
tas condiciones, una propiedad eléctrica, deducimos que toda re-

(1) L a idea de que toda l ó g i c a t iene por fundamento l a i n d u c c i ó n , l i a sido de 
s a r r o l l a d a por M . S t u a r t . M i l i en s u System o f Logic ratiocinatwe and inductive. S e 
puede consixl tar , respecto á esto, l a obra de M . J a v a r y , y especia lmente e l l i b r o 
2 . ° . cap. 3.° 
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sina posee esta propiedad, ¿quién nos autoriza para generalizar 
asilos resultados de nuestra experiencia, si no es la creencia in
vencible de la humanidad en la permanencia ó constancia de las 
leyes de la naturaleza? (1). Propónese, pues, restablecer en estos 
términos el silogismo oculto en esta aplicación de la inducción: un 
cuerpo puesto en las mismas condiciones, obra siempre de la 
misma manera; es asi que ciertos fragmentos de resina desarro
l lan en tal ó cual condición una electricidad de una naturaleza 
particular, luego la resina, en general, tiene la propiedad de des
arrollar esta electricidad. 

He aquí, en verdad, un silogismo en forma; pero no es este el 
fundamento en que descansa la inducción. Es sumamente claro 
que si las leyes de la naturaleza son constantes, la ley á que se re
fiere la propiedad eléctrica de la resina será tan constante como 
todas las otras. Esto es lo que consentirán en admitir con gusto los 
escépticos más decididos, y,.por el contrario, negarán la mayor del 
silogismo, es decir, la-permanencia de las leyes de la naturaleza; 
permanencia que es también la base de la inducción. Pues bien: 
esta permanencia no es susceptible de demostrarse matemática
mente, y esta es la diferencia radical que separa la inducción de 
la deducción, puesto que la una se apoya en una probabilidad que 
•es posible negar sin desviarse de las reglas de la lógica, y la otra 
se refiere á una verdad geométrica que no podría desconocer la 
razón humana sin abdicar su imperio. No hay contradicción al
guna en suponer una inversión ele las leyes de la naturaleza, á no 
colocarse en el punto de vista falso y limitado de la filosofía fata
lista, que niega la posibilidad metafísica de los milagros. Por el 
contrario, habría contradicción en los términos si se supusiera que 
•dos y dos son cinco (2). Se pueden suponer mundos donde las con-

(1) A esta a p l i c a c i ó n gene ra lmen te admi t ida , su s t i t uye M . J a v a r y (cap. 3.°, c i t . ) 
o t r a m u ch o m á s oscura , que consis te en establecer que u n a l ey i r r e s i s t i b l e de 
nues t ro e s p í r i t u nos obl iga á suponer u n a n a t u r a l e z a u n i v e r s a l de que p a r t i c i p a n 
todas l a s ex i s tenc ias p a r t i c u l a r e s . Pe ro M . Pranol t , en s u informe a l I n s t i t u t o so
bre l a s memor ias r e l a t i v a s á l a teoría de la certidumbre ( p á g . 217) contes ta con r a z ó n 
que « e n todas l a s ap l icac iones de l a i n d u c c i ó n , t an to en las m á s h u m i l d e s como 
e n l a s m á s e levadas , cuando af i rmamos , por ejemplo, que e l so l se l e v a n t a r á m a 
ñ a n a , ó que es preciso e l a i re p a r a que v i r a n los an ima le s , nues t ro pensamien to sa 
refiere inmed ia t amen te á l a n o c i ó n de l ser en s i y de l a u n i d a d a b s o l u t a . » O l a 
e x p l i c a c i ó n de M . J a v a r y no t i ene sentido, ó no hace m á s que reproduc i r bajo o t r a 
fo rma l a doc t r ina de Tle id , s e g ú n l a c u a l , e l e s p í r i t u h u m a n o se h a l l a i n v e n c i b l e 
mente inc l inado á suponer n n orden cons tan te y gene ra l en los f e n ó m e n o s de l a 
n a t u r a l e z a . 

(2; None hut mnthematical frutJi, dice M . G-reenleaft ( A Treafüe on the law of evi~ 
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diciones de la vida sean diferentes de las que existen en nuestro 
globo; pero en todas partes se debe encontrar forzosamente como 
principio, base de la lógica: L a misma cosa no puede á la vez ser y 
dejar de ser. 

Cuando se quiere reducir la inducción á un silogismo, se olvida 
que todo silogismo, asi como toda proposición matemática, no en
cierra nunca más que una verdad hipotética. L a exactitud del ra
ciocinio es en ella enteramente independiente de la exactitud de 
l a proposición que forma la mayor, puesto que el silogismo pro
pende precisamente, como hemos dicho (núm. 11) á comprobar la 
verdad ó la falsedad de una proposición dada. Así es que M. Stuart 
M i l i hace consistir, con razón, el valor de la forma silogística, en 
que esta forma, está combinada con perfección para esclarecer el 
defecto de un razonamiento, si no es concluyente. Por esto la sín
tesis que procede de lo general á lo particular, ha sido calificada 
con frecuencia de método de enseñanza ó de discusión, mientras 
el análisis baconiano ha sido calificado de método de descubri
miento (1). 

Además, el mérito de Bacón consiste menos en haber vuelto 
á poner en auge el método de inducción, expuesto ya claramente 
por Aristóteles, que en haberse fijado en el estudio ele las condi
ciones de una buena experimentación, en que se apartan todas las 
circunstancias variables y pasajeras para separar y sacar libre de 
ellas el elemento permanente de los fenómenos. 

13. - L a relación que en la inducción liga el hecho conocido al 
desconocido, supone, según el orden de los hechos sóbrelos cuales 
se dirigen nuestras observaciones, ó la.constemcia de las leyes de 
l a naturaleza física, ó la de las leyes de la naturaleza moral. 

14. Y desde luego, las nociones más importantes y más usuales 
á l a vez descansan en la primera especie de inducción, es decir, en 
nuestra fe, en la constancia de las leyes de la naturaleza física. 
Cuando decimos que un cuerpo goza de tal propiedad física ó quí
mica, que el agua, por ejemplo, disuelve ciertas sustancias que se 
ponen en contacto con ella, ó que hierve á cierta temperatura, nos 

Henee, tomo I , p á g . 31), is susceptible of that Mgh degree of evidenee, called demomtration, 
which exeludes all possililily of error, and which, tkerefore, may reasonnhly he required in 
support of every mathemntical deduetión. Matters offact are proved hy moral evidenee alone. 

(1) Eeoonoc idos los se rv ic ios pres tados por B a c ó n a l estudio de l a s c ienc ias , 
e s t amos le jos de profesar t ina a d m i r a c i ó n c iega respecto de u n escr i tor que m a n i 
fiesta con sobrada f recuenc ia propensiones ó t endenc ias sensua l i s tas , espec ia lmente 
•cuando proscr ibe l a i n v e s t i g a c i ó n de l a s causas finales, c o m p a r á n d o l a á u n a v i r g e n 
s a n t a que es e s t é r i l . 
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fundamos en que hemos visto manifestarse siempre en las mismas 
circunstancias los mismos fenómenos, la disolución, la ebullición. 
Y lo que nos autoriza á deducir de estos hechos particulares una 
ley general, una propiedad inherente al agua, es la persuasión en 
que estamos de que la marcha de la naturaleza es siempre la misma; 
persuasión en cierto modo irresistible, y corroborada además por 
la experiencia cotidiana. Multitud de verdades, que se consideran, 
por lo común como evidentes, sólo se apoyan en esta creencia. As i , 
esta proposición: Todo hombre es mortal, aunque admitida univer-
salmente, no es un axioma matemático, sino una gran probabili
dad deducida de que habiendo observado que individuos organiza
dos como nosotros, que viven en el mismo círculo social, no han 
tenido más que una existencia limitada, nos inclina todo á creer 
que las mismas causas producirán en nosotros los mismos efectos. 
Es ta primera explicación de la inducción es, pues, de una utilidad 
diaria, así como de un elevado interés científico. 

Pero la observación de los hechos de la naturaleza no nos con
duce siempre á resultados tan ciertos. Así en la medicina legal, los 
signos que denotan la existencia de tal ó cual sustancia venenosa 
en la economía animal, son desgraciadamente equívocos: la cues
tión sobre si ha habido muerte natural ó suicidio, después de la ins
pección del cadáver, es por lo común sumamente delicada. L a i n 
ducción en semejantes circunstancias no tiene la misma certidum
bre, y no nos suministra sino indicios más ó menos graves. No es 
esto decir que las leyes de la naturaleza física no sean siempre 
constantes, sino que muchas de estas leyes nos son desconocidas. 

15. Una inducción no menos usual es la que se funda en l a 
observación de las leyes de la naturaleza moral. Multitud de puntos 
no se nos atestiguan sino por la declaración de nuestros semejantes, 
y como hemos reconocido frecuentemente por la experiencia que e l 
testimonio del hombre en tal ó cual ocasión ha sido conforme á l a 
verdad, nos hallamos inducidos á creer que es igualmente verídico 
en otras ocasiones en que no nos es permitido coniprobar su exac
titud. Pero esta inducción no es como la que se apo}^ en la per
manencia de las leyes puramente físicas. E l mundo moral no se 
halla sometido á reglas fijas é invariables. S i los espíritus tienen 
una propensión natural hacia lo verdadero, así como los cuerpos 
hacia el centro de la tierra, el hombre, siendo libre, puede obede
cer ó no á esta propensión, y con sobrada frecuencia sucede que 
sean falsas sus declaraciones. Así, pues, esta clase de prueba no 
puede admitirse sino con reserva. Pero guardémonos del escepti-
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cismo que propende á desechar absolutamente la fe del testimo
nio. Todas las verdades históricas, gran número de verdades cien
tíficas no se apoyan en otra base. Deséchese esta base, y no hay ya 
sociedad, ni civilización posible, «Sin base en el testimonio (dice 
Bentham, Pruebas judiciales, libro 1.°, cap. 7.°) no marcharían los 
negocios sociales; se paralizaría todo movimiento social; no nos 
atreveríamos ya á obrar, porque el sin número de hechos que caen 
bajo la percepción inmediata de cada individuo no es más que una 
gota en un vaso de agua comparado con los de que no puede in 
formarse sino por referencia de otro.» Después de todo, el número 
de testimonios verdaderos es incomparablemente superior al de 
testimonios falsos (1). Y hay un criterio al cual es difícil no conce
der una gran confianza; los antecedentes del testigo, el acento con 
que depone de los hechos que le son conocidos, pueden quitar todo 
género de duda. L a declaración sincera ele un hombre honrado, ¿no 
tiene una fuerza simpática que atrae la convicción de cuantos le es
cuchan? E n suma, sería tan imposible desechar absolutamente la 
autoridad del testimonio, como peligroso admitirla sin precaución. 
L a apreciación de la fe que merecen los escritos en que se refieren 
los hechos antiguos, es objeto de una ciencia especial muy impor
tante: la crítica histórica. Pues bien: debemos en el examen de los 
hechos actuales testificados por nuestros comtemporáneos, emplear 
precauciones análogas á las que toman los críticos juiciosos cuando 
estudian lo pasado. 

16. Independientemente también de la fe en el testimonio, 
puede conducirnos en muchas ocasiones al conocimiento de la ver
dad la observación de las leyes de la naturaleza moral. E n el orden 
moral, tanto como en el orden físico, puede haber indicios, que se 
han llamado algunas veces testimonios mudos, en oposición al testi
monio verdadero, á la declaración del hombre. Así es como la fuga 
de un acusado, cuando no parece motivada de ningún modo su par
tida, hace verosímil su culpabilidad. E n este caso y en otros aná
logos, nuestra inteligencia se apodera de ciertos hechos morales 
para deducir de ellos la existencia de otros hechos, á la manera 
que en las ciencias físicas la observación de ciertos fenómenos nos 
hace creer en la acción.de ciertas causas. L a fuerza de los indicios 
morales, así como la ele los indicios físicos, variará por lo demás 
hasta lo infinito, con arreglo á las circunstancias. 

(1) E e i d (Inquirí/ into ihc human mind, cap. 6.°, seco. 24) demues t ra que h a y en 
l a n a t u r a l e z a h u m a n a dos disposiciones n a t i v a s que nos inducen , l a u n a á dec i r l a 
T e r d a d , y l a o t r a á p res ta r fe a l t e s t imonio de nues t ros semejantes . 
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17. E n resumen, distribuiremos todo el sistema de las pruebas 
en tres grandes partes: 

1. a Evidencia, sea interna, sea externa. 
2. a Deducción, separando lo conocido de lo desconocido en que 

está incluido. 
3. a Inducción, partiendo de lo conocido para suponer lo des

conocido; suposición que se funda en la observación de las leyes de 
la naturaleza física ó de la naturaleza moral. 

Según se nos revelen las leyes de la naturaleza física más ó me
nos completamente por la experiencia, veremos certidumbre ó bien 
probabilidad más ó menos fuerte. 

E n cuanto á las leyes de la naturaleza moral, refiérese á ellas 
intimamente la más usual de todas las pruebas, la fe en el testi
monio. Hay, además, en el orden moral, lo mismo que en el orden 
físico, simples indicios. 

Clasificadas de esta suerte, se ve que las pruebas siguen una 
progresión decreciente, que tiene por primer término el más alto 
grado de evidencia interna, el sentimiento de nuestra propia exis
tencia, y por último término, los indicios más ligeros, los que no 
pueden motivar más que una vaga sospecha. 

I I 

De los diversos medios de prueba en materia judicial . 

SUMARIO: 18. A p l i c a c i ó n de los p r inc ip ios sentados.—19. E v i d e n c i a i n t e r n a en p r i 
m e r a l inea .—20. E v i d e n c i a e x t e r n a que s igue d e s p u é s . I n s p e c c i ó n ocu l a r ó r e 
conocimiento j u d i c i a l . — 2 1 . P r u e b a p e r i c i a l , a u x i l i a r de l a expe r i enc ia d i r ec t a . 
-—22. P ruebas p rop iamente d ichas , que se a p o y a n en l a d e d u c c i ó n ó en l a i n 
d u c c i ó n . — 23. L a d e d u c c i ó n se refiere á l a p rueba de l derecho.—24. L a p rueba 
d e l hecho se apoya en l a i n d u c c i ó n . — 2 5 . Inducc i c ín fundada en l a s l eye s de l a 
n a t u r a l e z a f í s i ca . Ce r t i dumbre ó s imples indic ios .—26. Sobre l a s l eye s de l a 
n a t u r a l e z a m o r a l . T e s t i m o n i o del hombre . De q u i é n puede emanar .—27. P r u e b a 
s imple y p r u eb a legal.—:28. I n d i c i o s tomados de l a s leyes de l a n a t u r a l e z a mo
r a l . — 29. D i s t i n c i ó n de l a s pruebas y de l a s presunciones .—30. P r e s u n c i o n e s 
s imples y presunciones l e g a l e s . — 3 1 . C la s i f i cac ión de l a s pruebas j u d i c i a l e s . — 
32. D e las p ruebas de pruebas .—33. C la s i f i cac ión p r á c t i c a adoptada por e l l e 
g is lador .—34. D i v i s i ó n de es ta obra. 

18. Intentemos ahora clasificar las pruebas judiciales según el 
plan que acabamos de adoptar para las pruebas en general. 

19. L a evidencia interna, que se presenta en primera línea, es 
necesaria en derecho, como en todo lo demás. ¿Qué se pensaría de 
un juez que desconociera su propia existencia? Pero semejante su
posición es inadmisible; el afán más audaz de embrollarlo todo, no 
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se atrevería á suscitar semejantes dudas. L a evidencia interna es 
la base de toda certidumbre judicial, así como de toda certidumbre 
en general; pero es una base incontestada é incontestable. 

20. Hemos dicho que la evidencia externa, aunque menos in 
falible, es casi tan segura en la práctica como la evidencia interna. 
E s verdad que los sentidos del juez pueden engañarle, como los de 
cualquier otro hombre. Pero cuando llegan los hechos á su conoci
miento por conducto de un tercero, el peligro de errar es triple, 
puesto que se puede temer á un mismo tiempo un experimento 
erróneo, una relación inexacta, y finalmente, un relato infiel. E n 
el caso de que tratamos, desaparecen los dos últimos peligros, e l 
juez se halla en frente de la realidad, y cuando tiene la ín t ima 
convicción de haber visto los hechos con sus propios ojos, deben su
ponerse circunstancias muy extraordinarias para que se ha5'a equi
vocado. Este experimento personal, aunque sólo se presente ex-
cepcionalmente en la práctica judicial, tiene todavía en ella grande 
importancia. Así, puede ser útil , ya en materia c iv i l , ya en materia 
criminal, que el juez vaya personalmente á tomar conocimiento de 
los hechos, y esto es lo que acontece con la inspección ocular ó re
conocimiento judicial. 

21. Hay siempre ciertos datos que, aunque sometidos inmedia
tamente á la acción de nuestros sentidos, no podrían apreciarse por 
quien no poseyese luces especiales sobre la materia. Entonces, asi 
como nos servimos de los instrumentos de óptica para suplir la im
perfección del órgano de la vista, el juez, que no puede tener co
nocimientos enciclopédicos, toma de la ciencia preciosos auxiliares, 
á fin de obtener un análisis exacto de los elementos materiales que 
tiene á la vista. L a prueba ó juicio pericial, á pesar de sus peligros 
de error que propenden á la naturaleza delicada de las operaciones 
á que procede, es una rama importante de la teoría de las pruebas, 
y además es el complemento indispensable del experimento per
sonal á que nos referiremos (1). 

22. Pero no se llama al juez sino en casos muy jaros á tomar 
personalmente conocimiento de los hechos; y si se hace más uso de 
la prueba pericial, debemos confesar que no puede pasar nunca de 
los elementos puramente materiales, puesto, que se escapan de su 

(1) E s t a p rueba se refiere i g u a l m e n t e á l a i n d u c c i ó n , puesto que se a p o y a e n 
l a fe debida á los per i tos , fe que supone u n m é r i t o probado an t e r io rmen te , ó a l 
menos presunto por r a z ó n de l a s g a r a n t í a s que ofrecen los conocimientos d e l 
a u x i l i a r l l a m a d o por el j u e z . 
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'escalpelo las intenciones y el resorte de las conciencias. Así, l a 
inmensa mayoría de las causas deberá decidirse, no por la eviden
cia ó con el auxilio de los peritos que pueden aproximarse á la evi-
•dencia, sino recurriendo á las pruebas propiamente dichas, es de
cir, á medios intermediarios que conducen al descubrimiento de la 
verdad. Y a hemos visto que estos medios se apoyan todos en l a de -
•ducción ó en la inducción. 

23. E l método de deducción, que consiste en sacar de una pro
posición conocida las consecuencias que encierra, es de gran uso é 
importancia sin duda alguna en la ciencia del derecho, puesto que 
se recurre á ella cuando se trata de la prueba del derecho mismo. 
L a aplicación á cada caso de los principios sentados por la ley, es 
en gran parte un trabajo de lógica, y en este sentido es como ha 
podido decir Leibnitz respecto de los jurisconsultos romanos, que 
sus escritos casi alcanzan á la exactitud de las demostraciones ma
temáticas: Dixü scepius post scripta geometrarum nihil extare, quod vi 
•ac subtilitate cum romanormn jureconsultorum scriptis comparari pos-
•sit (1). Pero, como ya hemos dicho (núm. 3), no siendo nuesto in
tento tratar en este libro de la prueba del derecho, debemos l imi 
tarnos á remitir al lector, en lo concerniente á ella, á las reglas es
tablecidas por los lógicos. 

S i , pues, la deducción, en cuanto se refiere á la prueba del de
recho, es ajena á nuestro asunto, no tenemos que ocuparnos más 
•de ella sino en cuanto á la prueba del hecho. Y en efecto, á excep-
-ción de las cuestiones de cálculo, en que se trata solamente de com
probar ciertas combinaciones de elementos percibidos ya por otras 
vías, no llegan los hechos al conocimiento del juez por la vía de la 
deducción. L a lógica puede enseñarnos las consecuencias de los he
chos, pero no puede revelarnos los hechos mismos. Para instruirnos 
•de los acontecimientos que no nos ha sido posible percibir directa
mente, será necesario, no ya recurrir al raciocinio abstracto, sino 
interrogar las circunstancias conocidas para llegar al conocimiento 
•de lo desconocido, es decir, emplear el procedimiento de la induc
ción. 

24. Y a hemos dicho que la inducción, esta base de nuestros co
nocimientos más importantes, tanto científicos como históricos, se 

(1) S i los j u r i s c o n s u l t o s c l á s i c o s no son t a n l ó g i c o s como los grandes g e ó m e 
t ras , no es porque sean infer iores á e l los , s ino porque l a c i e n c i a de l derecho se h a l l a 
modif icada por los hechos pos i t ivos en l a a p l i c a c i ó n , a s i como l a s l eye s de l a m e c á 
n i c a a b s t r a c t a lo son por l a r e s i s t e n c i a d e l a i r e a t m o s f é r i c o . 

TOMO i 2 
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refiere á la persuasión en que estamos de la constancia ó perma
nencia, ya de las leyes de la naturaleza física, ya de las leyes de-
la naturaleza moral. 

25. No hay duda que la constancia de las leyes de la naturaleza 
física, de aquellas mismas que atestigua la experiencia universal, 
no es en manera alguna una verdad lógica (núm. 12), y no implica 
contradicción suponer, per ejemplo, que puedan suspenderse las 
leyes de la gravitación. Pero el jurisconsulto que se preocupa mu
cho más de la certidumbre práctica que de la verdad abstracta, con
sidera como evidente la permanencia ó constancia de estas leyes. 

Á quien ofreciera, pues, probar que ha caminado por encima 
del agua, no se le permitiría abrir una información para justificar 
la alegación de semejante hecho. E n el día no se permitiría ya, 
como hizo un tribunal escocés en 1754, afirmar á dos testigos bajo 
juramento que les había revelado un espíritu celestial el nombre 
del autor de un homicidio. No porque un juez ilustrado deba negar 
la posibilidad metafísica de un milagro, sino porque generalmente 
los hechos milagrosos que pueden merecer alguna fe histórica son 
tan escasos, comparados con los que no se apartan del orden nor
mal, que hay una gran probabilidad de que falta á la verdad ó-in
curre en error quien formula semejante pretensión. Para que un 
juez ordene, pues, la prueba de un hecho, no basta que este hecho 
sea rigurosamente posible, sino que es preciso que sea verosímil. 

S i no es permitido negar seriamente en justicia una ley cons
tante de la naturaleza, y si lo que no es para el metafísico más que 
una remota probabilidad, equivale para el juez á una certidumbre 
completa, nuestros conocimientos no son desgraciadamente siem
pre bastante perfectos para que podamos afirmar con entera con
fianza que tal ó cual fenómeno ha sido producido por tal ó cual 
causa. Son muy pocas las leyes de la naturaleza que conocemos 
completamente, en comparación de las que ignoramos, ó de que 
sólo tenemos una noción imperfecta. Frecuentemente en la prác
tica judicial, y con especialidad en todo lo que se refiere al meca
nismo tan delicado de los cuerpos organizados, no podrá responder 
la ciencia sino por conjeturas más ó menos fundadas á las pregun
tas que se le dirijan sobre las causas de ciertos resultados materia
les, cuyo origen conviene investigar. Entonces no poseemos ya esta 
certidumbre moral en que se apoya la inteligencia, cuando puede-
apoyarse en estos resultados de la experiencia formulados por la 
teoría, que se ha convenido en llamar leyes de la naturaleza. E n se
mejante hipótesis, la base de l a inducción llega á ser mucho más-
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frágil, y la observación de los hechos materiales no suministra más 
que simples indicio*. E n breve volveremos sobre estos indicios ma-

. teriales, comparándolos y refiriéndolos á los indicios tomados del 
orden moral. 

26. L a especie de inducción que tiene más boga en la jurispru
dencia, es la que se funda en la más importante de las leves de la 
naturaleza moral, es decir, en la fe que se presta al testimonio del 
hombre. Aquí entendemos por testimonio, no solamente la declara
ción verbal de testigos propiamente dichos, ó de terceros, sobre los 
hechos litigiosos, sino toda especie de declaración del hombre, bien 
sea oral, bien por escrito, relativamente á los hechos pasados. Va
mos á ver que las pruebas más usadas en la práctica 'judicial tie
nen por base esta especie de inducción, que está lejos de ser infa
lible, pero cuyo uso es indispensable. Entendido así, el testimo
nio, en un asunto litigioso, puede emanar del demandado, ó de 
terceros, ó del mismo demandante. 

E l testimonio del demandado que se condena á si mismo eh su 
propia causa, es la confesión, la más grave de las inducciones ju
diciales; pero que, no obstante, no es siempre infalible, según 
veremos. Referimos á la confesión el juramento decisorio, recurso 
extremo,empleado con la esperanza de obtener una confesión tá
cita de la conciencia del adversario, demandante ó demandado 
que se negara á jurar. 

E l testimonio de los terceros extraños al litigio constituye la 
prueba testimonial propiamente dicha. 

Por último, la ley permite referirse, respecto de la prueba, al 
testimonio del mismo demandante, en los casos en que la ley au
toriza, bien sea el juramento supletorio, bien ciertas afirmaciones,, 
aunque no vayan acompañadas de juramento. 

27. Cada uno de estos testimonios puede recibirse en juicio en 
la forma ordinaria, ó bien revestido de ciertas condiciones que se 
exigen imperiosamente para su validez. E n el primer caso, la 
prueba puede llamarse simple., puesto que no tiene ningún carácter 
artificial; en el segundo caso, es legal ó preconstituída. A esta úl
tima clase se refieren los documentos privados, que son confesiones 
sometidas á ciertas formalidades, los documentos auténticos, tes- ' 
timonios que se rinden de una manera solemne por funcionarios 
públicos sobre hechos que han pasado á su presencia; y, final
mente, los libros en que los mercaderes ó comerciantes son llama
dos personalmente, mediante la observancia de las disposiciones 
legales, á atestiguar sus propios derechos. Empleándose ordinaria-
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mente la escritura en los pueblos civilizados, como el medio más 
común de prueba, se ha acostumbrado á confundir la prueba es
crita con la prueba preconstituída. Pero es fácil convencerse de 
que estas dos expresiones no son sinónimas. Puede convenirse en 
ciertos signos, tales como las tarjas, de donde resultará una prueba 
preconstituída, sin escritura; y recíprocamente, un escrito, tal 
como una carta, podrá no tener ninguno de los caracteres de la 
prueba preconstituída ó legal (1). 

28. L a inducción fundada en las leyes de la naturaleza moral, 
puede referirse á otros datos que al testimonio del hombre. Hay 
en el orden moral, así como en el orden físico, hechos que hacen 
más ó menos probable la existencia de los que la justicia se propone 
comprobar. Así, la fuga del acusado, un cambio completo en sus 
hábitos, una tentativa de suicidio, serán frecuentemente indicios 
de culpabilidad no menos significativos que los que se toman de 
los elementos puramente materiales del sumario. También perte
necen á la clase de indicios morales los antecedentes, á que se da 
con razón una grande importancia. Pero los indicios, tanto mate
riales como morales, tienen por lo común menos fuerza que el 
testimonio del hombre, y antes de sacar-de ellos conclusiones 
siempre más ó menos conjeturales, es preciso estudiar con cui
dado todas las circunstancias de la causa. 

29. E l nombre de prueba se reserva ordinariamente á los me
dios de demostración sencillos ó revestidos de ciertas formas que 
se apoyan en la fe, en el testimonio. . L a inducción, que sólo se 
apoya en indicios, tomados del orden físico ó del orden moral, da 
lugar á lo que se llama ptresunciones. E l art. 1349 del Código de 
Napoleón define las presunciones, consecuencias que saca la ley ó el 
magistrado de un hecho conocido á otro desconocido. Esta definición, 
tomada á la letra, comprendería la inducción enteramente, y en 
su consecuencia las pruebas propiamente dichas, así como las pre
sunciones. E n la prueba literal, por ejemplo, se deduce de un he
cho conocido, cual es la existencia de un escrito revestido de cier
tas formas, un hecho desconocido, á saber, el de haberse celebrado 
un convenio sobre tal punto entre ciertas personas. No es esto, sin 

• embargo, lo que el Código llama presunción. . Aquí el hecho cono
cido, el escrito, ha tenido precisamente por objeto consignar el he
cho desconocido, la convención. No hay, pues, verdaderamente 

• (1) Por esto, en l a d i s t i n c i ó n del iws scriptum y deljM-? non acripUm, l a escr i tura 
se entiende como ref ir iéndose á l a p r o m u l g a c i ó n . 
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presunción cuando el hecho conocido se emplea, por decirlo así, 
en su uso natural. Una vez admitido el principio de la fe en el tes
timonio, la inducción que nos conduce del escrito á la convención 
es una operación tan sencñla que pasa casi desapercibida, y el en
tendimiento la concibe tan fácilmente que la prueba parece di
recta. No sucede lo mismo cuando deduzco de ciertas huellas que 
hay en un camino que conduce al sitio donde se cometió el cri
men, la culpabilidad de la persona á cuya planta corresponden 
perfectamente las señales observadas. Estas huellas no tienen ab
solutamente por objeto consignar lo que yo pretendo probar. Aquí 
no juega ya la fe en el testimonio, sino que tan sólo se trata de un 
signo mudo más ó menos equívoco. L a operación del entendi
miento, por la cual deduzco de la relación de las huellas la culpa
bilidad, no se apoya en principios comunmente admitidos, sino en 
una conjetura de mi juicio. Hállase aquí lo que los jurisconsultos 
ingleses han llamado exactamente una construcción. Siendo, pues, 
aquí el resultado de la operación más dudoso que en la otra espe
cie ,de inducción, es mucho más notable lo que hay artificial en la 
conclusión.' Entonces se dice que yo saco la consecuencia del he
cho conocido al hecho desconocido, y no hay más que presuncio
nes. Impropiamente coloca, pues, el art. 1350 entre las presuncio
nes la confesión de la parte y el juramento, que son, como tam
bién los escritos y los testigos, pruebas propiamente dichas. Por 

,1o demás, los redactores del Código no han persistido en esta im
propia clasificación, puesto que dedican después á. la confesión y 
al juramento secciones separadas (1). 

30. L a distinción que hemos establecido entre las pruebas sim
ples y las pruebas legales, se aplica también á las presunciones. 
Según el art. 1349, éstas son consecuencias que la ley ó el magis
trado saca, etc. Hay, pues, presunciones respecto de las cuales 
queda entregado el juez á sus propias luces, debiendo guiarle su 
razón en el uso tan delicado de las conjeturas judiciales, como le 
guiaría en los negocios ordinarios de la vida; y á éstas puede lla
márseles _pmímdo«es simples. Hay otras en que la ley, movida por 
motivos de interés superior, saca por si misma imperiosamente la 
consecuencia, como cuando deduce del matrimonio con una mujer 
la paternidad de los hijos que nacen de ella. Estas son presunciones 
legales. 

(1) * Adde sobro l a n o c i ó n t e ó r i c a de l a p r e s u n c i ó n , D o m a n t e y Oolmet de S a n -
t e r re . Curso analítico del Código c iv i l / tomo v , n ú m e r o s 326 y 326 dupl icado. * 
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31. E n resumen, he aquí aproximadamente el orden en que 
trataremos de ios diversos modos de prueba que son objeto de esta 
obra. . 

Primera c a t e g o r í a . — E X P E E I É N C I A P E R S O N A L . 

Inspección ocular ó reconocimiento judicial. 
Juicio pericial, complemento de la experiencia personal. 

Segunda c a t e g o r í a . — F E E N E L T E S T I M O N I O . 

Pruebas propiamente dichas, subdividiéndose en: 

Pruebas simples. 

Confesión (á la cual se refiere el juramento decisorio). 

Prueba testimonial. 

Afirmación del demandante (á la cual se refiere el juramento 
supletorio). 

Pruebas jpreconsiituidas. 

Documentos privados. 
Documentos ó títulos auténticos. 
Libros de los mercaderes ó comerciantes. 

Tercera c a t e g o r í a . — P R E S U N C I O N E S . 
Simples. 
Legales. 

Vese, pues,-que dejamos fuera de nuestro plan la evidencia in
terna, que es sobrado incontestable; l a deducción, que es extraña á 
la prueba del hecho: finalmente, la inducción, fundada en la per
manencia ó constancia de las leyes de la naturaleza, que raras ve
ces dará lugar á dificultades serias. 

32. Estos diversos modos de prueba pueden á veces apoyarse 
unos en otros; y es cuando se necesita salvar muchos intermedia
rios, antes de llegar al hecho cuya verdad se trata de consignar, y 
que desde entonces la prueba misma necesita ser probada. Así el 
reconocimiento judicial ó el juicio de peritos, no llegan á veces 
sino á consignar la existencia de indicios materiales; así la exis
tencia de un escrito que se perdió, de un testamento, por ejemplo, 
puede probarse por testigos. Otras veces, la misma prueba se re
produce, por decirlo así, en muchos grados. Así, ya son testigos 
que refieren los dichos de los primeros testigos que asistieron á los 
hechos sobre que versa el litigio; así el tenor de un escrito origi-
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nal se reproduce más ó menos fielmente por una copia. F ina l 
mente, puede haber prueba de la prueba en tercero ó cuarto 
grado (1), etc. T a l es el carácter de las copias de copias menciona
das en el art. 1335 del Código Napoleón. E s evidente, además, que 
la prueba, cuanto más se aleja de su origen, más pierde su fuerza; 
verdad de que hace aplicación la ley á las diversas clases de copias 
(art. 1335 citado). Laplace ha comparado oportunamente esta 
disminución de la probabilidad á la extinción de la claridad de los 
objetos por medio de la interposición de muchos trozos de vidrio; 
un número de tíozos poco considerable basta para quitar la vista 
del cuerpo que ele jaba percibir de una manera distinta un solo 
trozo. 

Para no fatigar el espíritu con una división sobrado complicada 
de nuestra materia, pensamos que vale más no hacer una categoría 
aparte do-las pruebas de pruebas, y limitándonos á las que tienen 
más importancia, referir pura y simplemente á la prueba testimo
nial lo relativo al testimonio indirecto, y á la prueba escrita lo 
•concerniente á las copias. 

33. E l legislador francés, ya en el Código Napoleón, ya en el 
de procedimiento civi l , se ha colocado por medio de la clasificación 
de las pruebas en un punto de vista enteramente distinto bajo el 
aspecto de la práctica, puesto que clasifica las pruebas siguiendo 
el uso más ó menos frecuente que puede hacerse de ellas en el pro
cedimiento. 

Siguiendo este orden, debía ponerse la primera la prueba lite
ral. Nuestras costumbres judiciales y nuestra legislación, que res
tringe, según veremos, el uso del testimonio oral, dan preponde
rancia en los tribunales á la prueba preconstituída que resulta de 
los documentos auténticos ó de los privados. 

E n segundo lugar, viene la prueba testimonial. Esta prueba, 
aunque sometida á graves restricciones, es aun en el día la que 
está más en uso en la práctica después de la prueba literal. 

E n tercer lugar, vienen las presunciones, que tienen en general 
menos fuerza que las pruebas propiamente dichas, porque no se 
-apoyan en él testimonio del hombre, sino en simples indicios. 

E l legislador coloca en último lugar la prueba que resulta de la 
confesión de la parte ó del juramento. Y , sin embargo, esta prueba 

( l ) E n e l famoso procedimiento c o n t r a Ca la s r vtn ind ic io g rave no l l e g a b a á, 
conocimiento d e l j u e z s ino por medio de cua t ro test igos que se lo h a b l a n t r a n s 
m i t i d o nuevamente^ segtin d e c í a n . 
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es l a más sólida, pero es también por desgracia la que se obtiene-
más difícilmente en la práctica, por ser la buena fe lo que más^ 
falta á los litigantes (1). 

34. Este tratado comprenderá, pues, tres partes, que correspon
derán á las tres categorías de pruebas que hemos indicado. 

Pero antes de llegar á tratar de cada prueba en particular, con
viene exponer algunas ideas generales sobre el curso de la prueba 
en el procedimiento. 

Y , por el contrario, reservaremos para la cuarta paute de este 
Tratado algunas consideraciones sobre el efecto retroactivo y sobre 
el derecho internacional en materia de pruebas: consideraciones 
que no pueden ser bien apreciadas cuando no se han estudiado an
teriormente los diversos medios de pruebas judiciales. 

(1; E n l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o e s p a ñ o l , p u b l i c a d a e u 5 de Oc tubre de 1855, a l 
t r a t a r en e l j u i c i o o rd inar io , que es e l que s i r v e de n o r m a á los d e m á s , de los me
dios de prueba , se co locan é s t o s en e l orden s igu ien te : 1.°, l o s documentos p ú b l i 
cos y solemnes; 2.°, los documentos pr ivados ; 3.°, l a correspondencia ; 4.°, l a confe
s i ó n en j u i c i o ; 5.°, e l j u i c i o de per i tos ; 6.°, e l r econoc imien to j u d i c i a l ; 7 0, los tes t i 
g o s . — f i V : del T . ) 

E n la enumeración que hace de las pruebas el art. 678 de la nueva 
ley procesal, ocupa el primer lugar la confesión en juicio, porque, aparte 
de ser aquel medio de convicción «manera de prueba más cierta e más l i 
gera e con menos trabajo e costa de las partes que aducir testigos ó cartas 
para probar lo que demandan... de manera que non ha menester sobre 
aquel pleito otra prueba nin otro averiguamiento» (Proemio del tít. 13, de 
la Partida 3.a), responde la indicada novedad al valor especial y sentido 
probatorio que-la ley de Enjuiciamiento civi l vigente atribuye á la fijación 
de los hechos en los escritos de las partes, exigida también en la ley an
tigua, pero no más que para establecer los límites del debate y. consiguien
temente, de la prueba y del fallo, (arts. 256 y 261.) 

L a consecuencia del cumplimiento de aquel requisito era puramente 
negativa, pues no pasaba de excluir de la litis los puntos de hecho y de 
derecho no concretados en la réplica y en la dúplica; pero más tarde se 
acentuó su fuerza por la jurisprudencia, declarándose que, «cuando las. 
partes convienen en la exactitud de un hecho en los escritos de demanda, 
contestación, réplica y dúplica, si la Sala sentenciadora supone que no 
está probado tal hecho, traspasa los límites dentro de los cuales las partes 
han encerrado la cuestión litigiosa é infringe la ley 16, tít. 22, Partida 3.a, 
según la cual la sentencia ha de guardar perfecta congruencia con la de
manda y las excepciones propuestas por el demandado. (Sent. de á de Abri l 
de 1873.) 

_ Inspi rárdose en esta doctrina, preceptúa la nueva ley de Enjuicia
miento (art. 549) que en los escritos de réplica y dúplica cada parte con
fesará ó negará llanamente los hechos que le perjudiquen de los articula
dos por la contraria, pudiendo estimarse en la sentencia como confesión 
de los hechos á que se refieren el silencio ó las respuestas evasivas; y l i 
mita (art. 665) la prueba que se proponga á los hechos fijados definitiva
mente en dichos escritos y en los de ampliación, que no hayan sido confe-
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Bados llanamente por la parte á quien perjudiquen. Por lo mismo que tal 
virtualidad atribuye á las manifestaciones de los litigantes, hechas en el 
tiempo y en los términos mencionados, modificando la ley citada el ar
tículo 292 de la anterior, según el cual todo litigante estaba obligado á de
clarar bajo juramento, contestada que fuese la demanda hasta la citación 
para sentencia, dispone (art. 579) que esto se entienda desde que se reciba 
el pleito á prueba. 

Eesulta de lo expuesto que, por su propio mérito con relación al pleito 
en que se produce y por ser la primera en cuanto al tiempo en que puede 
ser prestada y estimada, se justifica el lugar preferente que al enumerar 
las pruebas admisibles en juicio concede á la confesión la ley procesal v i 
gente. 

Concretándose el Código civil en materia de pruebas á la de las obliga
ciones y no habiendo de consultar conveniencias y sistemas de ritualidad 
propios de una ley de procedimientos, trata de las pruebas literales pre-
constituidas antes que de la confesión. Menciona los demás medios pro
batorios y entre ellos comprende las presunciones (art. 1215). 

E l lugar que aquéllas, como los demás medios probatorios, ocupan en la 
enumeración que hacen de los mismos las leyes referidas, no implica, ra
zón alguna de superioridad entre ellos. Así lo tiene reconocido el Tribu
nal Supremo, declarando repetidamente, que «la ley de Enjuiciamiento se 
limita á establecer y definir los medios de prueba de que puede hacerse 
uso en los juicios, sin determinar su preferencia relativa, no siendo doc
trina admitida por la jurisprudencia la de que una prueba deba prevale
cer sobre otra» (Sents. de 23 de Noviembre de 1868 y 18 de Octubre 
de 1873); y que «habiéndose practicado en un juicio por las partes prueba 
que se compone de documentos, testigos y peritos, si la Sala sentenciadora, 
usando de las facultades que le competen, las apreció en conjunto, no es 
permitido descomponerlas al propósito de alegar infracciones en relación al 
valor que pueda darse aisladamente á uno de sus elementos, rompiendo 
la cohesión y fuerza que mutuamente se prestan; sino que es necesario, 
para que el recurso de casación prospere en estos casos, demostrar que la 
Sala sentenciadora, al apreciar en conjunto esas pruebas, infringe ley ó doc
trina legal.» (Sents. de 14 de Marzo de 1876, 11 de Octubre de 1887 y 6 de 
Febrero de 1889.) 

E n punto al enjuiciamiento criminal, nuestras leyes tasaban los medios, 
de prueba; pero estas limitaciones han desaparecido gradualmente, hasta 
el extremo de dejar á los tribunales que aprecien, según su conciencia, las-
pruebas de cualquier clase que se produzcan por la acusación ó por la de
fensa. 

L a ley provisional de 18 de Junio de 1870, sobre reformas en el proce
dimiento criminal, enumeraba los siguientes medios de prueba: inspección 
ocular, confesión de los acusados, testigos fidedignos, juicio pericial, docu
mentos fehacientes é indicios graves y concluyentes. Además, para que 
pudiera fundarse la condenación en prueba indiciaría, exigía la misma ley 
que hubiese más de un indicio, que resultase probado el hecho de que éste 
se derivaba y que el convencimiento que produjera la combinación de los 
indicios fuera tal, que no dejase lugar á duda racional de la criminalidad 
del acusado, según el orden natural y ordinario de las cosas (art. 12 de la 
citada ley). 

Estos preceptos, únicos qUe limitaban, aunque no ciertamente con ex
ceso, el arbitrio de los tribunales en la admisión y apreciación de los me
dios probatorios, desaparecieron en la ley de Enjuiciamiento criminal ele 
22 de Diciembre de 1872, por ser incompatibles con el espíritu que la in
formaba. Pero volvieron á consignarse como vigentes en el art. 851 de la 
Compilación general de 16 de Octubre de 1879, ó indudablemente rigen y ' 
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habrán de tomarse en cuenta por los tribunales, pero sólo en aquellas cau' 
sas, si hubiere alguna pendiente, instruidas por delitos anteriores al tiempo 
.en que empezó á regir la novísima ley de Enjuiciamiento criminal. 

Con arreglo á esta última, en la actualidad puede afirmarse que no están 
clasificados ni limitados los medios de prueba utllizables por las partes en 
los juicios criminales para demostrar la culpabilidad ó la inocencia de los 
procesados, siempre que los produzcan ó presenten en el tiempo y forma 
prevenidos al efecto. Son, por tanto, admisibles los medios probatorios 
mencionados y reconocidos por nuestras leyes anteriores, y á más de ellos 
puede utilizarse cualquier otro dato, antecedente ó elemento de cargo ó 
descargo que conduzca al esclarecimiento del hecho justiciable, que pueda 
influir en la conciencia del juzgador, sea jurado ó tribunal de derecho, y se 
ofrezca en el término y forma que la ley dispone. E l mismo tribunal, sin 
propuesta ni petición de ninguna de las partes, puede acordar la práctica 
de cualquiera diligencia de prueba para la mejor demostración de algún 
hecho que haya sido objeto de los escritos de calificación (arts. 656, 729 y 
741 de la ley de Enjuiciamiento criminal). 

A l prudente arbitrio del tribunal queda únicamente el rechazar aquellas 
pruebas que no considere pertinentes, quedando á salvo, en tal caso, á las 
partes el recurso de casación (art. 659). — ('iV. de la B . ) 

NOCIONES GENERALES SOBRE EL CURSO DE LA PRUEBA 

St iMAElO: 35. I n d i c a c i ó n de l a s cua t ro m a t e r i a s que s o n objeto de estas noc iones 
genera les . 

35. Hállanse dos personas en contienda relativamente á un 
punto. Pregúntase primeramente: ¿cuál de las dos debe probar la 
Terdad de su pretensión? L a cuestión no carece de interés. E s mu
cho más cómodo combatir las alegaciones del adversario que tener 
que justificar las propias. ¿Quién debe probar? He aquí la primer 
cuestión que tenemos que examinar. 

Pero ¿qué debe hacer el juez á falta de prueba suficiente por 
parte del que tiene la obligación de probar? Esta es otra segunda 
cuestión que se refiere ínt imamente á la primera. 

Por último, ¿qué se puede probar? ¿No hay ciertos hechos cuyo 
conocimiento oficial no quiere la ley que se adquiera por las vías 
judiciales? T a l será el tercer objeto de nuestro examen. 

E n último lugar nos preguntaremos, cuál es la diferencia que 
presenta la aplicación de las nociones generales sobre la prueba, 
según que se trate de materias civiles ó de materias criminales. 
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I 

¿Quién debe probar? 

SUMARIO: 36. D e s a r r o l l o de l p r i nc ip io que ob l iga a l demandante á j u s t i f i c a r s u 
demanda, y a l demandado á j u s t i f i c a r s u defensa—37. T e m p e r a m e n t o que se 
a p l i c a á este p r inc ip io en m a t e r i a c r i m i n a l . — 3 7 dupl icado. A p l i c a c i ó n refe
ren te en cuan to á l a f echa de l descubr imien to de l er ror ó de l dolo.—37 t r i p l i 
cado. ¿Es i n ú t i l p a r a e l demandado hace r l a prueba?—38. E x c e p c i ó n p ropues ta 
en e l caso de que e l demandan te a r t i c u l e u n hecho nega t ivo . 

36. Es un principio de razón y de seguridad social á un tiempo 
mismo, que el que quiera innovar debe demostrar que es fundada 
su pretensión. Este principio ha sido siempre admitido en materia 
personal. Si me considero acreedor, es absolutamente preciso que 
demuestre la obligación de mi pretendido deudor, ó de lo contra
rio no puedo obligarle a l pago. E n materia real, vemos que el de
recho romano primitivo, en el procedimiento de las acciones de 
la ley, colocaba á las dos partes en una misma linea (1). Pero más 
tarde, el derecho pretorio estableció igualmente una presunción 
en favor del poseedor, presunción que ha llegado hasta nosotros. 

Exprésanse estas dos verdades por medio de una fórmula más 
general, cuando se dice que la prueba incumbe al demandante, 
puesto que el no poseedor ó el pretendido acreedor hacen forzosa
mente el papel de demandantes. Pero cuando una vez hecha la 
prueba de la demanda, alega la otra parte á su vez, bien una de
fensa propiamente dicha, tal como el pago, bien una excepción, 
como el término legal de tres meses, y cuarenta días para hacer 
inventario y deliberar, esta parte es la que debe justificar el hecho 
en que se apoya: Beus in excepiione actor est (ülp. ; 1. 1, De pro-
hat). S i el demandante primitivo replica á su "vez, á él le incum
birá probar que es fundada su réplica, y así sucesivamente hasta 
lo infinito. E n una palabra, el que alega un hecho nuevo contra
rio á la posición que adquirió su adversario, debe probar la ver
dad de este hecho (2). 

(1) E l mag i s t r ado a t r i b u i a l a p o s e s i ó n p r o v i s i o n a l á uno de los l i t i g a n t e s . 
(G-ayo, Imt., com. I V , § 16.) 

(2) L a e x p o s i c i ó n de estas r eg las t a n e lementa les , t a n incon tes tab les , b a s t a 
p a r a pa t en t i za r e l poco fundamento de l a e x p l i c a c i ó n adoptada por s ó l i d o s en 
tendimientos , en cuanto á l a d i f i cu l t ad que surge ace rca de l famoso sane uno cosa 
d e l t i t u l o Be actionihm, §. 2 de l a s I n s t i t u c i o n e s . E l caso ú n i c o ( fuera de l a s accio
nes confesoria y nega tor ia ) en que es tuviese obligado e l poseedor á p robar , se r í a , 
l a h i p ó t e s i s de u n propie tar io , que recobrando l a p o s e s i ó n de su he redad que es-
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Estos principios, que no son otra cosa que la razón y el buen 
sentido aplicados al procedimiento, son también los mismos que 
consagra el Código Napoleón al tratar de la prueba de las obliga
ciones, y es constante, que lo que se ha dicho bajo esta rúbrica 
debe aplicarse á las pruebas en general: «El que reclama la ejecu
ción de una obligación, dice el art. 1315, debe probarla. Recípro
camente, el que se pretende libre de una obligación, debe justificar 
el pago ó el hecho que produjo la extinción de ésta.» 

37. Añadamos, no obstante, que esta úl t ima regla no debe se
guirse de.una manera absoluta en materia criminal (1). S i en ella 
se debe aplicar en toda su extensión al que dirige la acusación la 

t a b a á pun to de u s u r p a r l e u i í te rcero , se encuen t r a expues to á l a a c c i ó n p u b l i -
c i a n a y reducido á p robar que e s t á en e l caso de l a e x c e p c i ó n justi dominn, es de
c i r , que es propie ta r io de l a finca m i s m a que posee. P e r o n a d a m á s senc i l lo que 
e s t a p re t end ida s i ngu l a r i dad ; n a d a m á s f ác i l de c o n c i l i a r con los pr inc ip ios que 
p ro t egen l a p o s e s i ó n . 

E l que in t en t e l a a c c i ó n p u b l i c i a n a , no poseyendo, e s t á obligado á probar que 
se h a l l a b a con l a s condiciones requer idas p a r a l a u s u c a p i ó n . A l i o r a , h echa e s t a 
X^raeba, s i e l demandado quiere probar que es p rop ie ta r io , ¿ s e l e puede creer bajo 
s u p a l a b r a cuando h a probado c l a r a m e n t e e l demandan te que t e n í a l a cosa in bo~ 
n ü f N o , á l a ve rdad , porque se h a n cambiado forzosamente los papeles de ambos. 
E l demandado i n v o c a u n hecho nuevo por e l c u a l se c o n s t i t u y e en demandante , 
y á é l es á q u i e n toca j u s t i f i c a r l o . L a p r e s u n c i ó n que c reaba en s u favor l a pose
s i ó n en l a p r i m e r a fase de l a i n s t a n c i a , se h a desvanecido en v i r t u d de l a prueba 
h e c h a por l a o t r a par te . Desde entonces no se cons idera y a como poseedor, a s i 
como l a m á x i m a favoraMliores sunt rei quam actores p ie rde toda s u fue rza u n a v e z 
probado e l c r é d i t o . L a a n o m a l í a c o n s i s t i r í a p rec i samente en dec id i r lo con t r a r io : 
no h a y en esto n i n g u n a s u t i l e z a p a r t i c u l a r a l derecho romano . E n E r a n c i a y en 
todas l a s l eg i s lac iones modernas s e r í a lo m i s m o en l a h i p ó t e s i s de u n deposi tar io 
que l l e g a r a á descubr i r que es propie tar io de l objeto depositado. U n a vez h e c h a 
l a p rue ba de l d e p ó s i t o c o n t r a é l , s e r í a i n ú t i l i n v o c a r s u p o s e s i ó n p a r a dispensarse 
de p robar que l e pertenece aque l objeto. C o n t e s t a r í a s e l o que e l p r inc ip io que dis
p e n s a de l a p rueba a l poseedor, no se h a entendido n u n c a sino respecto de l a de
f e n s i v a con t r a l a demanda p r i m i t i v a , y no de l a ofens iva , que cons t i t uye e l objeto 
de u n a d e m a n d a r econvenc iona l . No h a y , pues, en t a l caso, n i n g u n a e x c e p c i ó n 
de los p r i nc ip io s constantes sobre l a m a t e r i a , y e s t a e x p l i c a c i ó n sobrado e logiada 
no v a l e ca s i m á s que l a que consist iese en l ee r non uno casu. 

L o que e s t a r í a m o s m á s dispuestos á admi t i r , con l a a u t o r i d a d de muchos m a 
n u s c r i t o s de T h e ó f i l o , es que debe leerse m á s b i en sane hoe uno casu y ap l i ca r sen
c i l l a m e n t e e l t ex to á l a s acciones posesor ia y nega to r i a , en que e l poseedor en 
E o m a p o d í a ser demandante . ( V . P a u l o , 1. 5, §. 6, D . , S i usiifr. pct.); lo c u a l con
s i s t e e n l a s h u e l l a s que h a b í a dejado, en m a t e r i a de se rv idumbres , e l s i s t ema 
legis aetioncs, en que no se a t e n d í a á l a p o s e s i ó n an t e r i o r a l l i t i g i o . ( V . l a tesis de 
l i c enc i ado cos tenida e l 13 de Agos to de 1836 por M . de Graslonde, profesor honora
r i o de l a F a c u l t a d de Derecho en D i j o n . ) * No es é s t e , como lo hace j u s t a m e n t e 
n o t a r M. A c c a r i a s {Compendio de dereelio romano, tomo I I , p á g . 967, n o t a 2), m á s 
que u n mero objeto de cur ios idad j u r í d i c a . « L a d i f i cu l t ad no compromete n i n g ú n 
p r i n c i p i o y todo se reduce á saber lo que J u s t i n i a n o quiso d e c i r . » * 

(1) V é a s e sobre este pun to á Mr . M i t t e r m a i e r , De la prueba en materia criminal,. 
c a p . 17. 
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máxima: Onusprohandi incumhit actori, y exigir de él, en su con
secuencia, una demostración plena y completa de la culpabilidad 
del acusado, no puede hacerse igual aplicación en cuanto al acu
sado de la máxima: Reus excipiendo fit ador. E l demandado que, 
perseguido en virtud de un crédito, alega el pago, debe probarlo 
completamente, y no tan sólo presentarlo como verosímil. A l con
trario, el acusado que alega un hecho justificativo ó una excusa, 
no está obligado á justificarlo ele una manera tan precisa, debiendo 
bastar la probabilidad del hecho alegado para motivar su absolu
ción. Esto es cierto,, especialmente en un procedimiento criminal 
como el francés, en que domina, segón veremos, el sistema inquisi
torial, mientras que el sistema de acusación ^estableciendo una es
pecie de lucha en campo cerrado entre el acusador y el acusado, se 
aproxima mucho más al curso del procedimiento civi l . 

L a Ordenanza de 1670 (tit. 28, artículos 1 y 2) (1), se separó, 
pues, de los verdaderos principios, al no autorizar la prueba de los 
hechos justificativos, aun el de la demencia, sino después d é l a 
vista del proceso, y al obligar al acusado á articularlos con preci
sión bajo pena de caducidad; práctica abolida con razón por la ley 
de 9 de Octubre de 1789. 

37 duplicado. Se ha querido ver también una excepción de los 
principios sobre la prueba, en la hipótesis de una acción de rescisión 
fundada sobre el error ó sobre el dolo. E l plazo para obrar en justicia 
no corre entonces más que á contar desde que el error ó el dolo 
ha sido descubierto (Código c iv i l , art. 1315, 181); ¿pero á quien 
corresponde hacer la prueba de la fecha en que ha sido descubierto? 
A l demandante en nulidad, porque se trata aquí de un hecho per
sonal de carácter ínt imo, por ser sobre todo verdad el error en la 
persona alegado en apoyo de una demanda de nulidad de matrimo
nio. L a dificultad de la prueba (lo veremos en el núm. 44) no es 
motivo suficiente para cambiar los papeles; es que, en resumen, a l 
apoyarse en el descubrimiento posterior que ha hecho del error ó 
del dolo, el demandante de la nulidad formula una réplica al medio 
de la prescripción opuesto por el demandado, y el primero está 
obligado á probar el hecho sobre el cual basa la réplica, la fecha del 
descubrimiento.. T a l es la decisión del Código de procedimientos 
(art. 488), en un caso de demanda civi l motivada por el reconoci-

(1) * V é a s e , a c e r c a de l a O r d e n a n z a de 1670, l a Historia del procedimiento crimi
nal en Francia, de M r . A . E s m e i n , obra p r e m i a d a por l a A c a d e m i a de C i e n c i a s m o 
rales y p o l í t i c a s . * 
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miento del dolo, ó por el descubrimiento de documentos, cuya de
cisión es conveniente generalizar, salvo la necesidad de una prueba 
2)or escrito, que se debe omitir como contraria al derecho común. 
Una sentencia ele casación de 26 de Julio de 1825 ha consa
grado esta doctrina, que ha sido admitida por las Audiencias de Be-
sangon (1.° de Marzo de 1821). y de Burdeos (20 de Febrero de 
1867). E n el caso juzgado por el Tribunal de Burdeos, el deman
dante en acción de nulidad por error acerca de la persona de su 
cónyuge, reclamaba al cabo de ocho años de matrimonio y después 
de la muerte de su mujer. 

37 triplicado. Para volver ahora á la máxima adori incumbü 
onus probandi, no sejjlebe deducir fuese inúti l la prueba de la pro
piedad, hecha por el poseedor, y de la cual el juez le hubiera dado 
certificación. 

S i más tarde él se constituye demandante contra un tercero,'las 
justificaciones hechas en el primer juicio podrán servirle de título.. 
Esto es lo que se ha fallado varias veces por el Tribunal Supremo 
(en sentencia de 22 de Mayo de 1865; Casación, 13 de Julio de 
1870). «El falló que atribuye un derecho real á una persona (dice 
este Tribunal, fallo de 13 de Julio de 1870), constituye un título 
susceptible, como cualquier otro, de ser opuesto á todos por el que 
lo ha obtenido; sin duda alguna la autoridad de la cosa juzgada, 
estando limitada por el art. 1351 á sólo las partes que están en l i 
tigio, semejante fallo no puede ser opuesto á los terceros con la 
autoridad de la cosa juzgada; pero no por eso deja de ser título, y 
los terceros contra los cuales es invocado, si pueden atacarle por 
medio de la tercería, ó aun directamente, no pueden al menos des
truir la prueba que resulta sino con la obligación de hacer la 
prueba contraria y de establecer en su provecho, bien un derecho 
de propiedad preferente, bien una posesión anterior susceptible de 
ser legalmente- adquirida.» Esta doctrina se halla en armonía con 
la jurisprudencia acerca de la fe de los actos con relación á los ter
ceros (núm. 508 duplicado). 

38. A l admitir los principios generales que acabamos de esta
blecer, se ha tenido por objeto, con frecuencia, limitar su aplica
ción al caso en que el demandante alegue un hecho positivo; pues 
si se trata de un hecho negativo, el demandante no puede, según 
se dice, estar obligado á demostrarlo, y tiene fundamento, en su: 
consecuencia, para rechazar la prueba contra el adversario. 

Para combatir esta idea, es preciso desde luego demostrar que 
no es imposible la prueba de un hecho negativo. Después estable-
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ceremos que la carga de la prueba debe siempre incumbir al de
mandado, bien sea que afirme, ó bien que niegue. 

P E I M E R P U N T O 

¿Es imposible l a prueba de un heclao negativo? 

SUMARIO: 39. D e l a pos ib i l idad de probai- u n a n e g a t i v a . —40. De l a n e g a t i v a 
de derecho.—41, D e l a n e g a t i v a de hecho.—42. R e s u m e n . 

39. No se necesitan muy profundas reflexiones para conven-' 
cerse de la posibilidad de probar una negativa. ¿No se adquiere dia
riamente la demostración clara é indiscutible de una proposición 
negativa, de ésta, por ejemplo: una servidumbre de paso, no es sus
ceptible de prestación parcial? L a opinión contraria llegaría á la 
consecuencia, que basta enunciar para que quede refutada, de que 
quien quisiera negar una máxima'recibida, deberla ser rechazado 
ápr io r i como si intentara una prueba imposible. Pero, ¿quién no 
ve que lo más frecuente en una discusión, en que una parte sostiene 
la afirmativa y otra la negativa, y hay por parte de ambas'una ale
gación positiva y muy susceptible de ser claramente demostrada, 
que toda la diferencia consiste en la forma, en el modo de fijar la 
cuestión? Yo afirmo que Pablo es rico, y me lo niega otro. E n este 
caso, es fácil comprobar cuál de nosotros tiene razón, y el que negó 
se halla tan embarazado para hacer la prueba como si hubiera afir
mado que era pobre y yo hubiera negado su aserción. Así es como 
se convierte en afirmativa esta proposición, al parecer enteramente 
negativa. Una servidumbre de senda no es susceptible de presta
ción parcial. Con sólo probar la naturaleza positiva y precisa de la 
senda, se llega á reconocer que es esencial que se efectúe en su to
talidad, lo cual conduce á rechazar la proposición que la considera 
como divisible. Así, bajo el velo de una negativa, se oculta una 
afirmación decisiva ó terminante; y esto es lo que llamaron los an
tiguos doctores, en su enérgico lenguaje, una negativa generadora, 
negaüvam prmgnantem. Esta negativa consiste en alegar un hecho á 
todas luces incompatible con otro hecho alegado anteriormente, he
cho que no es menos positivo porque se articule en forma nega
tiva (1). 

(1) E s lo que e x p l i c a m u y b i e n B e a u m a n o i r , (Práct ica de Beauvoisis, cap. S9, n ú 
mero 50): « S e ent iende qtie l a n e g a t i v a no se puede probar cuando se l i m i t a u n o á 
f o r m u l a r l a s enc i l l amen te , pero se pueden a g r e g a r t a l e s de ta l l es á esa n e g a t i v a , 
que d i m a n a de l a p rueba que e l demandado p re sen t a e l j u s t i f i c a r que es c i e r t a : p o r 
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40. E n esta clase se comprenden las negativas que se llaman 
negativas de cualidad y negativas de derecho. Hay negativa de cualidad 
cuando, por ejemplo, se niega á alguno la cualidad de francés, lo 
que equivale á decir que es extranjero; proposición susceptible de 
prueba directa. L a negativa de derecho que se refiere á la misma 
idea, consistirá, por ejemplo, en negar de hecho la existencia de 
una de las condiciones requeridas para la validez de un testamento, 
lo que equivale á decir que el testamento contiene un vicio mate
rial , vicio que es fácil reconocer si existe. Por eso ha decidido el 
Tribunal de Casación, por sentencia denegatoria de 21 de Noviem
bre de 1826, que el que pretende que su adversario ha incurrido 
en caducidad por no haber producido*sus títulos en cierto plazo, 
puede y debe probarlo, puesto que se puede consignar la falta de 
haberlos producido tan claramente como el haberlos presentado, 
comprobando el acta verbal del juez encargado de dirigir la dil i
gencia. 

41. Pero si es cierto que siempre que niego una cualidad afirmo 
forzosamente la cualidad contraria; que siempre que niego el cum
plimiento de condiciones legales afirmo virtualmente la existencia 
material de un estado de cosas contrario á la ley, se ofrece más di
ficultad respecto de la negativa de hecho. Cuando se anticipa un he
cho preciso, determinado, parece tener la negación de este hecho 
algo impalpable que se escapa al análisis. De aquí, la antigua má
xima: Magis creditur duohis testibiis affirmaniihus quam mille neganti-
hus. Sin embargo, no es dudoso que la negativa de hecho sea igual
mente susceptible de una prueba directa. Esto acontecerá si aquélla 
consiste en la alegación de otro hecho positivo, cuya existencia no 
•sea compatible con la del hecho alegado desde luego, por ejemplo, 
si un acusado invoca una coartada. Entonces se recae en la negativa 
generadora de los doctores, y desaparece la dificultad. Si no existen 
en favor de la negativa argumentos de naturaleza tan decisiva, en
tonces es menos fácil de probar que la afirmativa. Pero, ¿en qué 
eonsiste esto? No consiste, como se imagina ordinariamente, en que 
haya imposibilidad de probar una proposición negativa, puesto que 
acabamos de ver que esta prueba es sumamente practicable en 
infinidad de circunstancias. Consiste en que aquí la negativa es in
definida. Circunscríbasela: opóngase á los testigos que declaran ha-

ejomplo, s i u n a persona m e pide 20 pesetas y le n iego que se l a s debo, porqfte se 
l a s l i e pagado ó é l me l a s h a v u e l t o á coger, en t a l caso, y con todo m i dereolio, m i 
n e g a t i v a a r r a n c a de u n a a f i r m a t i v a , pues s i pruebo e l pago, es que he probado 
per fec tamente que no l e deb ia n a d a . » 
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ber visto cometer el crimen, otros testigos que, estando presentes 
en el mismo lugar y en la misma hora, depongan no haber visto 
nada, y tendrá la segunda tanto peso como la primera. Pero esto 
ocurre varias veces; el que niega se ve con sobrada frecuencia obli
gado á recurrir á inducciones, y entonces su posición es menos 
favorable, no porque niegue, sino porque apoya su prueba negativa 
en hechos más ó menos vagos. S i negativa indefinita prohari non po-
iest, dice Coceyo (1), id non inde est, quia negativa, sed quia indefinita • 
-me affirmaiiva indefinitapotést. Así, pues, si afirmo en general que 
uno ha sido sobornado ó que ha malversado caudales, sin poder 
precisar en qué ni cómo, será ésta una proposición afirmativa que 
tampoco será susceptible de prueba. ¿Y por qué? Porque es inde
finida. 

Vayamos más lejos: tratemos de penetrar en el fondo de las co
sas. Toda proposición alegada está desnuda de pruebas ó apoyada 
en éstas. E n el primer caso, es evidente que la afirmación ó la ne
gación no tienen otro valor que la autoridad personal del que l a 
enuncia. E n el segundo caso, ya se afirme ó se niegue, puesto que 
se invocan argumentos, se alegan hechos más ó menos precisos que 
se trata de demostrar. Así, el acusado que defiende su inculpabi
lidad, no puede apoyar su denegación sino en los hechos justifi
cativos que afirma. Toda negación seria implica, pues, afirmación. 
Gerte, si diligenter atiendas, dice la glosa, non est aliqua negativa, qtm 
tacüam non habeai affirmativam. S i la proposición negativa del acu
sado no se apoya algunas veces sino en débiles inducciones CprohaÁ 
per oUiquum negativa), ¿no sucede con sobrada frecuencia lo mismo 
respecto de la proposición afirmativa del acusador? Los hechos 
alegados, tanto por una como por otra parte, pueden ser ó no 
enteramente precisos, ó enteramente inapreciables, ó de tal natu
raleza que presenten una de las diferencias ó matices que separan 
estos dos extremos. Pero no debemos pensar que sean inaprecia-
bles por el mero hecho de servir de apoyo á una proposición nega
tiva. ¿Qué cosa más precisa que una coartada? ¿Qué más vago que 
una acusación fundada únicamente en los malos antecedentes del 
acusado? Pero, se dirá, hay negaciones que por su naturaleza se 
resisten enteramente á la prueba, tales como éstas: «Jamás Ke 

d ) Coceyo p u b l i c ó en 1698 su d i s e r t a c i ó n De directaprobatíone negativee. E s t a doc
t r i n a , c u y a h i s t o r i a p resen ta M . G e n n a r i (Teoría della prove, p r e l i m . , § 7 de u n a 
m a n e r a in te resante , h a sido sos ten ida en p r i m e r l u g a r por B a r t o l o c o n t r a I r n e r . ^ 
y on nues t ros dxas l a h a hecho p r e v a l e c e r en A l e m a n i a l a obra c l á s i c a de W e L e r . 
ooore la obhgaetóm de suministrar la prueba, p u b l i c a d a en 1804. 

TOMO 1 
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encontrado á Ticio.» Esta excepción aparente, entra en la regia ge
neral, que ve en toda negativa una afirmación virtual. Para pro
bar que jamás he encontrado á Ticio, sería necesario que tuviera 
testigos que no me hubiesen perdido de vista en toda mi vida, y 
que dieran cuenta .de todos mis pasos; prueba positiva, pero mo-
ralmente imposible. Aquí la negativa se analiza en un número in
finito de proposiciones afirmativas, asi como la linea curva se des
compone en líneas rectas. Los hechos tomados aisladamente no tie
nen nada que no sea positivo, consistiendo la dificultad en su mul
tiplicidad. Pues bien: proviniendo la misma imposibilidad moral 
de l a naturaleza compleja de una proposición simple en apariencia, 
puede encontrarse en una proposición afirmativa, tal cpmo ésta: 
«Siempre he llevado en el dedo tal anillo.» 

42. E n resumen, toda prueba de una negativa, si ha de mere
cer el nombre de prueba, supone la afirmación de ciertos hechos. 
O estos hechos son precisos, directamente opuestos á los que puede 
invocar el adversario, lo cual sucede siempre en las negativas de 
derecho ó de cualidad, y entonces la negativa es generadora y con
duce á una afirmación palpable y positiva, ó bien, lo que sucede 
con frecuencia en la negativa de hecho, los hechos invocados en 
apoyo de la negativa son indefinidos; y entonces, aunque es cierto 
que la prueba será difícil, y algunas veces moralmente imposible, 
lo mismo acontecerá respecto de una proposición afirmativa com
puesta de los mismos elementos: non quia negativa, sed -guia inde
finita. 

S E G U N D O P U N T O 

L a carga de l a prueba, ¿ incumbe en todos los casos 
a l que afirma? 

SCMABÍO: 43. R a z o n e s a legadas en apoyo de e s t a p r o p o s i c i ó n . — 4 4 . E x a m e n de l a 
c u e s t i ó n bajo e l pun to de v i s t a l ó g i c o . — 4 5 . D i s c u s i ó n de los tex tos i nvoca 
dos. 46. D e l a p rueba en l a e x c e p c i ó n non numeratce pecunia; .—Í7. D i f i c u l t a d 
espec ia l en l a s acciones nega t ivas .—47 dupl icado . Q u i é n debe baoer l a p r u e b a 
e n lo que se refiere a l no disfrute de l a s se rv idumbres .—48 . T e m p e r a m e n t o s 
p r á c t i c o s en l a a p l i c a c i ó n de n u e s t r a doc t r ina .—49. R e s u m e n . 

43. E l sistema que quiere sustituir á la máxima que la prueba 
incumbe al demandante, la de que la prueba incumbe en todos los 
casos al que afirma y nunca al que niega, puede apoyarse en cier
tas consideraciones abstractas y en la autoridad de algunos textos 
del derecho romano. Probemos á apreciar la transcendencia de los 
argumentos que toma de estos dos órdenes de ideas. 

44, E n primer lugar se coloca en el terreno de la lógica, y dice: 
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la prueba de un hecho negativo es casi imposible de practicar; la 
de una proposición afirmativa es muy fácil. L a justicia clebe ele
gir, el camino que la conduce con seguridad al objeto, más bien 
que la que conduce á un callejón sin salida. E s también tan con
forme á la razón, como á la utilidad práctica de siempre, imponer 
la prueba al que afirma más bien que al que niega. Y a hemos des
truido la base de esta argumentación, estableciendo que la prueba 
de una negativa es sumamente practicable. Pero vayamos más le
jos: supongamos que no ocurra lo que creemos haber demostrado 
hasta la evidencia, que toda negativa seria se resuelve en afirma
tiva y recae por esto mismo en el dominio de la prueba; admitamos 
por un instante que no se pueda probar sino una proposición afirma
tiva en lá forma: ¿ganará por esto el pleito el sistema opuesto? L a 
máxima de que ninguno está obligado á lo imposible es perfecta
mente aplicable cuando se trata de una obligación legal que so
portamos sin que tenga la menor parte nuestra voluntad. Pero no 
debe perderse de vista la regla fundamental de esta materia, esta
blecida por el art. 1315 del Código Napoleón. E l que reclama al
guna cosa en juicio, quiere innovar puesto que ataca, ó bien la po
sesión positiva de su adversario, si se trata ele un derecho real, ó 
bien en materia personal, esa especie de posesión de su libertad 
en que se halla colocado todo hombre, cuya dependencia con res
pecto á otro no está probada. É l es, pues, quien debe justificar su 
aserto, puesto que nada se presume fuera de las presunciones esta
blecidas por la ley. ¿En qué se apoya, pues, para rechazar la carga 
de la prueba sobre el adversario? E n que le es imposible probar lo 
que sostiene. Pero, entonces, ¿por qué viene á ocupar á la justicia 
con su reclamación? ¡Cómo! ¿reconoce en principio que él esquíen 
debe probar su derecho, y porque no puede conseguirlo, quiere im
poner el papel activo en el procedimiento á la otra parte, que sólo 
reclama que se mantenga el siatu quo? Por esta cuenta, las propo
siciones más insostenibles serían las más cómodas de alegar, 
puesto que la misma imposibilidad de probarlas pondría la prueba 
del contrario á cargo del demandado. Precisa es verdaderamente 
toda la fuerza de las tradiciones y de la rutina para que se pueda 
concebir que semejantes argumentos hayan hecho impresión al
guna en los espíritus serios. 

45. Insostenible á los ojos de la razón el sistema que dispensa 
al demandante de probar una negativa, ¿es al menos fundado para 
invocar la autoridad de los jurisconsultos romanos? Este sistema, 
Be dice, lo formuló Paulo en la ley 2.a, D. , Deprohai: E i incumUt 

m 
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probatio quid dicit, non qui negat. Pero en primer lugar, las preten
didas regias de derecho sentadas por Triboniano, no son frecuon-
temente más que observaciones aisladas de los antiguos juriscon
sultos, á las cuales se atribuye una transcendencia exagerada, so-
parándolas de loque precede y dé lo que sigue. Y aun tomando el 
texto de Paulo en sentido general, no significa necesariamente que 
el demandante no está obligado á probar sino en cuanto enuncia 
una proposición afirmativa; sino que puede querer decir simple
mente, que la prueba incumbe al que emite una proposición, y no 
al que se contenta con negarla; lo cual entraría en la regla general 
que impone la carga de la prueba á todo el que, bien sea en la de
manda, bien sea en la defensa, alega un hecho nuevo. Y esta in
terpretación es tanto más fundada, cuanto que tal es el sentido 
manifiesto de otro texto que se invoca á contrario sensu por la opi
nión vulgar. ¿Quién no ha oido repetir este adagio: Fadum negan-
Us prohatio nidia est, como expresión de la imposibilidad de probar 
una negativa? Pues bien: este adagio se vuelve á encontrar, en 
efecto, en el Corpus juris, pero en otro sentido enteramente dis
tinto que el que se le presta comunmente. Un rescripto de Diocle-
ciano y de Maximiano, que forma la ley 23 en el Código, De pro-
haiionibm, se halla concebido en estos términos: Ador quod adseve-
ral probare se non posse profitendo reum necessitate mostrandi contra-
rium non adstringit, quum per rerum naturam factum negantis prohatio 
nulla sit. ¿Se trata aquí de un hecho negativo, cuya prueba recha
zara el demandante sobre la parte contraria? Nada menos que eso. 
E l rescripto tiene por objeto, al contrario, proteger al demandado 
contra las pretensiones de un demandante, que desesperando de 
hacer prueba, quisiera imponer esta obligación al adversario; ¿y 
cuál es el motivo de esta decisión? E s que el que se limita á negar 
las alegaciones producidas contra él, no tiene nada que probar. Los 
emperadores deciden, pues, que el demandante debe producir la 
prueba por difícil que sea. Así bien, lejos de adoptar el sistema que 
autoriza el cambio de papeles, autorizan del modo más formal el 
principio que obliga al demandante á justificar su derecho. Faetum 
negantisprolatio nulla est, significa evidentemente aquí, que no tiene 
obligación de probar el que se encierra en una negación. ¿Cuándo 
es, pues, permitido encerrarse en Una simple denegación? Cuando 
se está á la defensiva, es decir, cuando es uno el demandado, bien 
se trate de una demanda, bien de una excepción. Esto es proba
blemente también cuanto quiso decir el texto de Paulo: Onuspro-
handi incumUt ei qui dicit, non qui negat. 



S O E E E E L CUKSO D E L A P E U E B Á 3/ 

A la misma consecuencia se llega cuando se investiga la trans
cendencia de esta regla del dereclio común inglés (convnion lato), so
bre que- la obligación de probar incumbe siempre á la .parte que 
sostiene la afirmativa. M. Greenleaf, al reproducir esta regla (tomo i , 
página 99), reconoce que no se refiere en manera alguna á la im
posibilidad que hubiera de probar una negativa, y admite que, 
después de todo, el verdadero criterio consiste en investigar contra 
cuál de las partes, á falta de toda prueba, deberá dictarse l a provi
dencia, cargando á esta parte con el peso de la prueba (1). Lo 
cual es decir en otros términos: Onus prohandi incumbit acfori. 

46. E s verdad que había un caso en Roma en el cual el que te
nía que probar una negativa, estaba autorizado para rechazar la 
prueba sobre el adversario. Este caso era aquel en que el deman
dado, en virtud de un escrito ó de una estipulación de que nacía 
directamente la obligación de pagar cierta suma, invocaba la excep
ción non mmeraim pecunice. Aunque por esta excepción el deman
dado se constituía en demandante, tenía el derecho de exigir del 
presunto acreedor la prueba de que se había numerado el dinero. 
Pero esta es una decisión enteramente especial y excepcional, que 
se refiere á dos causas: en primer lugar, á la frecuencia de esta clase 
de fraude en Roma, frecuencia atestiguada por el gran número de 
textos que lo mencionan; en segundo lugar, á la propensión de la 
jurisprudencia romana á separarse de las formas rigurosas de la es
tipulación y de la obligación literal. (V. Explicación Msiórica^ de 
las Instituciones de Justimano, por M. Ortolán, en el título De litie-
rarmn oUigatione). Estos dos motivos son enteramente inaplicables 
en el día. Así es que esta doctrina fué desde hace largo tiempo 
desechada en Francia. «No tiene lugar la excepción de dinero no 
numerado», dice Loisel (2) (Insi. cout, libro 5.°, tit. 2.°, § 6). Por lo 
demás, este caso era el único en que se cambiaron en Roma los prin
cipios de la prueba. L a regla que la pone en todo caso á cargo del 
demandante, se halla formulada claramente por Africano en la 
ley 15, D. , De op. nov. nuntiat. Después de haber supuesto que la 

(1) Consido- which party would he entitled to the verdict, i f no evidencewere offered in 
other side; for the burden of proof lies on the party agaimt whom, m sucli case, the ver-
dict ounht to he gioe7iiTbid.,not.'d.a). . , , , ^ ^ A ^ 

(2) * L a excepción del dinero no especificado f u é restablecida durante mx periodo 
de diez a ñ o s c n L n t r a de los judios de ciertas regiones de l a ^ ^ V * ™ ^ 
16 de Marzo de 1808.) A c e r c a de las medidas que dicto N a p o l e ó n I contra los israe 
l i tas de las provincias del E s t e , v é a s e L a cuestión j u d í a en Francia bajo el primer Im
perio, s e g ú n documentos i n é d i t o s , por Mr. Pablo F a u c b i l l e . » 
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parte contra quien se dirige la acción rehusa defenderse, ya en una 
acción confesoria, ya en una negatoria, dice el jurisconsulto, sin 
hacer distinción alguna: Hacienus is, qui rem non defenderei^unieim', 
uijure suo probare necesse liaheret: id enim essepetiioris partes sustineré. 
Así, pues, ya se trate de una afirmación ó de una negación, se obliga 
á la parte que no quiere defenderse á ser demandante, es decir, á 
probar. E l demandante es, pues, quien debe hacer la prueba, aun 
en caso de una acción negativa (1). Este sistema ha sido autorizado 
por una sentencia de casación del 16 de Octubre de 1848, como ve
remos al hablar de los documentos privados, en lo concerniente á 
l a prueba de la causa no enunciada en un pagaré. 

47. Sin embargo, se presenta, respecto á las acciones negato-
rias, una dificultad especial que no podemos omitir, independien
temente de lo relativo á la prueba de la negativa, se invoca el prin
cipio que toda heredad se presume libre hasta que se pruebe lo 
contrario. E n su consecuencia, se dice, el que reclama un usufructo 
ó una servidumbre, reivindica un derecho enteramente excepcio
nal, y debe probar su existencia. E n vano habrá triunfado el deman
dado eu la vía posesoria (2), porque esto no es más que una cuasi 
posesión que no puede ejercer influencia sobre la prueba. Quasi 
possessio, dice Dumoulin {Oomm. sur la Cout. de Par ís , § 3, glos. 6, 
núm. 4.°), non relevatáb onereprohandi in servüuie reali. «Si la pose
sión anual (dice la Audiencia de Limoges en una sentencia de 28 de 
Julio de 1842), cuando se trata de la propiedad de una finca, pro
cura al que la hace declarar, no solamente la ventaja de continuar 
en su goce durante la instancia en lo petitorio, sino también la de 
obligar á su adversario, que pretende la propiedad, á producir un 
título ó justificar una posesión de treinta años, no puede suceder 
lo mismo cuando se trata de servidumbres, en cuanto á la obliga
ción de j)roducir la prueba; pues, en efecto, es un principio, que 
todas las tierras son libres hasta que se pruebe lo contrario, y esta 

( IV « A t e n d i e n d o (dice l a sen tenc ia de l 21 de N o v i e m b r e de 1826 c i t ada m á s 
a r r i b a ) á que l a m i s m a impos ib i l i dad de probar no d e s n a t u r a l i z a l a s cua l idades de 
l a s par tes , y no hace que c a i g a en ebdemandado l a o b l i g a c i ó n de u n a p rueba que, 
fo rmando l a base de l a demanda, es esenc ia lmente de cargo d e l demandante : 
Frustra veremini, ne ah eo, qui lite pidsatur probalio extgatur.» ( L . 8., Cod . De probat.) 

(2) S e g ú n l a j u r i s p r u d e n c i a del T r i b u n a l de C a s a c i ó n , conforme con l a d o c t r i n a 
de P o t h i e r (Pos-sesión., n . 90), a u n cuando l a s e r v i d u m b r e no sea c o n t i n u a y apa
ren te , s i se f a n d a en u n t i t u l o que ev i t e l a p r e s u n c i ó n de que es p r e c a r i a , da l u g a r 
a l e jerc ic io de l a a c c i ó n posesoria: * a s í h a sido sentenciado ( T r i b u n a l Supremo, 15 
de F e b r e r o de 1841), a u n respecto de u n a . s e r v i d u m b r e n e g a t i v a , l a de conse rva r 
•un t e r reno en estado i n c u l t o . * 
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presunción legal dejaría de existir si el propietario de la heredad 
sobre que se trata de imponer servidumbre, estuviera obligado á 
probar que no existe ésta.» (V . también la sentencia del.tribunal de 
Grenoble de 14 de Julio de 1832, y de Agen de 30 de Noviembre 
de 1852.) 

No hay duda que se presume libre toda heredad; pero esto no 
es presunción juris et de jure, es una simple presunción de hecho, 
que admite perfectamente la prueba contraria. Bajo este concepto 
se pueden oponer ventajosamente las sentencias de la Audiencia de 
Limoges, que se ha pronunciado dos veces (el 15 de Febrero de 1837 
y el 20 de Noviembre de 1843) en un sentido opuesto á su deci
sión de 1842, adoptando los motivos de un fallo del tribunal de 
San Ir ieix, el cual dice «que no debe distinguirse donde la ley no 
distingue; que el que tiene en su favor una presunción legal se 
considera propietario hasta que se pruebe lo contrario; que la ley 
no distingue entre el poseedor de una servidumbre y el poseedor 
de una heredad; que la presunción de libertad debe ceder ante una 
presunción más fuerte, la de propiedad, que resulta de la posesión 
con todos los caracteres que exige la ley; que, en efecto, hay ya 
una gran presunción de que existe la propiedad, cuando se ha ad
quirido ya certeza de que se ha gozado de ella durante un año sin 
perturbación alguna, pacífica y públicamente.» 

E s tradición que remonta al derecho romano, la distinción de 
la posesión en materia de propiedad y de la cuasi posesión en ma
teria de servidumbre. Pero esta distinción no ha tenido jamás la 
transcendencia que lia han prestado ciertos intérpretes modernos. 
Desde que ha sido admitida la qmsi possesio, se le ha atribuido los 
mismos efectos que á la posesión. S i quceritur, dice Ulpiano (1. 8, 
§ 3, D. , Si serv. vind.), á propósito de l a carga de la prueba con rela
ción á la servidumbre, tigni immittendi, quis possessoris, quis petito-
ris partes sustineat, sciendum est possessoris partes susiinere, si quidem 
iigna immissa sunt, eum qui sibi servitutem deberé ait; si vero non suni 
immissa eum qui negat. Asimismo Pothier (Posesión, n. 38) , asi
mila la cuasi posesión á la posesión propiamente dicha; y lo que 
sienta Dumoulin sobre la carga de la prueba, relativamente á la 
.quassi possesio, se refiere á las materias feudales, y á casos en que. 
por otra parte, el señor no hubiera sido admitido al juicio poseso
rio (1), lo cual es contrario á la hipótesis que discutimos. Dunod, 

(1) Etiam in simplici possessorio non snfficeret patrono sola quasi possessio, nisi esiet 
wimemorialis. ( C o m . sobre l a cos tumbre de P a r í s , loe. c i t . ) 
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que trata de esta cuestión bajo el aspecto del derecho común, se 
expresa del modo siguiente: 

«Presumiéndose de derecho la libertad, y teniendo á su favor 
esta presunción el que obra por acción negatoria, no debe estar en
cargado de prueba alguna, pues incumbe á la parte que pretende 
la servidumbre probar que se ha constituido ó se ha prescrito, á 
no ser que se reconozca á ésta hallarse en posesión, porque su posesión 
destruiría la presunción de la libertad.» 

47 duplicado. Igualmente á la posesión se refiere la jurispru
dencia del Tribunal Supremo, cuando se trata de saber quién debe 
hacer la prueba en lo que atañe á la extinción de la servidumbre, 
por el no uso. Según ciertos fallos (París, 2 de Julio de 1836; Rouén, 
20 de Mayo de 1868), el que produce en apoyo de la servidumbre 

que reclama un título-aun más antiguo de treinta años, tiene dere
cho, según la máxima reas excipiendo fit actor, á exigir del adversa
rio la prueba del no uso. Pero entonces esta forma de extinguirse 
las servidumbres vendría á ser ilusoria, porque bastaría producir un 
t í tulo que alcanzara tal vez más de un siglo para hacer revivir una 
servidumbre que hubiera cesado desde mucho tiempo, imponiendo 
a i adversario la difícil prueba de la falta de ejercicio durante 
treinta años. Según la doctrina de Merlín, Cuestiones de derecho 
(véase Uso, § 9, m'im. 3), consagrada por el Tribunal regulador 
(sentencias de 3 de Junio de 1835 y 15 de Febrero de 1842), es pre
ciso distinguir si el que reclama la servidumbre, está ó no en po
sesión del derecho. Si posee actualmente, el título hace presumir 
la posesión en la época de su fecha, y de los términos del art. 2234 
tlel Código civi l , existe la presunción d é l a posesión dentro del 
tiempo intermedio, salvo la prueba en contrario. Pero si el recla
mante no está actualmente en posesión, el titulo que invoca es un 
t í tulo prescrito, pues el título de servidumbre, á diferencia del de 
propiedad, tiene necesidad de ser vivificado por el uso; á él, pues, 
lo corresponde justificar actos de posesión que alcanzan á menos 
de treinta años. Es en ese mismo sentido en el que el Tribunal de 
Casación, por sentencia de 18 de Noviembre de 1845, con motivo 
de una renta establecida por un título que tenía una fecha supe
rior á treinta años, ha fallado que «la prescripción de treinta años, 
al destruir todas las acciones reales ó personales, destruye el efecto 
de los, títulos sobre los cuales hubieran sido fundadas dichas accio
nes; y que la presentación de esos títulos por la persona en cuyo 
provecho estaban suscritos, prueba sólo la existencia de la obliga
ción original, sin que nada pueda oponerse en contra de la pre~ 
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sanción legal de liberación que resulta del muclio tiempo trans
currido.* 

48. Eesta examinar cómo puedo yo probar que no existe servi
dumbre sobre el fundo que poseo, puesto que esto es una negación 
indefinida que resiste á la demostración. E n casos semejantes se 
ha adoptado un temperamento por los partidarios de la doctrina 
que sostenemos aquí: temperamento que consiste en obligar al de
mandado, no á probar su derecho, sino á alegar el título á que se 
refiere, por ejemplo, una donación, un testamento (1). 

Entonces se hallará colocada la cuestión en un terreno positivo 
Y Berá posible al demandante probar que no existe dicho título. S i 
no lo consigue, se le negará su pretensión; si, por el contrario, lo
gra probarlo, estará la presunción en su favor y corresponderá a l 
demandado, que ha sucumbido ya una vez, justificar, si puede, la 
existencia de otro título. Este temperamento no es solamente cues
tión de práctica, sino que se halla perfectamente conforme con los 
principios que hemos sentado en la primera parte de este artículo, 
en que hemos reconocido que cuando no puede probarse una pro
posición negativa, consiste en que es indefinida, de suerte que si 
se l a hace definida, concentrándola en un punto, nada más fácil 
que salir del embarazo respecto de su prueba (2). 

Otro temperamento admitido en la práctica inglesa (M. Green-
loaf, tomo i , págs. 105-106), consiste en mostrarse menos rigu
roso para la prueba, con respecto al que se ve en el caso de probar 
una negativa; entonces basta que se funde su alegación en una 
presunción razonable, á falta de todo testimonio. Así, cuando se 
trata, en virtud de la ley de 3 de Mayo de 1844, que prohibe (ar
tículo 1.°) cazar en tierras de otro sin su consentimiento, no necesita 
demostrársela falta de consentimiento de un modo preciso, sino 
que basta probarlo valiéndose de las circunstancias del caso. 

49. E n resumen, para reducir la cuestión á su más sencilla ex
presión, valiéndonos de las formas de la lógica, la opinión que he
mos tratado de combatir puede reducirse á este silogismo. No es 
susceptible de prueba una proposición negativa; es así que el que 
alega una proposición que no es susceptible de prueba, puede echar 

(1) E n R o m a se s e g u í a u n a m a r c h a a n á l o g a en l a mterrogatio tn jure. ( V . en e l 
D i g e s t o e l t í t u l o De interrogationibus in jure fac i énd i s . ) 

.2) « A t e n d i e n d o (dice d i cha sen tenc ia de 1826) á que l a p rueba n e g a t i v a se con
s ide ra a f i r m a t i v a s iempre que, r e v e s t i d a y c i r c u n s c r i t a por hechos posi t ivos de 
t iempo ó de l u g a r , r e s u l t e e l l a m i s m a per fec ta y comple t a de l a so la prueba de 

« s t o s h e c b o e . » 
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la prueba sobre su adversario; luego el que alega una proposición 
negativa puede echar la prueba sobre su adversario. Y a hemos con
signado que toda negativa formal es susceptible de demostración, 
lo cual destruye la mayor de este silogismo. L a menor está en opo
sición con los principios más constantes sobre las reglas de un 
buen procedimiento, puesto que dicha menor se apoya falsamente 
en el derecho romano, que la rechaza en los casos ordinarios y no 
la autoriza en caso particular, sino bajo la influencia de ideas que 
no tienen curso en el día. Así, pues, hay que llegar forzosamente 
á la conclusión, de que entre nosotros incumbe siempre la prueba 
al demandante, y que puede hacerla, aun cuando se trate de un 
hecho negativo; lo cual conseguirá mucho más fácilmente, si se 
admite esta prudente restricción, que para hacerla negativa defi
nida, es permitido obligar á la parte contraria á precisar sus pre
tensiones. 

Naturalmente, dice la ley 1.a, tít. 14, Part. 3 a, pertenece la prueba 
al demandador cuando la otra parte le negare la demanda 6 la cosa 6 el fecho 
sohre que le face la pregunta. Este precepto de nuestro antiguo derecho im
plica la conciliación, después constantemente observada en la práctica, de 
la máxima que impone la carga de la prueba al demandante y de la que 
atribuye aquella obligación á la parte que afirma. Fúndase la primera en 
la situación generalmente ocupada por el actor, en cuanto es de afirmación 
de una proposición ó de un becho dirigida á obtener la declaración de una 
cualidad ó de un derecho, ó á innovar y contradecir en beneficio propio 
la posición jurídica ó materialmente adquirida por el demandado, al cual, 
con arreglo al mismo principio obliga, como también al demandante, la 
prueba de la negativa si ésta entraña una afirmación; caso igualmente pre
visto en la ley 2.a del título y Partida citados, cuando habla de cosas seña
ladas en que taparte que las niega es tenuda de dar prueba sobre ellas; et esto 
serie cuando alguno razona ó dice en juicio contra su contendor que nonpuede 
ser abogado... testigo... juez,-porque esta negación envuelve la afirmación 
de un impedimento para ostentar aquellos conceptos. 

Las mencionadas reglas generales se encuentran consignadas en las si
guientes, entre otras muchas sentencias de casación: 

— L a prueba incumbe al demandante, según la ley 1.a, tít. 14, Partida 
3.a (Sent. de 28 de Junio de 1858.) 

— L a prueba incumbe al demandante, á excepción de los hechos ne
gados por el mismo. (Sent. de 28 de Junio de 1860.) 

— L a prueba no incumbe al que niega sino al que afirma un hecho ó 
tacha de vicioso un documento. (Sent. de 1.° de Febrero de 1862.) 

L a obligación de probar incumbe al que afirma. (Sent. de 2 de Julio 
de 1868.) 

—Aun que el demandante deba probar su acción, incumbe también al 
demandado probar sus excepciones. (Sent. de 16 de Diciembre de 1859.) 

— E l demandado que excepciona hechos afirmándolos, tiene el deber 
de probarlos para dejar sin valor ni eficacia la demanda en lo que es con
tradicha con las excepciones afirmativas. (Sent. de 20 de Junio de 1872.) 

—Cuando la negativa del demandado envuelve una afirmación, á él 
incumbe probarla, con arreglo á la ley 2.a tít. 14, Partida 3 a (Sent. de 11 
de Mayo de 1887.) 
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E l Código civil condensa los mismos principios, declarando en su ar
tículo 1214 que incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su 
cumplimiento, y la de su extinción al que la opone. 

E n rigor no es una excepción de las reglas precedentes la que arroja 
sobre el demandado la obligación de probar, tratándose de una acción 
negatoria de servidumbre: Primero, porque la relevación de prueba por 
parte del actor no es absoluta, puesto que, según tiene confirmado el T r i : 
bunal Supremo, «para que tenga lugar la acción negatoria de servidum
bre, ha de pertenecer por un título legal al que la ejercita la finca que se 
pretende no deberla». (Sentencias de 1.° de Abril de 1862, 24 de Enero 
de 1867 y 19 de Enero de 1883): Segundo, porque ni aun concretamente á 
la servidumbre se prescinde de la afirmación que aquélla presupone de 
estar la finca libre de aquel gravamen, sino que, como equivalencia y sus
titución de aquella prueba, tiene á su favor el demandante la presunción 
de derecho de que «la libertad de un predio se presume mientras no conste 
lo contrario». (Sent. de 7 de Abr i l de 1864.) 

Acerca de esta materia de las presunciones, dispone el Código civi l 
(artículos 1250 y 1251) que las que la ley establece dispensan de toda 
prueba á los favorecidos por ellas; pero pueden destruirse por la prueba 
en contrario, excepto en ios casos en que aquélla expresamente lo prohiba. 

E n su lugar oportuno hablaremos de las presunciones como medio de 
prueba, que tal es el concepto en que el Código civil las sanciona. Por 
ahora basta recordar que fueron en nuestro antiguo derecho y son actual
mente motivos que excusan de la prueba á la parte á quien favorecen. 
Así, por ejemplo, prevenían las Partidas que, reclamándose la herencia en 
virtud de testamento, incumbía la prueba al demandado si éste remi t ía la 
demanda alegando la demencia del testador, pot-que sospecharon los sabios 
que todo home es cuerdo fasta que se pruebe lo contrario: qne demandadas á 
la mujer cosas que dejó el marido, si aquélla negase ser de éste dichas co
sas, la obliga la prueba, porque sospecharon los sabios antiguos que toda 
cosa que hallasen en poder de la mujer era de los bienes del marido fasta que 
ella muestre lo contrario; que si padre ó madre dijesen que un hijo no es 
suyo, no deben ser creídos si pudiere probarse por los vecinos del lugar 
que el hijo nació de la mujer siendo casada con su marido y no habiendo 
estado éste separado de ella tanto tiempo que pudiera sospecharse, según 
la naturaleza, que el hijo era de otro; que sospechan los sabios que todo 
hombre que en alguna sazón fué señor de la cosa, lo es aún hasta que sea 
probado lo contrario, correspondiendo también la prueba á quien niega que 
tiene la cosa en su poder, si la recibió en depósito, préstamo ó guarda. 
(Leyes 2.a, 9.a y 10, tít. 14, Partida 3.a) 

Por presunciones que requieren la prueba en contrario decide el Có
digo civil á favor de quiénes en aquéllas se encuentran comprendidos, en
tre otros puntos, la simultaneidad de la muerte de dos ó más personas 
llamadas á sucederse, cuando se ignora quién de ellas murió primero; 
la filiación de los hijos legítimos; la muerte del ausente; la buena fe; el 
justo título de quien posee en concepto de dueño, y la posesión en el tiempo 
intermedio de quien la tiene en el actual y demuestra que la tuvo en la 
época anterior. (Arts. 33, 108, 191 á 195, 434, 448 y 459.) 

E n estos y en los demás casos á que las leyes se refieren, representa 
la presunción un estado de derecho, y, en su consecuencia, toca la prueba 
á quien por acción ó excepción pretende innovarlo; obligación que, por lo 
tanto, encaja en las reglas expuestas en el comienzo de esta nota. A pre
sunciones tácitas responde el Código civi l en alguna de sus disposiciones, 
como cuando impone al heredero la prueba de ser cierta la causa de la 
desheredación, si el desheredado la negare, y al legatario la de que el tes
tador sabía que la cosa legada era ajena. (Arts. 850 y 861.) 
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A dichas reglas se acomodan igualmente los casos que como especia
les menciona el autor. Del dolo ó el engaño ha declarado el Tribunal Su
premo que no se presume, por regla general, y es necesario probarlo se-
gün dispone la ley 3.a tít. 14, Partida 7.» (Sent. de 3 de Marzo de 1884). 
Relativamente á la excepción non numerata pecunke, es jurisprudencia deí 
propio Tribunal, ajustada al precepto de la ley 9.a, tít. l.o, Partida 5.a que 
«opuesta oportunamente contra el tenedor de un vale, impone á éste á la 
obligación de probar la nulidad de la entrega ó préstamo en el mismo do
cumento consignado» (Sent. de 3 de Julio de 1869). E n ambos supuestos, 
como en el de la extinción de la servidumbre por el no uso, determina la 
obligación de la prueba la regla general que la atribuye á quien por dedu
cir una acción necesita justificar los fundamentos de la misma, si la ne
gase la parte contra quien se dirija. Lo que dice el autor á propósito del 
titulo judicial de propiedad obtenido por un poseedor y utilizado después 
por éste contra un tercero, atañe más propiamente que á la materia que 
nos ocupa, á la fuerza de la cosa juzgada. 

Como en lo civil , la prueba en lo criminal corresponde en primer tér
mino al acusador y con éste la comparte el acusado si formula proposieio-
nts afirmativas ó negaciones no indefinidas.—("ÍY. de la B . ) 

I I 
¿Qué debe decidirse á falta de pruebas suficientes? 

SUMARIO: 50. M a n e r a como se r e l a c i o n a e s t a c u e s t i ó n c o n l a p receden te .—51. 
J u s t i f i c a c i ó n de l p r i nc ip io que decide s i n duda a l g u n a e n favor de l deman
dado.—52. V i o l a c i ó n de este p r inc ip io en lo c r i m i n a l , por medio de l a i n s t i t u 
c i ó n de l a pena extraordinaria.—53. Conformo á este m i s m o e s p í r i t u , v a r i a c i o 
nes de l a a n t i g u a a b s o l u c i ó n (acqmttement) ó t é r m i n o medio ent re l a absolu
c i ó n (aequittement) y l a condena.—54. S a l i d a por l a g a l e r í a . — 5 5 . S i m p l e aper
t u r a de l a s pr is iones .—56. Sobrese imien to . - 57. A m á s ampl io i n f o r m e . — 
58. No debe confundirse l a p r o v i d e n c i a do no h a l u g a r c o n l a a b s o l u c i ó n ( a c 
quittcmenO.—m. D i f e r e n c i a en t re lo c i v i l y lo c r i m i n a l en es ta m a t e r i a . 

50. Y a hemos dicho que esta cuestión se refiere ínt imamente á 
la precedente. De la solución de esta cuestión depende, en efecto, 
m gran manera el interés de las dificultades relativas á la parte que 
corresponde á cada litigante respecto de la prueba en el procedi
miento; porque no debemos imaginarnos que porque tenga contra 
sí una parte la carga de la prueba, pueda la otra atrincherarse im
punemente en un silencio sistemático. Siempre se procederá inde
bidamente negándose á ilustrar á la justicia, y además, raras veces 
dejará de haber peligro en abstenerse de responder á las alegacio
nes del adversario. Pero la importancia de la atribución de la 
parte que á cada litigante corresponde respecto de la prueba en el 
procedimiento, consiste sobre todo en que la insuficiencia de la 
prueba, de parte del que está encargado de producirla, lleva con
sigo l a denegación de su pretensión. Adore non probante, reus ab-
solvitur. 

Esta es la gran ventaja de la situación del demandado, desde 
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que se admite con nosotros^ que incumbe siempre la prueba al de
mandante. Las consideraciones que militan en favor de esta deci
sión conducen á reconocer que el demandante que no prueba su 
pretensión, debe sucumbir respecto de ella. L a prueba no sería 
una carga (oniis prohandi) si el no'verificarla no debiera ser fa
tal á la parte que debe probar. Sin razón se ha creído ver una de
rogación de este principio en la doctrina, profesada por Pothier 
(Possessión, núm. 105), y reproducida en sentencias de casación 
denegatorias de 5 do Noviembre de 1860 y 22 de Julio de 1868, 
que autorizan al juez dé posesión, cuando las pruebas de ambas 
partes se equilibran, á enviar las partes al juicio de propiedad. S i 
pretendiese sólo el demandante la posesión y no pudiera conseguir 
hacer la prueba, entonces tendrá , respecto de é l , aplicación l a 
máxima adore non probante, aun cuando la posesión del demandado 
no quedase comprobada (Sent. deneg. de 24 de Marzo de 1854). Pero 
suponiendo, dentro de la doctrina de Pothier, que el demandante 
y demandado presenten igualmente hechos de posesión, y que nin
guno de ellos lleve ventaja á su adversario, habrá necesidad enton
ces, para obtener una solución, de acudir al juicio de propiedad. 

51. Sin embargo, el principio que requiere que el demandante 
deba sucumbir á falta de prueba, no se ha observado siempre; los 
Romanos, que nos lo han transmitido, no han sido fieles á él. Así, 
Aulo Gelio (Noches Aticas, l ib. 14, cap. 2.°), nos dice, que teniendo 
que decidir sobre la existencia de un crédito, en un negocio en que 
el demandante no tenía pruebas suficientes, pero en que era de una 
reputación intachable, mientras que la del demandado era detesta
ble, salió del compromiso jurando que no veía claro en el negocio, 
nhi non liguere (1), lo cual hoy se consideraría como una denegación 
de justicia. Nuestros autores antiguos, por su parte, han propuesto 
diversos expedientes para resolver las cuestiones dudosas. Unos 
quieren que se corte la diferencia por la mitad, lo cual llama Cu-
jacio, con razón, añile judicüm. Otros proponen que se eche suertes, 
lo cual se ha realizado efectivamente en 1644, en la famosa senten
cia de las támaras ó pajillas (2). Lo arbitrario y ridículo que resulta 

(1) P a u l (1. 36, D . de rejudic.) menciona, el mismo juramento , sibi non liquere. 
Pero esta era u n a d e c l a r a c i ó n individual y no una f ó r m u l a jud ic ia l . E l juramento 
de Aulo Gelio no tuvo otro efecto que el de hacerle reemplazar por otro judex; 
adque ita judicatu illo solutus sum. 

(2) E s t a sentencia se dió por u n juez de Melle que hizo sacar á los l i t igantes 
paji l las ó támaras que tenia entre los dedos. Afortunadamente, para honor de l a 
jus t i c ia , fué reformada por el Parlamento de P a r í s . 
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del uso de tales medios, prueba cuán prudente es sentenciar pura 
y simplemente en favor del demandado. 

E s verdad que un novador intrépido, que hemos tenido ocasión 
de encontrarnos al paso, Bentham, propone echar abajo la antigua 
máxima adore nonproíante, etc. Entre el demandante y el deman
dado, la presunción antejmlkial, para valemos de sus expresiones, 
debe estar en favor del primero (V. Pruebas judiciales, edic. de Du-
mond, tomo 2.°, Hb. 2.°, cap. 2.°). Las causas ganadas por los de
mandantes, dice, están en proporción muy superior á las causas 
ganadas por los demandados. Pero esto es sacar de su sitio la cues
tión. Aquí no se trata de saber si en todos los procesos, considera
dos en conjunto, tiene razón la mayoría de los demandantes, lo cual 
puede ser cierto: se trata de examinar si puede presumirse que un 
demandante, que no ha probado suficientemente su derecho, está 
fandado en su pretensión. No hay duda que la mayor parte de los 
demandantes triunfan, pero es porque consiguen probar su dere
cho. ¿Pero hay en este resultado nada que nos autorice á suponer 
que los que no consiguieron probar, tenían razón en el fondo? 
¿Quién no ve que, si se admitiera semejante presunción, se abriría 
la puerta á los litigios más escandalosos, á las más intolerables ve
jaciones? Atengámonos á la máxima, tan antigua como sabia, que 
protege el statu quo, la presunción de propiedad ó de libertad que 
surja en favor del demandado (1). 

52. Esta máxima debe considerarse sagrada, sobre todo en ma
teria criminal: siempre que no se prueba bien la culpabilidad, se
ría monstruoso imponer una pena. E n otro tiempo se admitía en 
Francia un término medio, que hallamos también en ciertas legis
laciones contemporáneas. «Los jueces, dice Papón (lib. 24, t í t . 8.°, 
núm. I.0 de su colección de sentencias), que no tienen á mano en 
la prueba del delito otra cosa que indicios y presunciones, á me
nos que sean indubitables y vehementes, si bien no deben impo 
ner la verdadera y úl t ima pena, como si hubiera testigos que de
clarasen haber visto su perpetración, deben inclinarse á imponer 
alguna condena extraordinaria ó arbitraria (gracieuse)». Dejando 
aparte este error, frecuente en todo tiempo, que propende á con
fundir una culpabilidad imperfectamente probada, con una culpa-

(1) V é a n s e las notas de M. Ross i sobre este pasaje de Bentham en l a e d i c i ó n d© 
Dumont, en el lugar citado. L o s traductores italianos de nuestro Tratado de las 
pruebas rechazan l a idea de toda p r e s u n c i ó n antejudicial en favor, y a del deman
dante, y a del demandado; pero l legan a l mismo resultado que nosotros, a t e n i é n 
dose á la idea de que, en caso de duda, no h a presentado prueba el demandante. 
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bilidad menor, la pena arbitraria ó extraordinaria se referia inti
mamente á las doctrinas de nuestra antigua jurisprudencia sobre 
la prueba. Este sistema parece haber prevalecido, sobre todo en la 
época en qne propendiendo el procedimiento inquisitorial á susti
tuirse á la acusación privada, se desconfiaba, no obstante, aún del 
nuevo procedimiento, y no se imponía , cuando se había hecho uso 
de éste, la pena más grave, sino una pena inferior. Aun en tiempo 
en que la forma inquisitorial dominó completamente, estuvieron 
avasallados los tribunales, como veremos más adelante, por la teo
ría de las pruebas legales, que no permit ían condenar á falta de 
ciertas condiciones. Así, valiéndonos del ejemplo citado por Papón, 
no podía pronunciarse una sentencia capital por meros indicios. 
Impedido el juez con esta prohibición, se acogía á la pena extraor
dinaria, si se hallaba moralmente convencido de la culpabilidad. 
Así se procedió en Toscana en 1838, y en Prusia hasta la orde
nanza del 3 de Enero de 1849, que sirvió de introducción á la ley 
de la misma fecha, que estableció el procedimiento público y oral 
con el jurado. Esta ú l t ima ordenanza (§. 23 y 118) prescribe, que 
se aplique la pena legal, plena y completa en el caso en que se de
clare la culpabilidad del procesado, y no declarándose ésta, que se 
ponga á éste en libertad. E n Austria, las cartas patentes de 31 de 
Diciembre de 1851 (art. 29 y siguientes), habían vuelto á poner en 
vigor la pena extraordinaria (V. Cód. de jur . pen. de 1858, §. 2.°). 
Pero la ley de 15 de Noviembre de 1867 (pág. 39, nota 2.a) está 
concebida con distinta tendencia, por lo que creemos que esta an
tigua institución, tan combatida por M. Mittermaier (Prueba en 
materia criminal, cap. 69), no alcanzará una larga existencia, aun 
en Alemania (1). 

( I ) V é a s e p á g . 39, no t a segunda . E l an t iguo dereclio y j u r i s p r u d e n c i a e s p a ñ o l a 
sobre es ta i m p o r t a n t e m a t e r i a , daban o c a s i ó n á cuest iones y dudas, c u y a exposi 
c i ó n e x c e d e r í a los l í m i t e s propios de u n a s anotaciones , por lo que j u z g a m o s con
v e n i e n t e l i m i t a r n o s á hace rnos cargo de l a s ú l t i m a s disposiciones contenidas en l a 
l e y p r o v i s i o n a l prescr ib iendo r eg l a s p a r a l a a p l i c a c i ó n de l a s disposiciones d e l 
C ó d i g o p romulgado en 1848 y reformado por va r io s decretos poster iores . 

S e g ú n l a r e g l a 2.a de d i c h a l e y p r o v i s i o n a l ag regada a l C ó d i g o , pub l i cado 
en 1848, en e l caso de que e x a m i n a d a s l a s pruebas y graduado s u v a l o r , adquir ie
r a n l o s ' t r i b u n a l e s l a ce r t eza de l a c r i m i n a l i d a d de l acusado, pero fa l t a se a l g u n a 
de l a s c i r c u n s t a n c i a s que c o n s t i t u y e n p l e n a p robanza s e g ú n l a l e g i s l a c i ó n a c t u a l , 
d e b í a n i mpone r en s u grado m í n i m o l a p e n a s e ñ a l a d a en e l C ó d i g o , á menos que 
é s t a faese l a de m u e r t e ó a l g u n a de l a s perpetuas, ene u y o caso d e b í a n i mp o n e r l a 
i n m e d i a t a m e n t e infer ior . M a s l a a p l i c a c i ó n de esta r e g l a daba o c a s i ó n á g raves y 
n u m e r o s a s di f icul tades , porque r e f i r i é n d o s e en g e n e r a l á l a ce r t eza de l a c r i m i n a 
l i d a d de l acusado, no se s a b i a s i es ta ce r t eza h a b í a de ser m o r a l Ó l e g a l ; y a u n 

caso de entenderse lo p r i m e r o , que e r a lo que «e q u e r í a deci r e n es ta r e g l a , 
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Condenar asi á una pena menor al que, después de todo, puede 
ser inocente, es un procedimiento que había ya reprobado enérgi
camente el ilustrado juicio de D'Aguesseau: «Este uso, dice en una 
carta de 4 de Enero de 1739, es un abuso que no se puede tolerar, 

« o r n o se r e f e r i a l a m i s m a á, l a f a l t a de l a s c i r c u n s t a n c i a s que c o n s t i t u y e n p l e n a 
p robanza , s e g ú n l a l e g i s l a c i ó n a c t u a l , y como é s t a s e r a n de m u y d i v e r s a í n d o l e , 
s e g ú n l a s diferentes c lases de pruebas y l a s d ive r sa s l eye s que t r a t a n de e l l a s , no 
se s a b í a á c u á l e s a tender . A s í fué que es ta r e g l a f u é r e fo rmada y s u s t i t u i d a 'por 
o t r a que f o r m a ac tua lmen te l a 45 de l a m e n c i o n a d a l e y p rov i s iona l , y que se b a i l a 
conceb ida en estos t é r m i n o s : « E n e l caso de que e x a m i n a d a s l a s pruebas y g ra 
duado s u valor,- adqui r iesen los t r i b u n a l e s e l convenc imien to de l a c r i m i n a l i d a d 
d e l acusado, s e g ú n l a s r eg la s o rd ina r ias de l a c r í t i c a r a c i o n a l , pero no encont ra 
r e n l a e v i d e n c i a m o r a l que requiere l a l e y 12, t í t . 14, P a r t . 3.a, i m p o n d r á n en s u 
grado m í n i m o l a pena s e ñ a l a d a en e l C ó d i g o . S i é s t a fuese u n a so la i n d i v i s i b l e ó 
se compusiere de dos i g u a l m e n t e i nd iv i s i b l e s , l o s T r i b u n a l e s p r o c e d e r á n con suje
c i ó n á lo que disponen l a s reg las 1.a y 2.a d e l a r t . 66, respecto á los autores d e l de
l i t o f rus t rado y c ó m p l i c e s de l c o n s u m a d o . » 

P o r es ta n u e v a r e fo rma se b a n resue l to l a s d i f icu l tades que o f r e c í a l a r e g l a 
a n t i g u a , puesto que d ieba n u e v a r e g l a se refiere, a l t r a t a r de l c o n v e n c i m i e n t o d a 
l a c r i m i n a l i d a d de l acusado, a l que p roducen l a s r eg l a s o rd ina r i a s de l a c r í t i c a 
r a c i o n a l , y respecto de l a f a l t a de ev idenc ia , se ref iere á l a ev idenc i a m o r a l que 
e x i g e l a l e y 12, t í t . 14, P a r t i d a 3.a E s t a l e y dioe lo s igu ien te : « C r i m i n a l p le i to que 
s e a movido c o n t r a a lguno en m a n e r a de a c u s a c i ó n ó de r iepto , debe ser probado 
a b i e r t a m e n t e por tes t igos ó por c a r t a s ó por conoscenc ia d e l acusado, ó n o n por 
sospecbas t a n solamente , c a de recha cosa es que e l p le i to que es mov ido contrn 
l a pe r sona d e l ome ó c o n t r a s a f a m a , que sea probado ó a v e r i g u a d o por p ruebas 
c l a r a s como l a l u z en que n o n v e n g a n i n g u n a d u d a . » D e m a n e r a que l a r e g l a 40 
n u e v a , s i n d i s m i n u i r los requis i tos que e x i g e n nues t r a s a n t i g u a s l e y e s para^cons-
t i t u i r l a p rueba p l e n a necesa r i a p a r a l a i m p o s i c i ó n de l a pena que se m a r c a a l 
de l i to , de ja á los t r i buna le s l a a p r e c i a c i ó n , s e g ú n l a s r e g l a s o rd ina r i a s de l a c r i 
t i c a r a c i o n a l , de l a f o r m a ó c i r c u n s t a n c i a s ex te r io res de d ichas pruebas , f a c u l t á n 
doles p a r a im pone r e l grado m í n i m o de l a pena , cuando e x i s t a p rueba de t a l fuer
z a , m o r a l m e n t e considerada, que p roduzca e l c o n v e n c i m i e n t o de l a c r i r a i n a l i d s d 
d e l acusado, pero que no c o n s t i t u y a p rueba p l e n a por f a l t a de a l g ú n r equ i s i to de 
i m p o r t a n c i a . S i se probase, pues, u n del i to por tes t igos presenc ia les , pero é s t o s se 
h a l l a s e n presos en l a m i s m a c á r c e l donde se p e r p e t r ó e l del i to , y no hubiese otros 
i d ó n e o s , apareciendo es ta p rueba c l a r a en s i , a q u e l l a f a l t a en l a p rueba i n f l u i r á 
s ó l o p a r a que no se i m p u s i e r a l a p e n a m a r c a d a en e l C ó d i g o , s ino en s u g rado m í 
n i m o . « D e b e r e r a de l l eg i s lador , d ice u n i l u s t r a d o c o m e n t a r i s t a d e l mi smo , en s u 
n o t a á es ta r e g l a , p r even i r los inmensos ma le s de esa i m p u n i d a d l e g a l , que á ve
ces r a y a b a en u n e s c á n d a l o inaud i to p a r a toda u n a p o b l a c i ó n que t e n í a e v i d e n c i a 
de l a c o m i s i ó n de u n del i to a t roz , no presenciado por dos tes t igos ó presenciado 
s i se quiere por t res , pero fa l tando a l g u n a de l a s e s c o l á s t i c a s c i r c u n s t a n c i a s que 
requie re u n a l e y de P a r t i d a . H e m o s v i s to pruebas m o r a l m e n t e r o b u s t í s i m a s , i n v a 
l i d ad as por derecho á causa de f a l t a r los requis i tos l ega le s secundar ios de todo 
pun to indi ferentes á los ojos de u n a s a n a c r í t i c a . D e h o y m á s , c e s a r á n estos i n 
conven ien tes . L a s pruebas h a n de ser c l a r a s como l a l u z ; m a s l a l e y no se entro
m e t e á de l inea r s u fo rma , y de ja en todo caso l a c a l i f i c a c i ó n de s u su f i c i enc ia a l 
r ec to j u i c i o y b u e n sent ido de los t r i b u n a l e s . » 

Respec to de l a pena que debe ap l i ca r se en este caso, l a a n t i g u a r e g l a daba 
o c a s i ó n á dudar , s i en e l caso de p resc r ib i r se l a p e n a de muer t e , d e b e r í a ap l i ca r se 
l a de cadena pe rpe tua ó l a de cadena t empora l , puesto que dic iendo l a r e g l a e i 
t a d a que «s i l a pena i m p u e s t a a l del i to fue ra l a de muer t e , ó a l g u n a de l a s per-
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y que yo tratare de reprimir. O es plena y completa la prueba de 
un crimen, ó no lo es; en el primer caso, no es dudoso que debe im
ponerse la pena que marcan las ordenanzas; pero en el último caso 
es también induciable que no se debe imponer ninguna pena.» Y no 
obstante, Jousse (fJwsí. mw. ; parte 3.a, lib. 2.°, tit. 25, núm. 194) 
nos refiere haber visto aún en 1740 dictar el presidial de Orleans 
contra un tal Barberousse una sentencia que le declaraba violenta
mente sospechoso de asesinato, y condenarle por vía de reparación 
á presidio perpetuo. Los jurados, que en nuestros días declaran en 
semejante hipótesis la culpabilidad con circunstancias atenuantes, re
caen por otro camino en el mismo abuso (1). Ni la razón ni l a 
conciencia admiten semejantes transacciones. 

53. Igual espíritu sirvió de guía á la antigua jurisprudencia 
para establecer desde luego la absolución de diversos grados de 

petuas, se impusiera l a inmediatamente inferior, cre ian algunos gue l a ley no que
n a se impusiera nunca en tales casos penas perpetuas, por lu que a l hal larse con 
que l a pena inferior á l a de muerte era l a de cadena perpetua, bajaban á l a tem
poral . 

L a nueva reforma t r a t ó de resolver estas dudas. As í , pues, s e g ú n lo dis
puesto en ella, s i l a pena impuesta es u n a sola indivisible, se ap l i cará , no ha
biendo l a prueba mencionada, l a pena inmediatamente inferior en grado y a sea 
divisible, y a indivisible; v. g., s i fuese a q u é l l a l a de muerte, se i m p o n d r á l a de ca
dena perpetua; s i de cadena p e r p e t u é , l a de cadena temporal, etc. S i l a pena se 
compusiere de dos indivisibles, se i m p o n d r á l a m á s baja de é s t a s y l a inmediata in 
ferior en grado á l a misma en sus grados m á x i m o y medio; v. g., s i fuera l a pena 
impuesta cadena perpetua ó muerte, se i m p o n d r á l a de cadena temporal e n su 
grado medio á cadena perpetua .—(N. del T . ) 

m *** Véase la nota inserta en la pág. 24, en cuanta se refiere al Enjui
ciamiento criminal. Concretamente al mismo y sin subordinar ya el grado 
de la pena imponible á la plenitud de la prueba y á la impresión de ésta 
en el ánimo del juzgador, dispone la ley de 15 de Septiembre de 1882 en 
sus articulo8>741 y 472, reproduciendo lo preceptuado en el 653 de lá ley 
de 22 de Diciembre de 1872, que el Tribunal, apreciando según su con
ciencia las pruebas practicadas en el Juicio, las razones expuestas por la 
acusación y la defensa, y lo manifestado por los mismos procesados dic
tara sentencia dentro del término fijado en la ley. E n la sentencia se re
solverán todas las cuestiones que hayan sido objeto del juicio, condenando 
ó absolviendo á los procesados, no sólo por el delito principal y sus co
nexos, sino también por las faltas de que se haya conocido en la causa — 
( iv. de l a Jti .j 

(1) Barbacovi , en u n o p ú s c u l o que p u b l i c ó cuando se e s t a b l e c i ó e l reino L o m 
b a r d o - V é n e t o en I t a l i a , pedia t a m b i é n que el n ú m e r o de votos sobre l a culpabi
l idad influyera en l a especie y cal idad de las penas (M. Parat toni , Eev. erít. de 
legisl tomo 16, p á g . 227). Más recientemente (Gaeeta de los Tribunales del 3 de J u 
lio de 1842), el Tr ibuna l Supremo de B e r n a c o n d e n ó á un hombre, acusado de enve
nenamiento, á seis a ñ o s de d e t e n c i ó n en u n a casa de c o r r e c c i ó n por recaer sobre é l 
sospechas vehementes. L a d e c i s i ó n es del 28 de Mayo de 1842. 

TOMO i 4 
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pena, y después un término medio entre la absolución y la con
dena (1). 

54. E l modo de absolución más honroso era el llamado la salida 
á la galería. Sólo podía pronunciarse por los tribunales superiores 
cuando reconocían la injusticia de la acusación. Entonces el acusa
do sallador la galería, es decir, era puesto inmediatamente en 11^ 
bertad al salir de la sala del consejo, sin que volvieran á llevarlo 
á la cárcel para oír en ella la lectura de la sentencia, como en el 
caso de absolución ordinaria (Jousse, ibid., núm. 103). 

55. Se comprende hasta cierto punto que en circunstancias par
ticulares en que se reconoce completamente la inocencia del acusa
do, se quiera darle una satisfacción honrosa, según la opinión de 
varios criminalistas. Lo que es mucho menos admisible es la prác
tica que consistía en poner, por el contrario, al acusado en liber
tad, pero sin librarle precisamente de la acusación. «A veces, dice 
Jousse (ibid., pág. 104), los jueces, en lugar de soltar ó dar liber
tad á un acusado, mandan sencillamente que se le abran las prisio
nes, sin añadir nada más. E l electo de este juicio es que el acusado 
no puede volver á ser encarcelado por el mismo hecho. Sólo los tri
bunales superiores pueden providenciar en esta forma, que á la ver
dad no imprime nota en el acusado; pero que parece no obstante 
contener una admonición ó advertencia de no reincidir; y en el 
Parlamento no se hace uso comunmente de esta clase de pronun
ciamientos sino en el caso de ser muy joven el acusado ó por reco
mendación de parientes muy distinguidos. 

56. L a presunción desfavorable a l acusado daba un paso más 
cuando se pronunciaba respecto á él el sohreseimienio (2). «Si hay, 
dice Jousse (ibid., núm. 84) algunas pruebas aunque ligeras contra 
el acusado, no se debe absolverle de l a acusación, sino solamente 
sobreseer en el procedimiento sobre la querella ó acusación. Esta 
providencia no encierra en verdad la justificación de la inocencia 
del acusado á los ojos del público, á diferencia de la providencia 
que libra de la acusación, pero contiene no obstante una absolu-

(1) E n c u ó n t r a n s e solbre este pun to pormenores in te resan tes en u n a r t i c u l o de 
M . P a r i n g a u l t sobre l a condenacióri en costas en l a s causas c r i m i n a l e s en los c a s o » 
en que no i n t e r v i e n e r e p r e s i ó n (Rev. Mst., tomo 5.°, p á g . 408). 

(2) E n m a t e r i a c i v i l e l sobreseimiento s u p o n í a á veces u n a demanda poco 
d i g n a de l a a t e n c i ó n de l a j u s t i c i a , ( M e r l í n , Bepertorio; Y . Hors de cour). A l g u n a s 
v e c e s s u p o n í a haberse i n c u r r i d o en caduc idad (V. Ordenanza de 1787, t i t . I.0, ar
t i c u l o 40, y Gód. de proc , a r t . 247). 
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ción (1) comjpleta á los ojos de la justicia.» Los antiguos crimina
listas calificaban el sobreseimiento de infamante de hecho, porque 
causaba en el honor del penado, dice Muyart de Vouglans (Leyes 
criminales de Francia, l ib. 2.°, t í t . 4.°, cap. 5.°, núm. 1), ciertas im
presiones que, sin deshonrarle enteramente, no dejaban de ajarle 
de modo que perdiera notablemente la estimación de la gente hon
rada. No obstante, el sobreseimiento podía concebirse en términos 
tales que no lastimase en nada el honor y la delicadeza del que era 
objeto de él, como resulta de un dictamen del Colegio de Abogados 
en el Parlamento de París de 21 de Abri l de 1777, y de una carta 
del guarda sellos del 27 de Julio de 1778 (V. Merlin, Bepert.; So
breseimiento, §. 3). E n nuestros códigos no se encuentra afortuna
damente nada semejante. Así, el Tribunal de Casación casó el 18 
germinal, año x , una sentencia del tribunal de justicia criminal 
del Sena que condenó á Ips acusados, que habían sido absueltos, á 
pagar la mitad de las costas (2) por no haber destruido de un modo 
suficiente las imputaciones de la acusación. No se puede disimular, no 
obstante, que una sentencia del mismo tribunal de 22 de Diciem
bre de 1831 indica cierto recuerdo de las tendencias antiguas, en 
cuanto autoriza á la justicia criminal para condenar en costas al 
acusado absuelto, si dió lugar á ello con su conducta. Una senten
cia de 10 de Enero de 1851 restableció los verdaderos principios, 
declarando que al acusado absuelto no debía considerársele como 
habiendo sucumbido, según la letra del art. 368 del Código de pro
cedimiento criminal, rectamente entendida. 

57. Finalmente, el abuso más grave en esta materia, abuso que 

(1) Antiguamente no se d i s t i n g u í a como hoy l a a b s o l u c i ó n del acquittement (1). 
E s t a d i s t i n c i ó n se refiere á l a s e p a r a c i ó n de los poderes de l a magis tratura y del 
jurado en l a o r g a n i z a c i ó n cr imina l moderna. L a s Ordenanzas de 1539 y 1670, em
plean siempre l a palabra absolución. 

(2) D'Aguesseau (cartas de 15 de Febrero de 1730 y del 18 de Septiembre de 
1734) h a b í a igualmente reprobado el antiguo uso de condenar en costas a u n acu
sado respecto del cua l se h a b í a s o b r e s e í d o . 

(1) Para que nuestros lectores puedan comprender perfectamente la diferencia entre 
estas dos palabras del derecho francés, creemos conveniente trasladar aquí lo que sobre 
ellas dice Dalloz en su Repertorio de Jurisprudencia, artículos Absolution, Acquittement 

Aunque sinónimas en el lenguaje social las palabras Aquittement y Absolution, tienen sig
nificado distinto en el lenguaje del derecho criminal. H a lugar á Aquittement cuando se de
clara al acusado pura y simplemente no culpable, y á la absolución, cuando reconocido 
culpable ó autor del hecho acriminado, no se halla castigado este hecho por la ley, ó se de
clara a l acusado haber obrado sin intención criminal ó sin discernimiento. E l acusado ab
suelto puede ser condenado en costas el acquitte no debe serlo, porque el acquittement no 
deja subsistir nada de la acusación ni de sus consecuencias. E l efecto del acquittement es tal, 
que la persona acquitte no puede volver á ser aprisionada ni acusada por razón del mismo 
delito, debiendo ponérsela al punto en libertad, si no hsiy contra ella otro proceso que la 
retenga en la cárcel.—(iV del T . ) 
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vuelve á hallarse aun en el derecho común de Alemania (1), es el 
que consiste en tener al acusado in reatu, sin determinar sobre su 
suerte. Esto es lo que se llamaba el más amplio informe, institución 
que no se menciona ni en la Ordenanza de 1539, n i en la de 1670T 
pero que introdujo la práctica en el caso de prueba imperfecta (2), 
cuando intervenía en el asunto una parte pública, pues el sobresei
miento debía reservarse para el caso en que no interviniera más 
que la parte civi l (Jousse, ibid., núm. 87). 

Había el más amplio informe á s u tiempo, que obligaba al acusado 
á seguir en la cárcel, variando el espacio de tiempo por lo regular 
de tres meses á dos años. 

E l más amplio informe, usque quo, daba libertad provisionalmente 
a l acusado, pero dejaba subsistir indefinidamente la acusación: 
«Se pronuncia siemprcen las causas graves, dice Jousse (ibid., nú
mero 89), por pocos indicios que haya contra el acusado.» 

E l más amplio informe indefinido tenía, en cierto modo, el carác
ter de una pena infamatoria, puesto que imponía al acusado, no 
obstante hallarse en libertad, todas las incapacidades que resulta
ban del decreto de aplazamiento personal, y á veces también de.la 
incapacidad de adquirir (Jousse, parte 1.a, t í t . 3.°, números 132 y 
133). Servan, en sus observaciones sobre la reforma del proce
dimiento criminal (citados por Merlin, Eepert.; Más amplio in
forme) quería solamente que el más amplio informe se pronunciara 
sólo mediante ciertas precauciones. Pero este abuso fué abolido 
completamente por la legislación de 1791, y sólo se encuentran 
vestigios de él en el decreto de 3 de Marzo de 1810 sobre las prisio
nes de Estado, respecto á cierta clase de sospechosos que no era 

(1) A d i fe renc ia de nues t ro sobrese imiento , l a ahsolutio áb imtantia, que s ó l o 
t iene efecto de rébus sic stantibus, p e rmi t e r e p r o d u c i r l a i n s t a n c i a c o n t r a e l acusado 
( V . M i t t e r m a i e r , Prueba en materia criminal, cap. 65). A b o l i d a en e l g r a n ducado de 
B a d é n en 1845, lo fué t a m b i é n en A u s t r i a á c o n s e c u e n c i a d e l m o v i m i e n t o de 1848, 
pero fué r e s t ab l ec ida por l a s c é d u l a s de l 31 de D i c i e m b r e , que d icen en e l a r t . 29: 
« L a s sen tenc ias no s e r á n d ic tadas m á s que por lo s j u e c e s . E n l a s causas o r im ina -

• l e s se u s a r á l a f ó r m u l a culpable, no culpable ó absuelto de la acusación.'}) Se b a su 
p r i m i d o a l l í def in i t ivamente , s e g ú n esperamos, por l a l e y d e l 15 de N o v i e m b r e 
d é 1867. E n P r u s i a fué abol ida por l a Ordenanza de l 3 de E n e r o de 1849 (§ 22). * E l 
nuevo C ó d i g o de procedimiento p e n a l a l e m á n de 1877, que b a sus t i tu ido , á p a r t i r 
desde 1.° de Octubre de.1879, l a s d ive r sas l eg i s l ac iones que r e g í a n en los diferentes 
E s t a d o s que componen b o y e l I m p e r i o a l e m á n , no b a reproducido l a p r á c t i c a 
de... absalutio ab imtantia ( V . Código de procedimiento penal alemán, t r aduc ido y ano
tado por F e r n a n d o D a g u i n ; I n t r o d u c c i ó n ) . * 

(2) M r . W l a d i m i r o w , « E s t u d i o sobre l a i n s t i t u c i ó n d e l J u r a d o en R u s i a » ; Be -
vista de Derecho internacional, 1871, p á g . 252, c o m p a r a ingen iosamente l a ahsolutio 
ab imtantia, c o n l a s u s p e n s i ó n de sen tenc ia e n e l es tudio de los p rob lemas b i s t ó -
r i cos . 
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conveniente, dicen los motivos del decreto, «ni llevar ante los 
tribunales, n i poner en libertad.» 

58. Sin embargo, el principio de que no puede volverse á pren
der á la misma persona por el mismo hecho, no se aplica sino al 
caso en que hubiera liberación ó absolución. Una providencia de 
no ha lugar dada por la sala del tribunal encargada de declarar 
las acusaciones, no impide volver á prender al presunto culpable ó 
reo, si se presentan nuevos cargos (art. 246 del Cód. de procedi
miento crim.). E l sistema contrario sería muy desfavorable á la acu
sación, que por el mero hecho de haber seguido por algún tiempo 
una falsa vía, se hallaría para siempre paralizada. Solamente 
cuando ha seguido el procedimiento todas sus fases, tiene derecho 
el acusado á una decisión definitiva que no deje lugar á suposición 
alguna equívoca sobre su posición. 

59. Observaremos, para terminar este punto, que hay una dife
rencia muy marcada entre lo c iv i l y lo criminal, en lo relativo á 
la falta de prueba suficiente. E n lo criminal, basta para la libera
ción (aqtiütement) que el juez ó el jurado no tenga una completa 
convicción de la culpabilidad del acusado. Nada puede suplir esta 
convicción si no es perfecta. A l contrario, en lo c ivi l , donde sólo 
se ventilan intereses puramente pecuniarios, la máxima adore non 
probante reus ahsolvitur, no se aplica con el mismo rigor. No se en
tiende para el caso en que la prueba que hace el demandante, sin 
ser completa, presente cierta gravedad, pues entonces se autoriza 
para completar la prueba por medio del juramento supletorio. E l 
uso de este juramento, ya criticable en materia c iv i l , sería más pe
ligroso aún en materia penal; asi es que no ha sido admitido por 
nuestras leyes. 

*** H a c i e n d o ' e l au tor en este p á r r a f o repet idas re ferenc ias á l a c lase de p r o v i 
dencias que d i c t a e l j u e z en F r a n c i a , s e g ú n que es m á s ó menos imper fec ta l a prue
ba , y á los efectos que t i e n e n d ichas p rov idenc i a s con r e l a c i ó n a l acusado, hemog 
cr<kdo oportuno r e u n i r en u n a so la no ta , p a r a e v i t a r repet ic iones , l a d ive r sa c lase 
de p rov idenc ias que e l derecho y j u r i s p r u d e n c i a de E s p a ñ a a d m i t e n tan to e n l o 
c i v i l como en lo c r i m i n a l , y sus d i ferentes efectos. 

E n m a t e r i a c i v i l , p r e s c r i b i é n d o s e por e l a r t . 61 de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o , 
que l a s sentencias sean c l a r a s y p rec i sas , declarando, condenando ó absolviendo i e 
l a demanda , l a s f ó r m u l a s de l a s en t enc i a dehen a tempera r se á e s t a p r e s c r i p c i ó n , 
condenando, a h s o l v i * d o ó dec la rando sobre los pun tos concretos de l a demanda . 
E l efecto de es tas s e ¿ t e n c i a s pasadas en au to r idad de cosa j u z g a d a , es que e l 
p le i to quede de f in i t i va é i r r evocab lemen te decidido, s i n que pueda v o l v e r á promo^ 
verse nuevo j u i c i o sobre e l m i s m o objeto ó derecho decidido por e l las por l a m i s 
m a a c c i ó n . 

A n t e r i o r m e n t e , a d e m á s de l a a b s o l u c i ó n de l a demanda , se c o n o c í a en t re nos-
otros l a a b s o l u c i ó n de l a i n s t a n c i a , esto es, l a a b s o l u c i ó n , no de l a r e c l a m a c i o u 
que se h a c i a a l demandado ó de l a cosa que se l e ped ia , abso lu t a y pe rpe tuamen te . 
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s ino t a n só lo de l p le i to ó p roced imien to á l a s a z ó n promovidos . E s t o se v e r i f i c a b a 
cuando no a p a r e c í a n m é r i t o s bas tan tes de l a s pruebas p rac t i cadas p a r a conde
n a r l e n i abso lver le l ib remente , y no obstante , a r r o j a b a n los autos los necesar ios 
p a r a persuadirse e l j u e z de l a j u s t i c i a de l a s r ec lamac iones d e l demandante ó de 
la^ i n j u s t i c i a de l a s defensas de l demandado, aunque no por u n pleno convenc i 
mien to . E n estos casos p o d í a e l demandan te v o l v e r á en tab la r nuevo p le i to c o n t r a 
e l mismo demandado, ó r e c l a m a r l e l a m i s m a cosa que le p i d i ó en e l p r i m e r o , s i 
l i a b i a encontrado n u e v a s pruebas en que fundar s u a c c i ó n . E n e l d i a se d u d a y 
con t rov ie r t e en t re los i n t é r p r e t e s sobre s i subsiste este modo de p rov idenc ia r . L o s 
que op inan por l a a f i r m a t i v a se a p o y a n en l a l e y 9.a, t i t . 22, P a r t i d a 3.a, que dice, 
« q u e s i e l j u e z f a l l a r e en los autos que l demandado n o n ov i e r a plazos guisados e n 
que pudiesse probar s u i n t e n c i ó n , ó enfendiesse otra duhda en ellos porque no se atre
viese á dar el juicio, entonce puede q u i t a r a l demandado que no sea t enudo de res
ponder a l demandador en razón de aquel los actos que pasa ron por este p le i to , m á s 
n o n l e debe da r por qui to de a q u e l l a cosa quel d e m a n d a b a . » V é a n s e Gregor io L ó 
pez en l a g lo sa á es ta l e y ; H e v i a B o l a ñ o s , Curia Fi l ípica, pa r t e 1.a, §. 18, n ú m . 7, 
y los S res . L a s e r n a y M o n t a l b á n en s u Tratado de lo, procedimientos judiciales. S i n 
embargo, b a b i ó n d o s e dec larado por e l T r i b u n a l Sup remo de J u s t i c i a como i l e g a l 
l a a b s o l u c i ó n de l a i n s t a n c i a , por v a r i a s sentencias , entre l a s que merece p a r t i c u 
l a r m e n c i ó n l a de 17 de Nov iembre de 1849, en que dec la ra baber l u g a r a l r ecu r so 
de c a s a c i ó n por no haberse absue l to de l a demanda , sino s ó l o de l a i n s t a n c i a 
f u n d á n d o s e en que, s e g ú n l a l e y 15, t i t . 22, P a r t . 3.a, no es v á l i d o e l j u i c i o en que 
no se absuelve ó condena a l demandado, l a p r á c t i c a y a v a c i l a n t e en esta m a t e r i a 
se v igor i zo con d i cha sen tenc ia , p a r a dec lararse c o n t r a l a a b s o l u c i ó n de l a i n s t a n 
c i a . L a s menc ionadas sen tenc ias y l a n u e v a p r e s c r i p c i ó n de l a l e y de E n j u i c i a 
m i e n t o c i v i l , que parece querer se p o n g a t é r m i n o a l l i t i g io y se fije c l a r a y expre
samente e l derecho de l a s par tes sobre los puntos cont rover t idos , h a n ra t i f i cado 
l a p r á c t i c a anter ior , y t a l es l a o p i n i ó n gene ra l de los i n t é r p r e t e s . 

O t r a f ó r m u l a h a solido emplearse en los fa l los , absolviendo de l a demanda en 
l a fo rma en que e s t á propues ta , ó absolviendo c o n l a l i m i t a c i ó n de dejar á s a l v o 
los derechos de l demandante p a r a r e c l a m a r l o s de nuevo en otro j u i c i o ; pero esto 
v i e n e á ser u n a especie de a b s o l u c i ó n de l a i n s t a n c i a , por lo que se cons idera en 
e l d í a como poco l e g a l , a tendido lo dispuesto en e l a r t . 61 c i tado de l a l e y de E n 
j u i c i a m i e n t o c i v i l . 

^ E n m a t e r i a c r i m i n a l e l fa l lo se f o r m u l a de uno de los modos s igu ien tes : 
1. Abso lv i endo l ib remen te a l acusado, l o c u a l se ve r i f i c a cuando r e s u l t a s u ino
c e n c i a de l a causa ( v é a s e l a l e y 9.a, t í t . 31, P a r t . 7.a). 2.° A b s o l v i é n d o l e de l a ins
t a n c i a , lo que t iene l u g a r cuando e l procesado no p r o b ó de u n modo evidente s u 
i nocenc i a , en cuyo caso, s i se r e ú n e n n u e v a s pruebas , puede v o l v e r á ser j u z g a d o 
sobre e l m i s m o deli to. E s t e medio, es tablecido por l a j u r i s p r u d e n c i a fundada e n 
e l e s p í r i t u de nues t ras a n t i g u a s l eye s , no se opone, como op inan a lgunos , á l o 
p resc r i to por e l a r t . 45 de l a l e y p r o v i s i o n a l p a r a l a a p l i c a c i ó n de l C ó d i g o p e n a l , 
y a s í lo h a declarado e l T r i b u n a l S u p r e m o de J u s t i c i a en sen tenc ia p u b l i c a d a en 
5 de F e b r e r o de 1855. 3." Condenando a l acusado á su f r i r l a pena o r d i n a r i a que 
m a r c a l a l e y , lo c u a l se v e r i f i c a cuando aparece comple tamente comprobado e l 
de l i to y e l j u e z adquiere e l convenc imien to de l a c r i m i n a l i d a d de l acusado, s e g ú n 
l a s r eg las o rd inar ias de l a c r i t i c a r a c i o n a l , encontrando l a ev idenc ia m o r a l que 
requiere l a l e y 12, t í t . 14, P a r t . 3.a. 4.° Condenando á l a pena que impone l a l e y , 
pero só lo en s u grado m í n i m o , lo c u a l t iene l u g a r e n e l caso de que e x a m i n a d a s 
por e l j u e z l a s pruebas y graduado s u va lo r , adqui r iese e l convenc imien to de l a 
c r i m i n a l i d a d de l acusado, s e g ú n l a s r eg l a s o rd ina r i a s de l a c r í t i c a r a c i o n a l , pero 
no encon t ra re l a ev idenc ia m o p l que requiere l a l e y 12, t í t . 14,. P a r t . 3.8. E s t a s 
dos ú l t i m a s fo rmas de condena se h a l l a n p re sc r i t a s por e l a r t . 45 de l a l e y p r o v i 
s i o n a l p a r a l a a p l i c a c i ó n d e l C ó d i g o pena l , que hemos expuesto y apl icado e n l a 
n o t a a l n ú m e r o 52 de es ta obra . 

O t r a p rov idenc ia , que t iene t a m b i é n l u g a r en l a s causas c r i m i n a l e s , y que 
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^t inque no t e r m i n a de f in i t ivamente l a cansa , l a r e s u e l v e respecto d e l procedi
mien to y p rov i s iona lmen te , es l a p r o v i d e n c i a de sobreseimiento, de l a c n a l cree
mos oportuno exponer aqu i a l g u n a s no t i c i a s , puesto que M . B o n m e r hace a l g u n a s 
re ferenc ias á e l l a en e l presente p á r r a f o . , i , 

L a p rov idenc i a de sobreseimiento es a q u e l l a en que se m a n d a t e r m i n a r e l proce
d i m i e n t o en o ú a l q u i e r a estado en que se h a l l e , ó suspenderlo, s i n pe r ju ic io de con
t i n u a r l o m á s ade lan te cuando hubiese m o t i v o p a r a e l lo . E n cua lqu i e r a estado en 
que apa rezca inocen te e l procesado, se s o b r e s e e r á desde luego respecto a e l , de
c l a rando que no l e pare n i n g ú n pe r ju ic io en s u r e p u t a c i ó n , y s o b r e s e e r á asimismo 
e l j u e z , s i t e rminado e l sumar io , v i e r e que no h a y m é r i t o p a r a pasar m a s ade lan te , 
6 que í l procesado no r e s u l t a acreedor s ino á a l g u n a pena l e v e . Se sobresee a s i 
m i s m o en e l j u i c i o c r i m i n a l cuando e l acusado es demente o menor de edad, y 
s ó l o se sigue en l a pa r t e c i v i l r e l a t i v a á l a i n d e m n i z a c i ó n de d a ñ o s a l per judicauo; 
v cuando e l p roced imien to se b a comenzado en v i r t u d de u n a a c c i ó n p e r s o n a l por 
de l i to p r ivado , y e l acusador desis te de e l l a ó da m o t i v o á que es ta a c c i ó n cese, 
como s i l a causa se s igue por c a l u m n i a ó i n j u r i a y f "^^f/^Vy^: s S l 
v i a d a , y en los d e m á s casos mencionados en los a r t í c u l o s 360, 362, 371 y ¿91 clei 

COdlSSo0nPceomunes á l o s j u i c i o s c i v i l e s y c r i m i n a l e s los autos p a r a m e j o r p roveer , á 
que t a m b i é n bace re fe renc ia M . B o n n i e r en este p á r r a f o . 

E l auto p a r a mejor p rovee r es e l que da e l j u e z de oficio cuando e n c u e n t i a 
un becbo oscuro ó dudoso a l v e r u n proceso, mandando p r a c t i c a r a l g u n a d i l i g e n 
cia i ndaga to r i a p a r a i l u s t r a r s e y a v e r i g u a r l a ve rdad . E n lo c i v i l , puede e l j u e z 
con este objeto decre ta r que se t r a i g a á l a v i s t a cua lqu ie r documento; e x i g i r eon-
f e s i ó n j u d i c i a l á cua lqu ie ra de los l i t i g a n t e s sobre beobos que se r e f i e r an _ a l a 
c u e s t i ó n y no e s t é n probados; decre ta r que se prac t ique cua lqu ie r r e c o n o c i m i e n t o 
ó a S que j u z g u e ' n e c e s a r i o ; t r a e r á l a v i s t a cua lesqu ie ra ^ y - J - ^ -
l a c i ó n c o n e l p le i to ( a r t . 48 de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l ) . ^ l o c ™ a l 
s e g ú n prev iene l a r e g l a 12, a r t . 51 d e l r eg l amen to p r o v i s i o n a l p a r a l a a d m i n i s t r a 
c fn de j u s t i c i a , s i dentro de l o s t res d í a s de conc lu ida l a causa , e l j u e z h a l l a s e 
en e l l a defectos sus tanc ia les que s t ibsanar , ó f a l t a r e n a lgunas d i l igenc ias p r ec i s a s 
p a r a e l c a b a l conocimiento de l a v e r d a d , a c o r d a r á que, p a r a d e t e r m i n a r W *e 
p r a c t i q u e n s i n p é r d i d a de m o m e n t o todas l a s que fueren ^ ^ ^ l ^ 
h e n d i é n d o s e bajo s u responsabi l idad , .en e l caso de dar m a r g e n con esto a d i l i g e n 
c i a s i nnecesa r i a s .— (N . del T.) j -c • ; « ; o 

* Eelativamente al procedimiento civi l , previene la ley de ^ " 3 ™ -
miento vigente en su art 359, que las sentencias deben ser c aras, preci-
S s f ^ n S las demandas y con las demás pretensiones dedu-
eSas oportunamente en el pleito, haciendo las declaracmnj que és as 
exijan, condenando ó absolviendo al demandado y á e 2 l d ' Z Í J ^ l onl 
puntos litigiosos que hayan sido ob eto del debate; y añade en el B61 que 
fos jueces y tribunales no podrán, bajo ningún pretexto aplazar, dilatar 
nTnegar la^esolución de las cuestiones que hayan sido d.scu idas en el 
pleito Aeste propósito advierte el art. 6.^del Código cml, que-el tnba-
S que rehuse fallar, á pretexto de silencio, obfcY^dfit l l T ó ^ p e n f r 
las leves incurrirá en responsabilidad. Según el art. 368 del Código penal, 
3 i u e r q ú e ta* cosa hiciere será castigado con la pena de «^pens ión 

E s iurisprudencia reiteradamente establecida por el Tribuna Supremo, 
oue larreservas que contengan los fallos no crean derechos ni automan 
pLa volver á ya ejecutoriamente resuelto. Esto último sólo es^ Po-
S i r u t M r e c ^ de revisión en los casos 7 f o r m ^ u X ^ - ^ 
el libro 2.o, tít. 22 de la citada ley de Enjuiciamiento civi l . Esta misma 
determina en su art. 340 las diligencias que para mejor P / 0 ^ 
ordenar los jueces y tribunales después de la vista ó de la citación para 
sentencia, y antes de pronunciar su fallo. w o n p í f l - f u é es-

E n materia criminal no existe ya la absolución de la instancia, tuéex 
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! u P Í m i ? P0^ el art- 89 de la ley de Enjuiciamiento criminar 11 ! ¿ .? T ^ ' K 6 \872.oy fué también Proscrita ^ 1 procedimiento por 
í o r f «nnP l l feP ^ 1? 1882' en CUya exPosición de motivos se consi-
dera aquella forma de fallo como una corruptela que hacía del ciudadano 
M I T I Í 0 n0 H A ^ podido convencer de culpable, una especie de 
del deshonor Verdadero siervo de la curia> marcado con el estigma 

Según el art 99 de la ley de 20 de Abri l de 1888 estableciendo el juicio 
por jurados ni éstos ni el tribunal podrán abstenerse de pronunciar res-
pecüvamente, veredicto y sentencia, aun cuando las declaraciones del ve
redicto se refieran á delitos que no sean de la competencia del Tribu^ 
nal del Jurado. 

Recuérdese aquí también el precepto del art. 368 del Código penal an
tes (atado pero temendo en cuenta que, conforme al art. 2 o en el caso de 
que un tribunal tenga conocimiento de algún hecho que estime di^no de 
represjón y que no se halle penado por la ley, se abstendrá de todo proce
dimiento sobre él y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para 
creer que debiera ser objeto de sanción penal. 

L a ley de Enjuiciamiento criminal de 14 de Septiembre de 1882 re
produciendo sustancialmente lo prescrito por la de 22 de Diciembr¿ de 
mu, dispone que procede el sobreseimiento libre: 

l.o Cuaiido no existan indicios racionales de haberse perpetrado el 
liecho que hubiere dado motivo á la formación de la causa. 

2.o Cuando el hecho no sea constitutivo de delito. 
3 o Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los proce

sados como autores, cómplices ó encubridores (art. 637). 
Y prescribe que procederá el sobreseimiento provisional-

1 o Cuando no resulte debidamente justificada la perpetración del de-
luo que haya dado motivo á la formación de la causa. 

2.o Cuando resulte del sumario haberse cometido un delito y no haya 
motivo suficiente para acusar á determinada ó determinadas personas 
como autores, cómplices ó encubridores (art. U l ) .—(N. de la R.) 

I I I . 
¿Qué se puede probar? 

§. I . Principios generales sobre los hechos susceptibles de pnieba. 

SÜMAHIO: 60. Condic iones p a r a l a a d m i s i b i l i d a d de l a p r u e b a . — 6 1 . Neces idad de 
que los hecbos sean c o n c l u y e n t e s . - 6 2 . Neces idad de que l a p rueba no sea-
amposible o p rob ib ida por l a l e y . — 6 3 . I m p o s i b i l i d a d f í s i c a ó mora l .—64 P r o 
h i b i c i ó n de l a l e y . 

60. Loe tribunales no deben mandar sin discernimiento la 
prueba de todos los hechos que un litigante afirma va á probar. 
Los hechos propuestos deben ser examinados antes bajo dos pun
tos de vista: relativamente á la causa en cuestión, y después en sí 
mismos. 

61 . Considerados en su relación con la causa los hechos alega
dos, deben ser concluyentes. 

Esta condición de admisibilidad indicada por la ley, respecto. 
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de las informaciones (Cód. deproced., art. 254) debe evidentemente 
generalizarse; porque si el hecho alegado no es, aun suponiéndolo 
cierto, de tal naturaleza que haga triunfar á la parte que lo ale
ga, sería superfino mandar que se probara: frustra prohaiur qv.od 
prohatum non relevat. 

Dicese comunmente que los hechos deben ser pertinenies y con-
duyenies. Pero la primera de estas condiciones entra evidentemente 
en la segunda. E s claro que se debe rechazar como no concluyen-
tes las alegaciones extrañas al litigio; mas sólo cuando se trate de 
pertinencia será generalmente fácil decidir, al paso que se deberá 
proceder con mucha reserva cuando |se trate de apreciar la grave
dad de hechos por otra parte pertinentes. Antes de denegar ó des
echar la prueba, deberá examinarse con cuidado á qué resultados 
puede conducir, considerando estos hechos, no aisladamente, sino 
en su conjunto; porque hay tales circunstancias que, aunque in 
significantes, si se las considera por separado pueden por su concu
rrencia producir la convicción, así como se origina el fuego del 
contacto de diversas sustancias que, puestas separadamente, no 
serían susceptibles de producir este fenómeno. E s , sobre todo, á 
los jueces de hecho á quienes corresponde la apreciación de la uti
lidad de la prueba (Sentencias de 13 de Junio de 1864, 20 de Fe
brero de 1866, 20 de Enero, 2 de Julio y 18 de Noviembre de 
1880). 

62. Supongamos ahora que los hechos son concluyentes; que
dará por saber si deberán ser desechados desde luego, ya por ser. 
imposibles en sí mismos, ya porque la ley no admita su prueba. 

63. L a imposibilidad matemática no puede ocasionar dificultad 
alguna. E n cuanto á la imposibilidad física, que no es otra cosa 
que una improbabilidad extrema, ya hemos reconocido (núm. 25) 
que los hechos que presentan este carácter deben desecharse desde 
luego, pues un litigante no puede sostener seriamente que acaba 
de verificarse un milagro en su favor; pero no deben confundirse 
con los hechos físicamente imposibles, los que, sin contrariar las 
leyes de la naturaleza, se desviasen solamente de su marcha ordi
naria. 

Asi hay ejemplos innegables ( V . Bentham, Pruebas judiciales, 
tom. 2.°, lib. 8.°, cap. 7.°) de hechos que mira el vulgo como im
posibles. L a prolongación de la existencia por largo espacio de 
tiempo, con abstinencia de todo alimento; la concepción de la mu
jer (ie una edad avanzada, etc., son acontecimientos que parecen 
milagrosos, pero que sólo son desviaciones del curso ordinario de la 
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Naturaleza. Deberá precederse con mucha circunspección cuando 
se trate de admitir la prueba de hecbos semejantes; pero no es per
mitido descebarlos sin examen. Tan razonable como es no admitir 
en la práctica ordinaria de la vida la existencia de hechos milagro
sos, tan prudente es no declarar á primera vdsta imposible un he
cho, por sólo parecer extraordinario, cuando en nada es físicamente 
imposible (1). 

64. Finalmente, los hechos pueden ser concluyentes y muy ve
rosímiles en sí mismos, pero de tal naturaleza que la ley no per
mita su prueba. No nos referimos aquí á los hechos contrarios á 
una presunción legal, como si se quisiera hacer cesar la interdic
ción estableciendo que la persona que la sufría se hallaba en su 
sano juicio cuando verificó tal ó cual acto. Estos pormenores, que 
nos obligarían á anticiparnos sobre la materia de presunciones, no 
son por otra parte de nuestro actual objeto. Ahora no se trata de 
los impedimentos extrínsecos que pueden oponerse á la admisión 
de la prueba, sino de la naturaleza misma de los hechos que hay 
que probar. Y sabido es que existen ciertos hechos cuya prueba 
oficial no puede permitir la ley, por verdaderos que por otra par
te sean. 

E n materia c ivi l , rechaza nuestro Código frecuentemente l a 
prueba de hechos que lastiman la moral. Por eso prohibe la inves
tigación de la filiación incestuosa ó adulterina, y también la pa
ternidad natural en casi todos los casos. No puede menos de con
fesarse que el legislador ha hecho en esto un gran sacrificio, te
miendo abrir la puerta á procesos escandalosos. Por una parte priva 
de todo recurso á los hijos procreados de semejantes uniones, los 
cuales no pueden probar quiénes son sus padres; por otra, abre l a 
vía á las más exageradas liberalidades voluntarias en su favor, 
puesto que, no reconociéndolos, se elude toda clase de prohibicio
nes. Parece que se preocupa más de las apariencias que de las re
glas de fondo que ha establecido en interés de la sociedad. «No es
toy lejos de pensar, dice nuestro digno colega M. Demolombe (Pa-
ternidad y Filiación, 2.a ed., núm. 561), que lo mejor en legislación 
y cuando se trata de gobernar á los hombres, es, si me atrevo á de
cirlo, considerarlos tales como son. Me parece muy dudoso que 

(1) L a prueba , s i n ser impos ib le , p o d r á ser m u y d i f í c i l de p r o d u c i r , como, p o r 
e jemplo , l a de l estado de embr iaguez a l e g a d a p a r a des t ru i r e l r econoc imien to d s 
un h i j o n a t u r a l , diecis iete a ñ o s d e s p u é s de l a fecha de l a u n i ó n i l e g i t i m a ( T o l o s a 
25 de J u l i o de 1863). 
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haya muchas ventajas en no ver lo que todo el mundo ve, y en 
negar lo que es cierto; así nos exponemos á resultados chocantes, 
que ponen esta ignorancia afectada de la ley en contradicción con 
la evidencia de los hechos, y que producen un escándalo con fre
cuencia mayor que la verdad misma, que no se ha querido recono
cer y que no se ha podido disimular.» Este sistema tan impugna
ble es enteramente moderno, y no se encuentran vestigios de él 
n i en el derecho romano ni en la antigua jurisprudencia. 

E n materia criminal se reproduce algunas veces el mismo es
píritu. Por eso queda impune el incesto, y no puede probarse el 
adulterio sino por delito flagrante ó por correspondencia de las 
partes (Odí?.j?ewv art. 338). 

Lo que no es dudoso y lo que está admitido respecto de la prue
ba de hechos inmorales por legislaciones menos severas que la 
nuestra, como la ley inglesa (M. Greenleaf, tom. I .0, págs. 332 y 
333), es, que en el caso de que no interese á la sociedad la revela
ción de semejantes hechos, sino que sea provocada simplemente 
por la maligna curiosidad de un tercero, se la debe rechazar sin va
cilación alguna. Así, pues, el juez rehusará dar importancia á un 
contrato cuya condición fuera la de averiguar el embarazo de una 
mujer no casada. 

Según la ley de Enjuiciamiento civi l vigente (art. 666), los jueces 
repelerán de oficio las pruebas que sean á su juicio impertinentes ó'inútiles, 
y habrá lugar al recurso de casación en la forma (art. 1693, núm. 5.°) por 
denegación de cualquiera diligencia de prueba admisible según las leyes, 
y cuya falta haya podido producir indefensión. 

E n punto á presunciones, dispone el art. 1251 del Código civi l que las 
establecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, ex
cepto en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba. Por regla ge-
general.está permitida la prueba en contra de las presunciones jtcris tan-
twm, y no procede contra las que son juris et de jure. 

E n algunos casos esta prohibición se refiere á los medios de prueba ad
misibles; así, por ejemplo, el mismo Código declara (art. 108) que contra 
l a presunción de legitimidad de los hijos nacidos después de los ciento 
ochenta días siguientes al de la celebración del matrimonio, y antes de los 
trescientos días siguientes á su disolución ó á la separación de los cónyu
ges, no se admitirá otra prueba que la de imposibilidad física del marido 
para tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte días de los 
trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del hijo; así también 
contra la presunción de que la cosa juzgada es verdad (art. 1251), sólo será 
eficaz la sentencia ganada en juicio de revisión. 

E n el pasaje de esta obra dedicado á l a prueba en las cuestiones dé es
tado, anotaremos las referencias al derecho español en materia de filiación. 
—CN.de la B . ) 
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§. II.—De la prueba en materia de difamación (1). 

SUMABIO: 65. D i s t i n c i ó n de l a d i f a m a c i ó n y de l a i n ju r i a .—66. ¿ D e b e penarse l a . 
m a l e d i c e n c i a , a s i como se pena l a c a lumnia?—67. D o c t r i n a de l a a n t i g ü e d a d 
sobre este punto.—68. D o c t r i n a de n u e s t r a a n t i g u a j u r i sp rudenc i a .—69. L e g i s 
l a c i ó n de I n g l a t e r r a y de los E s t a d o s U n i d o s .—7 0 . De recbo in te rmedio en 
F r a n c i a . — 7 1 . S i s t e m a de l C ó d i g o p e n a l de 1810.—72. S i s t e m a de l a l e g i s l a c i ó n 
de 1819.—73. P r o b i b i c i ó n de l a p rueba sobre hechos de l a v i d a p r i v a d a . — 
74. R e g l a s p a r t i c u l a r e s á los actos de l a v i d a p ú b l i c a . — 7 5 . I n m u n i d a d com
p l e t a e n c ie r tos casos.—76. F a c u l t a d de probar l a v e r d a d de los hechos; v a r i a 
c iones de l a l e g i s l a c i ó n sobre este p u n t o .—7 7 . ¿ E x i s t e e s t a f a c u l t a d en e l caso 
de d i f a m a c i ó n p u r a m e n t e ve rba l?—78 . P r u e b a de l a fa l sedad de los h e c h o » 
a legados . * 78 dupl icado. D e l a p r u e b a de los hechos d i famator ios desde l a l e y 
de 29 de J u l i o de 1881. * 

65. Conviene detenernos más en una materia que ha dado lu
gar en la antigua jurisprudencia y en el derecho moderno á vivas^ 
controversias: en la admisibilidad de la prueba de los hechos ale
gados por parte del que es acusado de difamación. 

Fijemos bien el punto en que estriba la dificultad. E n el sis
tema autorizado por el art. 13 de la ley de 17 de Mayo de 1819, 
debe distinguirse la alegación ó imputación (2) de un hecho que 
afecta al honor y á la consideración de la persona ó de la corpora
ción á que se imputa el hecho, lo cual constituye la difamación, y la 
expresión injuriosa, el término despreciativo ó la invectiva que no 
contiene imputación de hecho alguno, lo cual constituye la injuria 
propiamente dicha. Esta distinción (3) importante por otra parte 
bajo el punto de vista de la penalidad (4) (ley de 17 de Mayo de 
1819, artículos 16-19), es capital en lo relativo á la admisibilidad de 
l a prueba. Según se advirtió en la Exposición de los motivos del 
Código penal, cuyos principios se han sostenido bajo este respecto 

(1) * H e m o s dejado subs i s t i r s i n modi f i ca r en n a d a l a s ampl i ac iones dadas por 
M . B o n n i e r en lo que b a expues to sobre l a l e g i s l a c i ó n que r e g í a l a p rueba en 
m a t e r i a de d i f a m a c i ó n en 1874. C o n s t i t u y e n l a m e j o r i n t r o d u c c i ó n h i s t ó r i c a a l 
es tado a c t u a l .de l a l e g i s l a c i ó n t a l como r e s u l t a de l a l e y de 29 de J u l i o de 1881 
sobre l a l i b e r t a d de l a p r e n s a ( v é a n s e los n ú m e r o s 78 dup l i cado y s igu ien tes ) . * 

^ (2) «Imputer, dice M . de C o u r v o i s i e r en s u d i c t a m e n sobre e s t a l e y , es a f i rmar , 
a ' c j a r ; es a n u n c i a r bajo l a fe de otro, ó de jar á l a i m p u t a c i ó n l a s o m b r a de u n a 
d u d a . » 

(3) E s t a d i s t i n c i ó n es m u y a n t i g u a en lo r e l a t i v o á l i be los in famato r ios , 
pues to que V i n i o nos dice (en e l §. I .0 List, de injur.): Pro famoso libello eam solam 

.icripturam haheri in qua objicitur speciale, certum, et capitale crimen. 
(i) Conv i ene t a m b i é n , pero so lamen te bajo e l p u n t o de v i s t a de l a p e n a l i d a d 

y de l a compe tenc ia , e x a m i n a r s i l a i n j u r i a , aunque no sea de t e rminada , e n v u e l v e 
© n o l a i m p u t a c i ó n de u n v i c i o de terminado ( l a m i s m a l e y , ai-t. 20). 
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por la legislación de 1819, una vez probada la injuria, el acusado 
no tiene medio alguno de librarse de la pena. No puede admitír
sele ni á probar ni á denunciar á la autoridad judicial hechos que 
no son precisos y calificados, por ejemplo, la embriaguez ó el l i 
bertinaje, sin que importe sobre esto que la persona injuriada sea 
un funcionario público. Esta circunstancia agrava la penalidad 
(ibid., art. 19), sin permitir librarse de ella con una prueba que 
excluya el carácter vago de semejantes invectivas. E s regla co
mún á la difamación y á la injuria, que n i una n i otra pueden 
ser perseguidas sino á querella de la parte agraviada (ley de 26 de 
Mayo de 1819, artículos 4.° y 5.°). Esta restricción, fundada en el 
mismo motivo que el art. 336 del Código penal, que limita al ma
rido la facultad de denunciar el adulterio de la mujer (1), deja á 
la parte interesada el cuidado de investigar en estas delicadas ma
terias, si ofrece el juicio sobre este punto más peligro que el delito 
mismo. Finalmente, se ve de nuevo el objeto de evitar el escán
dalo en una disposición de la ley de 9 de Septiembre de 1835 so
bre la prensa, que prohibe á los diarios y publicaciones periódicas 
dar cuenta de las causas por ultrajes é injurias, y de los procesos 
por difamación, en que no se admite por la ley la prueba de los 
hechos difamatorios; esta prohibición, que fué abrrogada por el 
decreto del 6 de Mayo de 1848, ha sido reproducida por el art. 11 
de la ley de 27 de Julio de 1849. 

66. Ahora debemos ocuparnos en especial de la hipótesis en 
que es regularmente posible la prueba, es decir, en que se han ar
ticulado hechos precisos que ataquen el honor y la consideración 
del querellante. E n tal caso, ¿debe el legislador castigar solamente 
la calumnia? ó en otros términos: ¿será admitido el querellante á 
justificarse, probando la realidad de los hechos por él alegados? 
. Cuestión es esta muy antigua, y sobre cuya solución han ejer

cido necesariamente una grande influencia las costumbres y las 
instituciones políticas de las diversas épocas. 

67. Las leyes de Solón tan sólo castigaban al detractor cuando 
no probaba la verdad de sus alegaciones. Pueden invocarse graves 
motivos en apoyo de esta decisión. «El sistema de la prueba (decía 
M. de Serré en la Exposición de los motivos de la ley de 17 de 

(1) L a m i s m a r e s t r i c c i ó n se encuen t r a e n e l a r t . 11 de l a l e y de 11 de^ M a y o 
de 1868, que prohibe , bajo l a p e n a de 500 f rancos de m u l t a , t oda p u b l i c a c i ó n en 
u n escr i to p e r i ó d i c o de u n becbo r e l a t i v o á l a v i d a p r i v a d a , a ñ a d i e n d o que l a per 
s e c u c i ó n só lo p o d r á tener l u g a r por que ja de l a p a r t e l e s ionada . 
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Mayo), es á la verdad el único capaz de satisfacer completamente 
al calumniado. E l calumniador, desafiado inúti lmente á probar sus 
imputaciones, no tiene ya el recurso de sus subterfugios ordina
rios; no puede ya decir que ha cedido sobrado inconsideradamente 
á la fuerza de la verdad, á un justo sentimiento de indignación, y 
que si dependiera el juicio de la exactitud de los hechos, le sería 
fácil demostrar su inocencia, probando ante los jueces mucho más-
de lo que había dicho contra la parte que le persigue. No puede ale
gar mi l presunciones, cuya malignidad jamás deja de apoderarse 
del ánimo y de obrar en favor suyo. E n una palabra, acosado en 
sus últimos atrincheramientos, la justicia patente y no equívoca 
de su condenación purifica enteramente el honor del ofendido, en 
vez de lastimarlo de nuevo, como sucede con sobrada frecuencia en 
esta clase de causas.» E l ilustre orador añade, no obstante, que 
este sistema supone costumbres más varoniles que las nuestras, 
verdaderas costumbres políticas. E s preciso también reconocer,, 
para ser justo, que si los Atenienses soportaban más fácilmente 
que nosotros la difamación, era porque no tenían, como lo prueba 
la extraña libertad del teatro de Aristófanes, esa delicadeza que sa 
ha desarrollado en los pueblos modernos á influjo del cristianismo. 

Cicerón {De República, l ib. 4.°, cap. 10) advierte, que los Eoma-
nos jamás soportaron semejante licencia (1) y cita una disposición 
de. la ley de las Doce Tablas, que imponía la pena de flagela
ción (2) contra la difamación pública, y especialmente contra la 
publicación de poesías con carácter injurioso. S i quis occentavisset,. 
sive carmen (3) condidisset quod infamiam faceret flagiiiumve alieri. 
E n cuanto á la injuria verbal, convicium, que se refiere mucho más 
á la injuria en el sentido moderno de la palabra, sabido es que era 
castigada con penas pecuniarias. E n todos los textos de los autores 
clásicos relativos. á la adió injuriarum, no hay nada que indique 
se reserve prueba en provecho del autor de la injuria. Y esta reser
va, en oposición con el espíritu del pasaje de Cicerón que acaba-

(1) V é a s e solare l a d i f a m a c i ó n en derecho romano los in te resan tes pormenores 
qne da M . G r e l l e t - D u m a z e a u , en s n Tratado de la difamación, de la injuria y del 
ultraje, 

Í2) Formidine fustis 
A d hene dicendwn delectandum que redacti, 

dice u n pasaje de H o r a c i o (Ep i s t , l i b . 2.°, epis t . 1.a), que hace pensar en l a l e y 
inmanis p ropues ta por Cha teaub r i and , como contrapeso á l a l i b e r t a d de l a p r e n s a . 

(3) E l cast igo de l carmen famosum f u é extendido por l a j u r i s p r u d e n c i a á todos 
los escr i tos d i famator ios ( P a u l o , Sent, l i b . 5.°, t i t . 4.*, §. 15). D e a q u í l a r ú b r i c a d e l 
t i t . 10, de l l i b . 47, de l D iges to De injurie famoeis Uhellie. 
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mos de citar, se halla igualmente desmentida por estos versos de 
Horacio, bien conocidos {Saf . , l ib. 2.°, sat. 1.a al fin): 

Si mala condiderit in quem quis carmina, jus est 
Judiciumque. Esto, si quis mala; sed bona si quis 
Judici condiderit laudatus Ccessare! Si quis 
Opprohriis dignum latraverit integer ipse! 
Solventur risu tahulce: tu missus abibis. 

Estas últ imas expresiones, solventur risu talulcB, indican sufi
cientemente una absolución extraordinaria, motivada por la buena 
fama del detractor, cuando el querellante tenía una reputación de
testable; en una palabra, una excepción que sólo sirve para confir
mar la regla. Era , pues, en Roma principio nguroso en su origen, 
el castigo de la maledicencia lo mismo que de la calumnia (1). 
Pero los jurisconsultos romanos eran demasiado ilustrados para no 
concluir por reconocer que hay hechos cuya revelación interesa á 
la sociedad. De aquí este famoso texto de Paulo (§ 18, pr., D. de in-
jur.y. Eum qui nocentem infamavit, non esse bonum et cequum oh eam 
rem condemnari: peccata enim nocentium nota esse et oportere et expediré. 

Los comentaristas no han visto en este texto la reproducción 
del principio absoluto sentado por las leyes de Solón, restringién
dolo al caso en que, como dice Vinio (sobre el §. I .0, Inst. de in-
jur ) : I d quod objicitur tale est ut puhlice iniersit illud sciri. Así resulta 
implícitamente de un texto d e ü l p i a n o (1. 15, § 13, D . de injur.), 
según el cual, no se cometía injuria tratando de ladrón al que lo 
era efectivamente. Gordiano responde asimismo, en lo concerniente 
á la imputación de la cualidad de delator (1. 3.°, Cód. De injur.): 
S i non est nunciator, vereri non debes, ne ea propier, quod injuriaz fa-
eiendos gratia, quidam te veluti delatorem esse dixerúnt, opinio tua ma~ 
culata sil . Pero la regla primitiva permanecería en vigor, respecto 
de las imputaciones malignas que no suponen en el infamado una 
culpabilidad verdadera, y que, por consiguiente, no interesan al or
den general de la sociedad. Ciertos interpretes mantienen, no obs
tante, aun en el últ imo estado del derecho romano, la aplicación 
general de la antigua regla, que formulan en estos términos: Yeri-

(1) No debe ap l i ca r se á l a c a l u m n i a , como l a entendemos en e l d í a , los m i m e r o -
sos t ex tos en que se t r a t a de calumnia. P o r q u e esta p a l a b r a se t o m a b a en u n sen
t ido m u y espec ia l p a r a des ignar l a a c c i ó n de i n t e n t a r u n proceso de m a l a fe; lo 
que daba l u g a r á penas severas , t an to en lo c i v i l como en lo c r i m i n a l (G-aius, Inst. 
«omm., 4.°, §. 174 y sigs. ; V a l e n t , y V a l e n s , 1. 7, Cod. de calumniat). E l acusador no 
i n c u r r í a en l a pena de l T a l l ó n como calumniador, por e l mero hecho de no haber 
podido probar l a a c u s a c i ó n , s i h a b í a tenido j u s t a s causas p a r a h a c e r l a . 
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tas conviccii non excusat; y se fundan en un rescripto de Diocleciano, 
que forma la ley 5.a del Código de Justiniano, De injuriis, y cuyo 
principio se halla concebido en estos términos: S i non convicii con-
silio ie aliquit injuriosum dixisse probaturus est, fides veri á calumnia 
te defendii. Entienden que estas últimas expresiones se refieren á l a 
prueba de los hechos injuriosos, y deducen de aquí, que para l i 
brarse de la pena de injuria, no bastaba probar la verdad de las 
alegaciones, sino que era preciso probar que no se había tenido in
tención de insultar al reclamante. Y como el rescripto habla des
pués del homicidio (liomicidium), si se interpretara de esta suerte, 
se aplicaría evidentemente á los delitos previstos por la ley Euni 
qui noceniem, delitos cuya revelación interesa á la sociedad. Pero 
esta interpretación, rechazada por sólidos entendimientos, da un 
sentido poco natural á la decisión de Diocleciano. L a idea domi
nante del rescripto es saber si las palabras injuriosas se han profe
rido sin intención, si prohahirus es non convicii consilio dixisse. Todo 
induce á creer que la respuesta corresponde á la pregunta, y que 
estas palabras fides veri suponen solamente que el consultante 
ha conseguido probar lo que articuló, es decir, la falta de inten
ción injuriosa por parte suya. Creemos, pues, que esta ley no con
tiene alusión alguna á la cuestión sobre la verdad ó la falsedad de 
las alegaciones difamatorias, y que se l imita á aplicar el principio 
incontestable Injuria in affectu consista. (V. Ulp., 1.3.°, § 1.°, D. h, t . ) 
Otro texto, mucho más terminante que el de Diocleciano, es 
la ley 1.a del Cód. Teodosiano, De famosis libeUis, en que Cons
tantino dice formalmente: S i quando famosi libelli reperiantur, me
llas exinde calumnias patiantur i i quorum de factis vel moribus ali-
quid continebunt; sed scriptionis auctor potius requiratur, ei reperius 
cum omni vigore cogaiur Ms de rebus quas proponendas credidit, como 
probare; nec famen supplicio, etiam si aliquid ostenderit, subtrahatur. 
Voet ha tratado de conciliar esta constitución con la decisión de 
Paulo, observando que no determina sino sobre los libelos difama
torios, respecto de los cuales, tanto la legislación romana como la 
inglesa, han desplegado siempre una severidad enteramente espe
cial (1). Pero es más sencillo considerar con Godofredo esta ley de 
Constantino, como una medida de circunstancias, dirigida contra 
ciertos cismáticos que perseguían con sus difamaciones á los cris-

(1) E n t i empo de P a u l o ( l ib ro 5.°, t i t . i.0, § 17), se i m p o n í a á lo s au to res de l i 
belos u n a p e n a e x t r a o r d i n a r i a , que no e x c e d í a de l a r e l e g a c i ó n ; e n e l B a j o I m p e-
r i o fueron cas t igados con pena c a p i t a l . 
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tianos ortodoxos. 'Así es que no se encuentra ya esta constitución 
en el Código de Justiniano, cuyo titulo, De famosis libellis, se com
pone de una constitución única, dada por Valentiniano y Valense, 
•que, por el contrario, promete honor y recompensa al autor del l i 
belo que justificase la verdad de sus aserciones. Pero debe siempre 
suponerse una revelación que interese á la sociedad. S i quis salutis 
puUicce cusiodiam gerit, dicen los emperadores. Se puede, pues, con
siderar como habiendo prevalecido en el últ imo estado del derecho 
romano la distinción establecida por los intérpretes sobre la ley 
Eum qui nocentem. 

68. L a ruda franqueza de las costumbres germánicas debía 
aproximarse más á la legislación ateniense. E n efecto, la ley sálica 
(tít. 32), después de haber previsto el caso en que se hubieran di
rigido á otro injurias vagas, tales como las calificaciones de zorra, 
liebre (vulpiculum, leporem), añade: S i meretricem, et non poterit acl-
prohare; si delatorem, et non poterit adprobare; si falsaiorem, ei non po-
terit comprobare. Así se halla autorizado el derecho de probar las 
imputaciones qUe tienen un carácter determinado, aun las que so 
refieren solo á las costumbres privadas. 

Por otra parte, nuestra antigua jurisprudencia ha estado some
tida á una influencia diametralmente opuesta á la de las costum
bres bárbaras, á la influencia del derecho canónico. Movidos por el 
espíritu de caridad que inspira el cristianismo, los canonistas con
denan indistintamente la maledicencia, así como la calumnia. De 
suerte que, después de haber recordado la interpretación general
mente admitida de lá ley Emn qui nocentem, Schneidewinus añade: 
(Inst. comm., t í t . 4.°, de injur.J: Liceí cajionistoe íeneant regularüer 
injuriantem, sive verum, sivefalsum dicats sive intersit reipublicce, sive 
non, teneri. Esta últ ima tendencia parece haber dominado decidí -
damente en la práctica. No hay duda que los intérpretes del dere
cho romano establecían constantemente por principio la distin
ción fundada en el texto de Paulo; Carpzovio (Nov. pract. rer. cri-
min., quest. 96, núm. 76) dice formalmente: Quod ipsum tamen l i -
mitaiur, si reipicblicce espediat convicium manifestari: algunos llegaban 
á dar una singular extensión á la justificación fundada en el inte
rés público, enseñando, que convenia divulgar, bien fuera el adul
terio, cuya represión interesa al órden social, bien las enfermeda
des contagiosas, cuya propagación es muy de temer (1). Pero en 

(1) H á l l a n s e cur iosos pormenores sobre este pun to e n l a ob ra de M r . G r e l l e t -
D u m a z e a u , n ú m . 5G0. 

TOMO i K 
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los úl t imos siglos, no se atenían generalmente al adagio: verüas 
convicii non escusat. Asi Domat, que habitualmente se limita á re
producir las decisiones de las leyes romanas, no menciona en ma
nera alguna la ley Euni .qui noceniem, y dice tan sólo (Derecho pú
blico, l ib. 3.°, tit. 11, § 13): «Aunque las palabras injuriosas no 
contengan nada que no sea conforme á la verdad, aun de público, 
no por esto hay exención de la pena de injuria.»'Dareau, en el 
Tratado especial que publicó en el últ imo siglo sobre las injurias, 
se expresa en estos términos (cap. I .0, sec. 1.a, núm. 5): «La jus
t icia afecta prudentemente considerar las imputaciones, .aún las 
más ciertas, como otras tantas calumnias, y sin explicarse más, 
las castiga, según aparece más ó menos la verdad por sí misma, sin 
permitir a l acusado, sino muy raras veces, probar la realidad de 
las imputaciones por vía de escusa.» E n su consecuencia, se ha de
clarado, por sentencia del Tribunal de París de 16 de Abri l de 
1670, punible la imputación falsario hecha á un escribano, no 
obstante ser cierta; y por sentencia de 15 de Diciembre de 1679 (1) 
un particular que llamó á otro quebrado, fué condenado, no obs
tante ser cierto el hecho, á pedir perdón al ofendido (2). E l único 
caso en que autoriza Dareau la prueba, es aquél en que se trata 
de hechos denunciados por medio de una memoriá [á la autori
dad superior (ibid., cap. 10, sec. 2.a, núm. 11), lo cual se com
prende hasta cierto punto en la facultad de intentar una acción 
judicial, facultad que jamás ha podido negarse. Finalmente, la 
antigua jurisprudencia había ya autorizado, respecto del foro, el 
derecho de expresarse con una libertad, sin la cual llegaría á ser 
imposible el ministerio del abogado. «Hay casos (decía en 1707 el 
ahogado Portal) en que no se puede defender la causa sin ofender á 

(1) D a r e a u s e ñ a l a , no obstante, como s i n g u l a r u n fa l lo de 8 de Octubre de 
1610, decretando e l sobreseimiento en u n a causa en que se que re l l aba u n h i j o de 
u n ahorcado de haber sido ca l i f icado de t a l . 

(2) L a s i n j u r i a s ve rba les no e r a n penadas genera lmente s ino con m u l t a é i n 
demnizac iones . E n cuan to á los l ibe los d i famator ios , l a s ordenanzas de nues t ros 
r e y e s los c a s t i g a b a n con r i g o r exces ivo . Conoc ida es l a sen tenc ia de 7 de A b r i l de 
1712, que c o n d e n ó á J u a n B a u t i s t a J i o u s s e a u á des t ie r ro perpetuo por h a b é r s e l e 
i m p u t a d o h a b e r escr i to versos escandalosos y d i famator ios . E n v i r t u d de o t r a s 
sen tenc ias dadas t a m b i é n por e l P a r l a m e n t o de P a r í s en 1584 y en 1586, lo s auto
r e s de l ibe los con t r a e l R e y fueron quemados con sus escri tos en l a s g radas de l 
P a l a c i o de j u s t i c i a . E l mero hecbo de h a b e r / j a d o , divulgado ó vendido l ibe los difa
ma to r io s , se cas t igaba , s e g ú n l a d e c l a r a c i ó n de 17 de E n e r o de 1561, con pena de 
azotes y de m u e r t e en caso de r e i n c i d e n c i a ; e l edicto de E n e r o de 1556 p r o n u n c i a b a 
i n m e d i a t a m e n t e l a pena de mue r t e . E s t a t e r r i b l e s a n c i ó n se encont raba t o d a v í a 
en e l C ó d i g o pena l publ icado en 1723 por V í c t o r A m a d e o , fundador de l a M o n a r q u í a 
s a r d a . 
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la persona, ni atacar la injusticia sin deshonrar á la parte, ni ex
plicar los hechos sin valerse de términos duros, únicos capaces de 
darlos á conocer y de representarlos á los ojos de los jueces. E n ta
les casos, los hechos injuriosos, desde que se hallan exentos de ca
lumnia, constituyen la causa misma, lejos de ser puramente he
chos exteriores, y la parte que de ellos se querella debe más bien 
quejarse de su conducta desarreglada-que de la indiscreción del 
abogado.» 

69. Según la legislación inglesa, debe distinguirse, en cuanto á 
la facultad de probar la verdad de las alegaciones injuriosas, entre 
la difamación verbal (siander)y el libelo. E n el primer caso, cuando 
ha lugar sólo á la acción c iv i l , según el antiguo derecho germánico, 
solo se castiga la calumnia. «Si puedo probar, dice Blakstone (V la 
traducción de M. Chompré, lib. 3.°, cap. 8.°, con las notas de M. 
Chnstian), que el comerciante .es un quebrado, el médico un char
latán, el legista un bribón y el teólogo un hereje, las acciones res
pectivas que ellos intentaran no producirían efecto, porque aun- ' 
que pueda resultar de la imputación un perjuicio notable, no obs
tante, si el hecho es cierto, hay dammm absque injuria, y cuando 
no hay injuria, la ley no concede reparación.» 

E n el caso de libelo (1), el derecho común inglés no admitía, si 
se entablaba la acción criminal, la prueba de la realidad de los he
chos, porque esta realidad no hacía cesar el ataque que dirigía el 
libelo al orden público, y de aquí la máxima de lord Mansfield: • 
«Cuanto más cierto es el hecho, más injurioso es el libelo» (tre more 
ihe truth, the more the lihel). Pero un estatuto reciente (Stats. 6 y 7, 
Vict., cap. 96, § 6) permite al inculpado justificar ante el jurado la 
verdad de los hechos que alega. E n América (M. Greenleaf, t. 3.°, 
págs. 180 y sigs.) se ha partido del antiguo principio inglés; pero 
poco á poco se ha modificado ó abrrogado por los estatutos particu
lares de los diversos Estados de la Unión. Un punto sobre el cual 
se está de acuerdo es, que la prueba de la verdad de las imputacio
nes es siempre admisible cuando se trata de un interés público 
wlere, the matter is propier for public informaUon, como lo admite! 
según vamos á ver, la legislación francesa de 1819. E l acta del 
Congreso de 14 de Julio de 1798, que consagra este principio, á 

(1) E l hbelo en I n g l a t e r r a y en A m é r i c a se entiende de toda c lase de p u b l i c a -

SaL c a r T f i t s T o r r 0 ^ ' / 1 1 ^ ' etC- ( v é í m s e l o s es ta tutos rev i sados por 
x o r ^ ' ^ 1 . J ^ V ' . CUao o f r e c e l l n a ^ n a n a l o g í a con l a s c lases s e ñ a l a d a s 
por e l a r t . I .0 de l a l e y de 1.° de M a y o de 1819. 
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pesar de haber tenido sólo una aplicación transitoria, tiene auto, 
ridad sobre este punto, como razón escrita (1). 

70. Lleguemos á nuestra legislación moderna. E n el derecho in
termedio no había ninguna disposición represiva, bien de la diíar 
mación, á no ser que degenerase en insulto (2) (ley de 22 de Julio 
de 1791, t í t . 2.°, art. 7.°, 3.°); bien de la calumnia, á no ser que 
degenerase en falso testimonio, crimen previsto por el Código penal 
de 1791, así como por el Código penal actual, ó qi!e consista en car
tas anónimas acusando á ciertas personas de atentado contra la se
guridad del Estado (decreto del 6 floreal, año n) . Salvo estos casos 
excepcionales, no podía haber lugar, aun respecto de la calumnia, 
sino á la acción civil ; y sabido es que nuestras costumbres repugnan 
reclamar una reparación puramente pecuniaria respecto de delitos 
que atacan el honor. «De aquí ha resultado (dice M. Faure en la 
Exposición de motivos del Código penal) que la calumnia no haj^a 
sido suficientemente reprimida, y que no hayan.temido la envidia 
ó el odio atacar la reputación de los sujetos más recomendables. 
H a largo tiempo que se deseaba que el legislador pusiera un freno 
á tales excesos.» 

71. E l sistema del Código penal de 1810 consistía en reprimir 
nominativamente sólo la calumnia; pero comprendía con el nombre 
de calumnia la mayor parte de casos de maledicencia. Y en efecto, 
el art. 368 del Código reputaba falsa toda imputación en apoyo de 
la cual no se hubiera producido prueba legal, y el art. 370 no per
mitía admitir como prueba legal más que la que resultaba de una 
sentencia ó de cualquiera acta ó documento auténtico (3). F i n a l , 
mente, los artículos 372 y 373 reservaban al acusado la facultad de 
denunciar los hechos imputados, si eran punibles, según la ley, 
salvo sufrir la pena de la denuncia calumniosa (4), en el caso de que 
hubiera tratado á ciencia cierta de inducir en error á la justicia. 

Este sistema carecía de franqueza, en cuanto penaba como ca-

(1) * V é a n s e l a C o n s t i t u c i ó n p a r a l a L u i s i a n a de D i c i e m b r e de 1879, a r t . y l a 
C o n s t i t u c i ó n p a r a l a C a l i f o r n i a de 7 de M a y o de 1879, a r t . I .0 , s e c c i ó n 9 . a L a p rueba 
de los hechos d i famator ios e s t á p e r m i t i d a s i n d i s t i n c i ó n . ( V é a s e Anuario de legis
lación extranjera, 1880, p á g s . 818 y 835; no t i c ias , t r a d u c c i ó n y no tas de M . A l fonso 
Crourd.) * 

(2) No hab lamos de l a s imple i n j u r i a v e r b a l , c a s t i g a d a entonces como en e l 
d í a con penas de s imple p o l i c í a . fCód. de l 3 b r u m a r i o , a ñ o I V , a r t . 605.) 

(3) A c e r c a de los d iversos sentidos que t i enen en e l derecho f r a n c é s l a s p a l a 
bras , actas y títulos ó documentos, v é a s e lo que se dice en los n ú m s . 453 y s igu ien 
tes de e s t a o b r a . — ( N . del T . ) 

(4) A q u í l a ca l i f i c ac ión de calumniosa se e n t e n d í a t a m b i é n en e l mismo sent ido 
que l a calumnia de l derecho r o m a n o . 
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lumnia la divulgación ele hechos,, aun notorios (art. 368), si no se 
probaban legalmente. Por la inversa, iba demasiado lejos, en 
cuanto no distinguía entre los actos auténticos destinados á la pu
blicidad, de los que deben permanecer secretos, como decía al Con
sejo de Estado el Conde de Segur, al pedir la represión de la simple 
maledicencia: «La ley no debe permitir que se produzcan las actas 
del estado civi l para revelar el deshonor ó la vergüenza de una des
dichada que ha tenido un momento de debilidad.» Sobrado exten
siva en cuanto á la prueba de los hechos de la vida privada (1), 
la legislación de 1810 era, por el contrario, de un rigor intolerable 
en lo concerniente á los actos de los funcionarios públicos, puesto 
que no permitía dar aviso de las malversaciones, concusiones, abu
sos de autoridad más evidentes, si no se podía cumplir la condición 
verdaderamente irrisoria de justificarlos por medio de un acta au
téntica. Y , sin embargo, respecto de hechos de esta naturaleza es 
de los que debe decirse con Paulo: Peccata nocentitm nota esse et ex
pediré ei oportere. E n esto se reconoce de un modo muy notable la 
propensión recelosa del Gobierno imperial, poco favorable á la l i 
bertad de la prensa. 

72. L a legislación de 1819 ha verificado en esta materia una 
importante reforma. L a ley de 17 de Mayo de 1819 (art. 13), cali
fica, como ya hemos dicho, de difamación, toda imputación de un 
hecho que ataca el honor y la consideración de la persona ó de la 
corporación á que se imputa el hecho. Sin embargo, la difamación, 
según la etimología de esta palabra, supone publicidad; en su con
secuencia, la imputación más determinada, en el mero hecho de 
no ser pública, se considera como una injuria de naturaleza menos 
grave y es castigada con penas de simple policía (2) (ibid., art. 13; 
Cód.pen., arts. 375 y 376). Pero en semejante hipótesis, la injuria 
difamatoria, asi como la injuria propiamente dicha (n. 65), excluye 

(1) E n B é l g i c a , p a r a los ac tos de l a v i d a p r i v a d a , e l C ó d i g o p e n a l de 1867 (ar-
l i o u l o 443 y s iguientes) d is t ingue l a c a l u m n i a de l a d i f a m a c i ó n propiamente d i c l i a , 
que supone l a p rueba de l hecho consignado p o i u n documento a u t é n t i c o , y que 
no e s t á ca s t i gada sino cuando e l au to r de l a d i v u l g a c i ó n h a obrado s i n n i n g ú n 
m o t i v o de i n t e r é s p ú b l i c o ó p r i v a d o y con e l ú n i c o objeto de per judicar . 

(2) C e s a r í a t a m b i é n toda p e n a s i h u b i e r a sido p rovocada l a i n j u r i a v e r b a l 
(Código penal, a r t . 471, 11): esto es lo que decide p a r a cua lqu ie r ofensa e l nuevo 
C ó d i g o p e n a l d e l I m p e r i o a l e m á n ( a r t . 199). D a r e a u ( T r a í a d o de las injurianf cap. 10, 
s e c o i ó n 10, n ú m . 13) q u e r í a que l a p r o v o c a c i ó n , en caso de i n j u r i a s ve rba les , per
m i t i e r a cons igna r que los hechos a legados e r a n notor ios ó a l menos es taban pro
bados por escr i to . E n e l d í a , f u e r a de este caso, l a p r o v o c a c i ó n puede conside
r a r se so lamente como u n a c i r c u n s t a n c i a a t enuan te . 
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la prueba de la veracidad de los hechos injuriosos, aun respecto de 
un funcionario público, porque si es permitido criticarla conducta 
de los agentes de la autoridad, es solamente cuando se verifica de 
una manera franca y leal. Es preciso, pues, suponer difamación 
pública, sea para aplicar Jas penas dictadas contra la difamación 
(Cas. sec, reun. 11 de Febrero de 1839), sea para examinar si debe 
admitirse al acusado prueba sobre la verdad de los hechos difama
torios. Sobre esta grave cuestión de la admisibilidad de la prueba, 
la legislación- de 1819 fijó una línea de demarcación bien termi
nante entre los hechos de la vida privada y los concernientes á las 
personas que obraron con carácter público. Tratemos ahora de la 
difamación puramente privada, que ofrece menos dificultades. 

73. • A esta difamación se aplica en toda su fuerza el art. 20 de 
la ley de 26 de Mayo de 1819, que dice: «Nadie será admitido á 
probar la verdad de los hechos difamatorios.» Bien mirado, este 
sistema es el más conforme á nuestras costumbres (1). «A pesar de 
toda la atención más escrupulosa que se tenga sobre sí mismo (dice 
Dareau, Tratado de las injurias, cap. I.0, sec. 1.a, núm. 4.°), no hay 
nadie que no sucumba algunas veces á debilidades particulares, 
nadie á quien no se puedan hacer imputaciones que le mortifiquen. 
E l interés de la sociedad exige, pues, no cuidarse de la conducta 
de su semejante, y pensar en su propia reputación, sin destruir l a 
del prójimo.» No es, pues, hoy permitido revelar malas acciones ó 
desgracias privadas, aun cuando se prueben del modo más autén
tico. Así el.Tribunal correccional del Sena juzgó, con fecha 17 de 
Diciembre de 1831, difamatoria la calificación antiguo presidiario 
que se dirigió á un individuo para recordar que había sufrido una 
condena en presidio; porque el interés social prohibe volver á 
abrir tales heridas, que, por el contrario, conviene cicatrizar. Así, 
pues, según la doctrina que profesaba el informante de la ley de 
17 de Mayo de 1819, la alegación maliciosa de pérdidas sufridas 
por un negociante puede perseguirse como atentatoria, si no á su 
honor, al menos á su consideración y crédito. Estamos lejos del sis
tema de la legislación prusiana, que admite en todo caso {Código 

(1) S i n embargo, uo h a sido profesado de u n modo t a n absoluto por e l i l u s t r e 
M . E o y e r Ool l a rd , a l d i scu t i r se l a l e y de 26 de M a y o de 1819, como se p i ensa ge
ne ra lmen te . E l orador no p r o f e s ó como o p i n i ó n p e r s o n a l s u y a l a d o c t r i n a de que 
debe amurallarla la vida privada, pues so lamen te di jo , cons ignando l a t e o r í a de l a 
l e y (Cams . de D i p u t . de 28 de A b i i l de 1819): « H e a q u í amurallada l a v i d a , s i puedo 
s e r v i r m e de es ta e x p r e s i ó n ; se l a l i a dec la rado i n v i s i b l e , se h a l l a ence r rada en e l 
i n t e r i o r de l a s c a s a s . » 
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penal de 1851, § 157) la prueba de la verdad de los hechos reputa
dos difamatorios, con tal que estos hechos estén bien articulados, 
y que el tribunal los reconozca pertinentes y propios para excluir 
ó atenuar la culpabilidad del acusado: hoy día el Código penal del 
Imperio alemán (art. 192) reconoce que la ofensa puede en todo 
caso dimanar de las circunstancias de la causa. 

Sin embargo, por riguroso que sea el sistema de nuestra legis
lación, no debe exagerarse su transcendencia, y autorizar, por ej em-
plo, la acción difamatoria contra el que llama ladrón al hombre que 
acaba de ser condenado por robo, ó cortesana á la mujer inscrita en 
los registros de policía (1). No fué tal el pensamiento de los auto
res de la ley del 17 de Mayo, los cuales sólo quisieron, según l a 
Exposición de los motivos presentada por M. de Serré, « impedir 
la divulgación de los hechos cuya publicación causaría un perjui
cio real, aunque por otra parte fueran ciertos». S i no reprodujeron 
la disposición del art. 367 del Código penal, en cuanto á los he
chos cuya publicidad autoriza la-ley, iné porque temieron que se 
abusara de ella para revelar maliciosamente condenas y a expia
das, contra la doctrina de Vinio (sobre el §. 1. Inst. de injur.), y l a 
antigua práctica (n. 68). Pero no pudieron considerar como difa
mación, la alegación de hechos patentes, tales como los que acaba
mos de indicar. Según los principios generales del derecho penal, 
recordados en la discusión de 1819, la difamación, así como todo 
delito caracterizado, supone á un tiempo mismo intención de per
judicar y perjuicio causado á otro (2). Pues bién: la calificación de 
ladrón dirigida á un hombre que acaba de ser condenado por robo, 
no es de tal naturaleza que le ocasione perjuicio alguno. Enceste 
sentido, decía M. de Serré en la citada Exposición de motivos: 
«No hay difamación, según la definición de la ley penal, en repe
tir un hecho público y notorio, y mucho menos cuando esta noto
riedad se funda en la publicidad de actos de la autoridad. » Añada
mos, por fin, que en el caso mismo en que hay difamación puni
ble, 'la verdad ó la falsedad de los hechos imputados está lejos de 

(1) Se prohibe d i r i g i r s eme jan te c a l i f i c a c i ó n so lamente á l a s m u j e r e s de v i r t u d 
e q u í v o c a , s e g ú n e l an t iguo adagio: Mulieri quce non palam ef piMfim, sed paueiss td 
faeitcopiam, compefit •injuriarum aetio adversm eum qui eam meretrieem voeaytt (Boc-

r i u s , decis . 125). . , 
(2) A este efecto, l a a p r e c i a c i ó n corresponde e x c l u s i v a m e n t e a lo s j u e c e s ae 

hecl io; a s i lo l i a decidido l a s en tenc ia denega tor ia de 17 de M a y o de 1858 r e l a t i v a 
a l famoso asunto del milagro de la Saleta ( V é a s e t a m b i é n S e n t . deneg. de 29 de l e 
brero de 1870;. 
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ser una circunstancia indiferente, según lo reconoció M. de Bro-
glie en su informe á la Cámara de los Pares sobre la ley de 17 de 
Mayo: cuando los jueces estén ínt imamente convencidos de que 
hay calumnia, aplicarán el máximun de las penas legales, un año 
de prisión y 2.000 francos de multa, mientras que una ligera male
dicencia será solamente penada con una multa de 25 francos (ley 
de 17 de Mayo de 1819; art. 18). 

Pero ninguna distinción puede hacerse para la aplicación del 
art. 11 de la ley de 11 de Mayo de 1868, que prohibe (véase pág. 60, 
nota 2) toda publicación en un escrito diario, relativa á un acto de 
la vida privada. L a redacción primitiva, que no consideraba pem
iles más que las alegaciones malévolas, ha sido rechazada porque de-
]al?a demasiado lugar á la arbitrariedad. Felizmente, esta disposi
ción, que no puede ser invocada más que por la parte interesada, 
es muy poco ap iñada en la práctica. Hay en ella una contraven
ción material, independiente ele la mayor ó menor verdad de lo^ 
hechos alegados. E n cuanto á la difamación, la prohibición de la 
prueba no puede destruirse, por ser de orden público, ni pun por 
consentimiento del querellante (Trib. c iv i l del Sena, 27 de Diciem
bre do 1843 y 7 de Febrero de 1846). 

Además, el legislador de 1819, como el de 1810, reserva al autor 
de la imputación la facultad de denunciar los hechos punibles se
gún la ley, y una vez formada esta denuncia, se sobresee en la per
secución y en el juicio del delito de difamación (ley de 26 de 
Mayo de 1819, art. 25). No se aplica solo en este caso el prin
cipio de derecho común, según el cual, se suspende el ejercicio 
de la acción civi l por el de la acción pública (C . de Inst., ar
ticulo 3.°). Aun cuando declarase el Ministerio público que no 
quería dar curso á la denuncia, el acusado, por el mero hecho de 
constituirse en denunciador, se coloca bajo el imperio del princi
pio que dictó la ley Eum qui nocentem, y si se expone á sufrir la 
pena de denuncia calumniosa, tiene, por el contrario, la ventaja 
de no poder ser perseguido por simple difamación. Esto es lo que 
resulta del texto general y absoluto del art. 25 de la ley de 26 ele 
Mayo de 1819, como juzgó el Tribunal de Casación el 8 de Diciem
bre de 1837 y el 5 de Julio de 1844. Pero si se trata de una acusa
ción criminal, sobre la que no puede el autor de la imputación 
hacer que conozca el tribunal criminal, ¿quedará indefinidamente 
paralizada la acción por difamación á causa del sobreseimiento? 
T a l sería, sin duda, la consecuencia de los principios generales que 
autorizan la independencia de la acción pública. Y no obstante, el 
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querellante tiene derecho á obtener justicia; y respecto del acu
sado, por otra parte, el procedimiento sobre la denuncia es, como 
dice la sentencia de 1844, un medio de defensa. E s , pues, preciso 
reconocer que el Ministerio público está en este caso obligado ex-
cepcionalmente á hacer que conozca del negocio el juez de instruc
ción y después la Sala que resuelve sobre las acusaciones, salvo 
proceder según juzgue conveniente. No obstante, parece haberse 
decidido lo contrario por una sentencia de casación, fecha 11 de 
Diciembre de 1842; pero resolvió sobre una hipótesis particular, 
en que pertenecía la iniciativa exclusivamente al fiscal del Tribu
nal Supremo, por lo que no debe esto considerarse sino como una 
excepción que confirma la regla. 

74. Lleguemos á lo concerniente á la vida pública. Bajo este 
respecto conviene distinguir el caso en que el ejercicio, bien sea 
de los derechos constitucionales, bien de la libre defensa ante los 
tribunales, tiene inmunidad completa respecto de los discursos y 
escritos, cualquiera que sea, por otra parte, la verdad más ó me
nos probada de los hechos alegados, y el caso en que es admitido 
el acusado á justificarse probando la verdad de estos hechos. 

75. Bajo el primer punto de vista, ni los discursos pronuncia
dos en las Asambleas legislativas (Decreto de Febrero de 1852, ar
tículo 9.°), n i los informes ó documentos publicados por orden de 
estas Asambleas, pueden dar lugar á acción alguna, salvo en caso de 
exeeso, que autorizan el ejercicio del poder disciplinal confiado al 
presidente. L a misma inmunidad no se hace extensiva á las deli
beraciones de las Diputaciones provinciales y Municipios (1), por
que teniendo estas deliberaciones por objeto intereses de un or
den más positivo, no admiten las recriminaciones apasionadas 
que la libertad de discusión nos obliga á tolerar en las discusiones 
puramente políticas; así lo ha juzgado el Tribunal de Casación, 

(1) P á r a l o s A y u n t a m i e n t o s h a b r í a u n a especie de i n m u n i d a d , s e g ú n los t é r 
m i n o s d e l a r t . 60 de l a l e y de 22 de D i c i e m b r e de 1789, s i se in te rpre tase dicbo ar
t i c u l o como lo v e r i f i c a e l Consejo de E s t a d o (Sen t s . de 18 de M a y o de 1854, de 17 
de A g o s t o de 1866 y de 25 de M a y o de 1870), e n e l s e n « d o que só lo e l Gobe rnador 
t i ene compe tenc ia p a r a a n u l a r l a s de l iberac iones de los M u n i c i p i o s . 

P e r o semejan te doc t r ina , r e c h a z a d a por e l T r i b u n a l Supremo (Sen t . de casa
c i ó n de 22 de E n e r o de 1863), se e n c u e n t r a comba t ida por l a m a y o r par te de los 
an tores . ( V é a s e M . E e v e r c h o n , Revista critica de 1861, p á g . 112.) 

* L a d o c t r i n a d e l T r i b u n a l de C a s a c i ó n h a sido adoptada por e l Consejo de E s 
tado (7 de M a y o de 1871, T a x i l ) . H a sido conf i rmada t a m b i é n por e l T r i b u n a l de 
«•onflictos (22 de M a r z o de 1884, B e r a u l t , Cpr . D u c r o c q , Curso de derecho administra-
Uso, k ' e d i c i ó n , p á g . 669, y E . L a f e r r i é r e , Tratado de la jurisdicción administrativa, 
4. 1.°, p á g . 578). * 



T i K O C I O N E S G E N E R A L E S 

especialmente por sentencias de 8 de Noviembre de 1844, de 17 
de Mayo de 1845 y del 22 de Enero de 1863. E n cuanto á las re
uniones preparatorias en que examinan los electores los títulos 
de los candidatos, es cierto que ningún texto concede inmuni
dad absoluta á los discursos que se pronuncian en ellas. Pero 
sería evidentemente poner un obstáculo al pleno y completo ejer
cicio del derecho electoral, no admitir en el seno de estas reunio
nes la discusión de todas las circunstancias desfavorables á los 
candidatos que se presentan en ellas; la libertad de elogiar lleva 
consigo la de vituperar. Podrá ser esto funesto para el comerciante 
quebrado á quien se le echen en cara las pérdidas sufridas por sus 
acreedores, y para el penado cuyos antecedentas judiciales se reve
len; mas, para evitarlo, no tenían más que no descubrirse, en cierto 
modo, presentándose á solicitar los votos de sus conciudadanos. 
No sería así respecto á las alegaciones que no atacasen directa
mente á la persona del candidato, como si se difamara á su mujer 
ó á su hija: en tal caso, no podría invocarse excusa alguna fundada 
en el interés general. Por lo demás, no debe perderse de vista que 
no habiéndose establecido en nuestras leyes ningún principio sobre 
este punto, los tribunales tienen un poder discrecional para apre
ciar si la discusión se encierra en un justo límite (Sent. de 11 de 
Mayo de 1843). Atendiendo al hecho, cuando se pruebe la falsedad 
de la imputación, será fácil al candidáto obtener una condena, por
que la mentira y el fraude no .tienen derecho á inmunidad alguna. 
Por eso, en 1832, se justificó de una manera brillante, é hizo con
denar á un elector que le había calumniado, M. Duncombe, miem
bro de la oposición radical en Inglaterra, calificado en el Morning-
Posi de hallarse convicto de estafa. Pueden aplicarse á nuestro dere
cho las palabras pronunciadas por lord Denmann, en el Tribunal 
del Banco de la Reina: «Sé bien, que si se debe conceder á la prensa 
alguna libertad sobre las personas, es cuando estas personas aspiran 
á ser miembros del Parlamento; entonces es preciso tolerar revela
ciones de la vida privada, que en otro caso serían punibles. Pero 
en este caso es preciso convenir en que el querellante ha justificado 
sus acciones más de lo que estaba obligado: no solamente ha pro
bado que las alegaciones insertas en el Morning-Post atacaban su 
honor, sino también que los hechos eran enteramente falsos.» 

Una inmunidad más antigua (núm. 68) se concede al foro, salvo 
el ejercicio del poder disciplinal del tribunal que conoce del asunto, 
poder que corresponde al del presidente de una Asamblea legisla
t iva para con los miembros de esta Asamblea. L a legislación del 
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Imperio, poco favorable á los abogados, reservó una acción para los 
casos de Calumnia grave (1). (Cód. pen., fivt. 477.) Más liberal la de 
1819, sólo hizo esta reserva en lo relativo á hechos difamatorios 
extraños á la causa, ó que se refirieran al derecho de tercero (ley de 
17 de Mayo de 1819, art. 23). Las dificultades á que puede dar lu
gar la aplicación de esta disposición son ajenas á nuestro asunto, 

76. Lleguemos á, la hipótesis que ha suscitado las cuestiones 
más delicadas, á la en que se admite la prueba al acusado, de cuya 
materia trata el art. 20 de la ley de 26 de Mayo de 1819, concebido 
en estos términos: 

«A nadie se admitirá prueba sobre la verdad de los hechos di
famatorios, sino en el caso de imputación contra los depositarios ó 
agentes de la autoridad, ó contra toda persona que ha obrado con 
carácter público, sobre hechos relativos á sus funciones. E n esto 
caso, podrán probarse los hechos ante el tribunal criminal por to
das las vías ordinarias, salvo la prueba en contrario por las mis
mas vías. L a prueba de los hechos imputados pone al autor de la 
imputación al abrigo de toda pena, sin perjuicio de las pronuncia
das contra toda injuria que no dependa necesariamente de los mis
mos hechos.» 

Téngase muy en cuenta, como lo indica suficientemente el 
texto, que la facultad de la prueba se refiere á la naturaleza de los 
actos, y no á la cualidad de las personas; que, en su consecuencia, 
se halla protegida contra l a difamación la vida privada de los fun
cionarios, lo mismo que la de los particulares, y que, en sentido 
inverso, se considera como funcionario al particular que obra con 
carácter público, aunque sea un simple miliciano nacional (Sen
tencia den. de 5 de Agosto de 1831) (2). Esta distinción era igual
mente importante bajo el imperio de la legislación de 1819, en 
cuanto á la competencia, restablecida, como luego lo varaos á ver, 
en 1871, puesto que conocía el tribunal del jurado de la difamación 
relativa á los hechos de la vida pública, a l menos cuando se come
tía por la prensa ó por otro medio de publicación, siendo así que 
han conocido siempre de la difamación puramente privada los 

(1) A u n en e l d í a no puede ap l i ca r se l a i n m u n i d a d á l a denuncia calumniosa, de
l i t o muolio m á s g r ave que l a d i f a m a c i ó n , y á que no es necesar io r e c u r r i r p a r a l a 
defensa de l negocio (Sen t . de l .e de M a r z o de 1860j. P e r o se l e puede a p l i c a r á l o s 
discursos y escr i tos presentados en l a of ic ina de c o n c i l i a c i ó n (Sen t s . denegs. de 9 
de Nov iembre de 1868 y 4 de M a r z o de 1869}. 

(2) Pe ro e l per i to , a u n cuando e s t á nombrado por e l j i i e z de i n s t r u c c i ó n , n o 
ejerce funciones c o n carácter público ( T r i b . d e l Sena , 26 de E n e r o de 1870). 
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tribunales correccionales (ley de 26 de Mayo de 1819, artículos 13 
y 14). 

• Esta doble garantía de la facultad de la prueba y de la compe
tencia del jurado, concedida á la libertad de la prensa, no se ha 
aceptado fácilmente por los funcionarios públicos. E n primer lu
gar, obrando contra el movimiento liberal que ocasionó la legisla
ción de 1819, la ley de 25 de Marzo de 1822 (artículos 17 y 18) res
tableció la jurisdicción correccional respecto de toda difamación, 
y prohibió que jamás se probara con testigos la realidad de los he
chos difamatorios; sistema algo más amplio que el del Código pe
nal, puesto que no exige una acta ó documento auténtico (nú
mero 71), sino que para muchos hechos, cuya prueba no puede ha
cerse por escrito, hace ilusoria la facultad de probar. E n segundo 
lugar, cuando se puso en vigor el sistema de 1819 por el art. 5.° 
de l a ley de 8 de Octubre de 1830, se trató de eludir este sistema, 
aunque sin atacarlo directamente. 

A fin de sustraer de la competencia del jurado la acción de di
famación, cuando se dirigen ataques contra los funcionarios por la 
vía de la prensa, se invocó el principio, autorizado por el Código 
de procedimiento criminal (art. 3.°), que permite ejercer la acción 
c iv i l á elección de la parte, ya sea ante el jurado que conoce de la 
acción pública, ya sea separadamente. Ahora bien, se dice, siendo 
la difamación un hecho perjudicial para el funcionario (Cód. civil, 
art. 1382), da lugar á una acción c iv i l , lo cual es tan exacto que 
la misma ley de 26 de Mayo de 1819 (art. 29) fijó en seis meses la 
prescripción de la acción pública, y en tres años la prescripción 
de la acción civi l contra los delitos cometidos por la prensa ó por 
otro medio de publicación. E n su consecuencia, el Tribunal de 
Casación decidió por numerosas sentencias, que el funcionario di
famado podía, en vez de acudir al tribunal del jurado, presentarse 
á los tribunales civiles en reclamación de daños y perjuicios. Y 
como los magistrados del tribunal criminal (de Assises) represen-
tan la jurisdicción c iv i l , juzgó el mismo tribunal, con aplicación 
á las reglas del procedimiento (Cód. de proc. crim., artículos 358 
y 359), que después de un veredicto, aunque fuera negativo, del ju
rado, el tribunal, fallando en justicia sobre la acción c ivi l , podía 
conceder a l querellante indemnización de daños y perjuicios, y 
hasta providenciar la anulación del escrito. S i tal era la consecuen
cia de los principios generales del derecho penal, debe confesarse 
que semejante jurisprudencia estaba en oposición manifiesta con 
l a voluntad expresada por el legislador en la discusión de 1819, de 
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no atribuir á la magistratura más que el conocimiento de la difa
mación privada, ó al menos de la difamación verbal, y de reser
var á una jurisdicción que tiene un carácter más liberal, á la del 
jurado, el conocimiento de las difamaciones relativas á la vida pú
blica, cuando se cometían por cualquier medio de publicación. Este 
conflicto entre los principios generales de la penalidad y el espí
ritu de la legislación especial, se complicaba también por las di
ficultades que presentaba en su aplicación el sistema admitido por 
la jurisprudencia. L a acción c iv i l , aun entablada ante los tribuna
les civiles, bacía que el acusado tuviese facultad para probar l a 
verdad de los hechos que había alegado. Pero ¿cómo suministrar 
esta prueba? No ofreciendo al acusado la información no pública 
ante un juez comisario, las mismas garantías que la información 
pública ante el tribunal criminal, tal como la había organizado l a 
ley de 26 de Mayo (artículos 21 y 22), venía á decidirse que debía 
hacerse una información sumaria en la audiencia. Todo esto era 
bastante arbitrario, y los sistemas, más ó menos ingeniosos, ima
ginados por los autores para resolver el problema, sólo servían para 
hacer más sensible la necesidad de que interviniera el legislador. 
Pues bien: mientras el Tribunal de Casación perseveraba, contra 
el dictamen del fiscal, en su jurisprudencia, poco favorable á la 
libertad de los escritores, los acontecimientos de 1848 vinieron á 
dar momentáneamente la razón á la prensa, y se decidió la cues
tión de competencia á su favor por un decreto del Gobierno provi
sional, 'de 23 de Marzo de 1848 (1), concebido en estos términos: 

«Los tribunales civiles son incompetentes para conocer de las 
difamaciones, injurias ú otros ataques dirigidos por medio de l a 
prensa ó cualquier otro medio de publicación contra los funciona
rios ó contra todo ciudadano revestido con carácter público, por 
razón de sas funciones ó de su cualidad. Estos tribunales deben 
providenciar, á quien por derecho corresponda, en toda acción so
bre indemnización de daños y perjuicios fundada en hechos de esta 
naturaleza. L a acción civi l que resulta de delitos cometidos por 
medio de la prensa ú otro medio de publicación contra los funcio-

(1) L o s a r t í c u l o s 83 y 84 de l a C o n s t i t u c i ó n de 1848 se h a l l a b a n concebidos se
g ú n e l m i smo e s p í r i t u . E l p royec to de C o n s t i t u c i ó n i b a m á s le jos , puesto que a t r i 
b u í a a l J u r a d o e l conocimiento de todo de l i to cometido por l a p rensa ú otro med^o 
de p u b l i c a c i ó n . P e r o no h a b í a u n i n t e r é s g r a v e en someter a l J u r a d o l a s cues t iones 
de d i f a m a c i ó n p u r a m e n t e p r i v a d a , en que no se a d m i t e l a p rueba de los h e c h o s 
d i famator ios . A s í , pues , se h a b í a conservado i m p l í c i t a m e n t e l a l e g i s l a c i ó n de 181», 
por l a r e m i s i ó n que h a c í a e l a r t . 83 á l a s l e y e s o r g á n i c a s p a r a d e t e r m i n a r l a com
pe t enc i a en los del i tos de i n j u r i a y d i f a m a c i ó n c o n t r a los p a r t i c u l a r e s . 
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narios ó contra todo ciudadano revestido con carácter público, no 
podrá en ningún caso perseguirse con separación de la acción pú
blica. Dicha acción c ivi l se extinguirá de pleno derecho por el sólo 
hecho de extinguirse la acción pública.» 

Conviene observar, no obstante, que el legislador de 1848 no 
autorizó la opinión absoluta que llegaba hasta á suprimir la acción 
c iv i l . Esta acción no fué destruida, sino que únicamente debía en
tablarse ante el tribunal del jurado, que era entonces directamente 
competente, en virtud de querella de la parte perjudicada; de otra 
suerte, se hubiera hallado expuesta esta parte, á una verdadera de
negación de justicia. Queda, pues, consignado que el querellante 
puede obtener, pero sólo por el jurado, indemnización de daños y 
perjuicios, aun cuando se haya resuelto negativamente la cuestión 
de culpabilidad; porque puede haber en ella una difamación bas
tante censurable para dar lugar á reparaciones civiles, sin ser bas
tante grave para ocasionar una condena penal. 

L a Constitución de 1852 no reprodujo las disposiciones de l a 
Constitución precedente en favor de la libertad de la prensa, y es
pecialmente la que, transformando e l jurado en jurisdicción c iv i l , 
le llamaba sólo en los hechos ó delitos de la prensa á resolver so
bre los daños y perjuicios (Const. de 1848, art. 84). E l régimen im
perial, que propendía, por el contrario, á rodear á los funcionarios 
públicos de una protección enteramente especial, debía tener como 
consecuencia lógica el restablecimiento, en esta materia, ele la le 

• gislación de 1822. Así, pues, el decreto de 13 de Febrero de 1852 
(art. 28) suprimió nuevamente la facultad de probar con testigos 
la realidad de los^hechos difamatorios, al mismo tiempo que resta
bleció (art, 25) para todos los delitos cometidos por medio de la 
prensa ú otro medio de publicación, la competencia de los tribu
nales de policía correccional, abolida primeramente en 1819 y des
pués en 1830. L a caída del régimen imperial trajo por una reacción 
saludable la vuelta de la legislación liberal de 1819, 1830 y 1848. 

L a ley de 15 de Abri l de 1871 ha restablecido para los delitos 
de la prensa la competencia de los tribunales del jurado, según los 
términos de la ley de 1819. Admite en consecuencia ante el jurado 
(art. 8.°) la prueba de la verdad de los hechos difamatorios (1), 
cuando tiene lugar contra los depositarios ó agentes de la autoridad 

(1) P e r o no de los hechos in jur iosos , aunque d i c h a l e y ( a r t . .2 , 2.° y 3.°) reco
noce l a competenc ia de l t r i b u n a l de l j u r a d o respecto de l a i n j u r i a p ú b l i c a , a s i 
como de l a d i f a m a c i ó n p a r a con los func ionar ios . 
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con motivo de actos relacionados con sus funciones, ó contra cual
quier persona que hubiese obrado con un carácter público y con 
ocasión de sus actos. Queriendo igualmente impedir que el funcio
nario eluda la competencia del tribunal del jurado, la ley de 1871 
vuelve á hablar (art. 4.°) del principio sentado por el decreto de 23 
de Marzo de 1848; con este fin declara, que la acción c ivi l que re
sultase de los delitos con motivo de los cuales se permite la prue
ba, no podrá entablarse separadamente de la acción pública, y se 
extinguirá de derecho en el mero hecho de extinguirse aquélla. 
Pero el legislador de 1871 añade la restricción equitativa (art. 4.°) 
de que si la acción pública llega á ser imposible en caso de falle
cimiento del autor del hecho acriminado, ó en caso de amnistía, 
la persona difamada recuperará el ejercicio de la acción civi l . 

77. Tales son las reglas sobre la prueba de los hechos difama
torios en lo concerniente á la acción c ivi l que se intenta con motivo 
de la difamación cometida por cualquier medio de publicación. 
Pero ¿qué debe decidirse en cuanto á la difamación cometida igual
mente contra funcionarios, pero puramente verbal? No hay duda 
que su conocimiento corresponde á la jurisdicción correccional, se
gún los términos del art. 14 de la ley de 26 de Mayo de 1819, repro
ducidos por el art. 2.° de la ley de 15 de Abri l de 1871. ¿Pero debe 
la jurisdicción correccional comprender la prohibición de la prue
ba respecto del acusado? Habíamos admitido la negativa bajo el 
imperio de las legislaciones anteriores. Creíamos que debía distin
guirse en la ley de 1819 entre las reglas acerca de la prueba, que 
eran absolutas, y aquellas sobre la competencia, que variaban se
gún el carácter dé l a difamación. Hacíamos observar que en.la se
sión del 27 de Abri l de 1819, después de haber recordado Royer 
Collard que, según el sistema de la ley, estaba amurallada la vida 
privada, añadía: «Si amuralláis la vida pública, reconoceréis que 
el poder público es el dominio del funcionario, un campo que pue
de labrar como quiera, sin que el campo pneda murmurar, puesto 
que es propiedad de quien lo labra.» Pues bien: el derecho de mur
murar, ¿no lleva consigo el de atacar, aunque .sea verbalmente, los 
actos de los funcionarios? Creemos, pues, que la prueba de los he
chos difamatorios, en tal caso, debe admitirse igualmente ante la 
jurisdicción correccional, lo cual ofrece menos dificultad en el día, 
puesto que, según los términos del art. 28 del decreto de 17 de Fe
brero de 1852, los hechos difamatorios no pueden probarse por tes
tigos, disipándose así las dificultades que originaba el tener que 
practicarse l a prueba testimonial ante los jueces correccionales. 
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Pero el Tribunal Supremo ha rechazado nuestra opinión, aun te
niendo á la vista la legislación del año 1848, que es esencialmente 
favorable al principio de la libre discusión de los actos de la au
toridad (Sents. de 31 de Enero, 9 de Marzo y 12 de Agosto de 1850), 
cuya jurisprudencia, bajo el régimen imperial, se halla confirmada 
por un fallo del Tribunal Supremo en pleno, dado el 28 de Diciem
bre de 1868. Además del argumento sacado de la ley de 1819, así 
como de la de 1871 (art. 3.°), las cuales no autorizan la prueba de 
la verdad de los hechos sino ante el tribunal del jurado, el Supre
mo sienta como principio, «que la difamación verbal, originada las 
más veces por un movimiento de arrebato, y que generalmente no 
sale de un circulo estrecho en un pueblo de pocos vecinos, no sola
mente tiene menos gravedad bajo el doble concepto de la inten
ción de su autor y del perjuicio que puede causar, sino que además 
no ofrece ningún interés político en la mayor parte de los casos». 
Creemos hoy, que la ley de 1871 (art. 2, 3.°), a l sustituir respecto 
de la competencia de los,tribunales correccionales el significado de 
injuria grave por el de difamación contenido en el proyecto de ley, 
ha tenido el ánimo de prohibir la prueba, la cual jamás se admite 
en materia de injurias (núm. 65); y por consiguiente, ha dado au
toridad legislativa á la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

E n lo que no cabe duda es que siempre que se ultraja pública
mente, de cualquier modo que sea, á uno de estos agentes, por ra
zón de sus funciones ó de su cualidad, por ejemplo, si ha sido in
sultado un magistrado en su tribunal, el autor del ultraje incurre 
en una penalidad especial, que establece el art. 6.° de la ley de 25 
de Marzo de 1822, y no puede justificarse por medio de prueba al
guna. L a legislación especial sobre la difamación sólo es aplicable' 
en cuanto las imputaciones dirigidas contra los funcionarios, que 
no han ido acompañadas de ninguna apreciación injuriosa, de tér
mino alguno despreciativo, de ningún ademán que las haga dege
nerar en ultraje; circunstancias que se presentan frecuentemente 
en una difamación puramente verbal. Así debe reconocerse que, de 
hecho, en muchos casos en que la jurisprudencia ha rehusado ad
mitir la prueba, había justos motivos para no autorizarla, según los 
términos de la ley de 1822, cualquiera que fuese la interpretación 
que por otra parte se diera á la de 26 de Mayo de 1819. 

78. Cuando la ley autoriza la prueba de los hechos alegados, nq 
hay duda que el querellante puede probar su falsedad, así como 
el acusado puede probar su verdad. Pero se ha querido que cuando 
se trata de hechos cuya prueba prohibe la ley al acusado, se ad-
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mita al querellante justificar que se le calumnió, puesto que no 
debe volverse contra él la prohibición de la prueba que se admitió 
en su favor. Por sentencia denegatoria de 2 Febrero de 1827, se 
ha desechado esta pretensión, aunque bastante equitativa, por no 
ser admisible en juicio una prueba acerca de la que no se permita 
contradicción. 

* 78 duplicado. E n jla ley de 29 de Julio de 188.1 sobre la liber
tad de la prensa, es en donde se encuentran las disposiciones que 
rigen hoy día acerca de la prueba de los hechos difamatorios. Los 
principios sentados en 1819 han sido muy poco modificados por el 
legislador en 1881. H a rechazado un sistema muy radical que han 
admitido ciertas constituciones de los Estados de la América del 
Norte (V. supra, pág. 50, nota 2.a), y según cuyos términos la ver
dad del hecho difamatorio puede siempre ser consignada (1). 

Tampoco admitió que la prueba pudiera verificarse cuando el 
querellante hubiese autorizado al acusado á presentarla (2). Am
bas teorías le han parecido igualmente peligrosas. 

E l sistema que ha adoptado es igual al que sirve de base á la 
ley de 1819. Cuando se trate de hechos difamatorios referentes á 
la vida privada de una persona cualquiera, jamás será posible es
tablecer la prueba. Con efecto, ningún interés tiene la sociedad 
por conocer hechos de esta naturaleza. A l revelarlos públicamente 
no se hace nada en provecho del interés general, sólo se alimenta 
la curiosidad y la malicia de las gentes; pero cambia la cuestión s i 
se dirige la difamación contra una corporación ó una persona que 
ejerza funciones ó que realice servicios públicos. E n este caso, l a 
sociedad está interesada en conocer todo lo que se refiere á los actos 
de dichos depositarios de una parte de la autoridad pública, por 
mínima que sea. Inút i l es' hacer observar que los actos de que ha
blamos deben referirse precisamente al ejercicio de la función ó 
del servicio público. Se autorizará, pues, la prueba del hecho difa
matorio, y si ésta fuese abandonada, se sobreseerá en la causa res
pecto del acusado. (Arts. 30, 31, 32 y 35.) 

¿Pero cuáles son esas corporaciones, esas personas que ejercen 
una función ó que desempeñan un servicio público? Se había l imi -

(1) E n m i e n d a propues ta por M . B a l l u é en l a s egunda d e l i b e r a c i ó n an t e l a Cá
m a r a de los Dipu tados , s e s i ó n de l 15 de F e b r e r o de 1885. ( P e r i ó d i c o o f i c i a l d e l l&, 
p á g i n a 266.) 

(2) E n m i e n d a propues ta a l Senado por M r . B o z é r i a n y r e c l i a z a d a e n l a s e s i ó n 
d e l 11 de J u l i o de 1881. ( P e r i ó d i c o o f ic ia l d e l 12, p á g . 1114.) 

TOMO i a 
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tado la ley de 1819 á decir: «Cualquier, depositario ó agente de la 
autoridad pública por hechos relativos á sus funciones.» No adoptó 
una fórmula tan concisa la ley de 1881. Trató de hacer una clasifi-
cación. Por eso nombra en sus arts. 30 y 31 las Audiencias, Tribu
nales, ejércitosó armadas, corporaciones constituidas, administra
ciones públicas, ministros, individuos de las Cortes, funcionarios 
públicos, depositarios ó agentes de la autoridad pública, ministros 
de uno de los cultos pagados por el Estado, ciudadanos encargados 
de un servicio público, de carácter temporal ó permanente, jurados 
y testigos con relación á sus declaraciones. Aun hay más: en el ar
tículo 35 incluye á los directores ó administradores de cualquier em
presa industrial, mercantil ó financiera, que se dediquen pública
mente á establecer cajas de ahorros ó negocios de crédito. Una base 
'distinta tiene esta regla. E n su informe al Senado, M. Pelletan ha 
querido sin duda que esos directores ó administradores tengan en 
cierto modo un carácter público, puesto que hacen un llamamiento 
á la pública fortuna. Pero esta es una asimilación algo violenta, 
siendo el verdadero motivo el que expone después: «poner la cre
dulidad al abrigo de la explotación;» ó según dijo M. Laboulaye: 
«introducir en lo posible la honradez en las mencionadas empre
sas» (1). Puede suscitarse una dificultad respecto de la decisión 
de la ley referente á las personas que se nombran en los artícu
los 30, 31 y 35. No siempre será fácil establecer una diferencia en
tre la persona privada y la pública. Pues bien: una imputación 
difamatoria podrá atacar á la vez la vida pública y la privada. 
E n principio, no se podrá probar la verdad de la imputación 
difamatoria más que para 'la vida pública; pero con mucha fre
cuencia ocurrirá una indivisibilidad y una conexión tales, que será 
muy difícil conocer la diferencia. A los tribunales les tocará ha
cer sus apreciaciones según los casos diversos que tengan que re
solver; pero les incumbe la mayor circunspección y reserva acerca 
de la admisión de la prueba; de lo contrario,, se aniquilaría inme
diatamente la prohibición de la prueba del hecho difamatorio res
pecto de la vida privada, siempre que se tratase de una persona 
revestida de una función ó de un cargo público. 

Finalmente, para decir la ú l t ima palabra sobre esta cuestión 
de la prueba de los hechos difamatorios, haremos observar que, á 
pesar de la oscuridad é incoherencia de las discusiones de las Cá-

(1) Senado , s e s i ó n d e l 11 de J u l i o de 1881. ( / . o//, de l 12, p á g . 1115.) 
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mafas de Diputados sobre esta materia (1), no cabe duda que la 
prohibición de la prueba debe tener lugar cualquiera que sea el 
tribunal llamado á sentenciar. Con efecto, bien se trate de la ju
risdicción civi l ó de cualquiera otra, al prohibir la prueba, el pe
ligro que se ha querido evitar queda tan manifiesto como antes. 

_78 duplicado. I.—Hasta ahora yo no he hablado más que de la 
difamación, es decir, de la imputación ó alegación de un hecho que 
atenta al honor ó á la consideración de la persona ó corporación á 
la que el hecho es imputado (2). E n cuanto á la injuria, por la que 
se entiende toda expresión ultrajante, término de desprecio ó in
vectiva que no encierra imputación de ningún hecho (3), no puede 
ser objeto de prueba (4). Sobre este particular la ley de 1881 no se 
ha separado de la de 1819. 

E l art. 35, § 2.°, podría no obstante autorizar á creer lo con
trario. 

Dice, en efecto, que «la verdad de las imputaciones difamato
rias é injuriosas podrá acreditarse , contra los directores ó adminis-. 
tradores de toda empresa industrial, etc.» ¿El legislador admite 
acaso la prueba de la realidad de la imputación injuriosa para esta 
categoría de personas, mientras la rechaza, puesto que no la men
ciona, para aquellas que son enumeradas en los artículos 30 y 31? 
Esto es poco probable, pues ¿cual sería el motivo de la diferen-

•cia? Queda por explicar el texto del art, 35, § 2.° y desde luego he 
aquí lo que puede decirse. 

E s posible, primero, que la imputación del hecho difamatorio 
haya revestido una forma injuriosa. L a injuria no es entonces sino 
accesoria; el hecho difamatorio la absorbe. 

Por consecuencia, se comprende que el art. 35 admita la prueba 
de este hecho. Otra explicación menos útil puede proponerse. E l 
párrafo que forma el art. 35, 2.°, ha sido añadido por el Senado a l 
texto del proyecto de la Cámara. Los individuos de la Comisión al 
redactarle no tuvieron presente la parte del informe de M. Lisbonne 

(1) S e s i ó n de l 15 de F e b r e r o de 1881. ( / . off. de l 16, C á m a r a de Dipu tados , p á 
g i n a 266.) 

(2) E s t a de f in i c ión l e g a l se h a t r a s l adado l i t e r a l m e n t e , desde e l a r t . 13 de l a 
l e y de 17 de M a y o de 1819, a l a r t . 29 de l a l e y de 29 de J u l i o de 1881. 

(3) A r t . 29, 2.°, de l a l e y de 1881, que reproduce t e x t u a l m e n t e e l a r t . 13 de l a 
l e y de 1819. 

(4) V é a s e in fo rme de M . L i s b o n n e : « p o r s u p rop i a n a t u r a l e z a l a i n j u r i a no 
cont iene l a i m p u t a c i ó n de n i n g ú n hecho c o n c r e t o . » E n t a l c a s o , s ó l o se debe 
probar l a m i s m a i n j u r i a . 
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relativa á la inutilidad y á la prohibición de la prueba de la ver
dad de la injuria. 

Hay que añadir que l a ley de 1881 no ha reproducido la dis
posición final del art. 20 de la ley de 1819, en el que se mani
fiesta que el individuo que ha hecho la prueba de los hechos difa
matorios, cuando es permitida, y que, por consiguiente, está libre 
de toda pena, puede no obstante incurrir en aquellas que se hallan 
establecidas contra toda injuria que no sea precisamente depen
diente de los mismos hechos. E l art. 35, 3.°, dice simplemente: 
«Si la prueba del hecho difamatorio está abandonada, el acusado 
quedará libre de la querella.» Y en efecto, de dos cosas, una: ó bien" 
la injuria se halla estrechamente ligada al hecho difamatorio, y 
entonces el individuo que ha practicado la prueba de este hecho se 
halla forzosamente libre de toda pena, puesto que el delito de di
famación ya no existe; ó bien la injuria es independiente del he
cho difamatorio, y entonces constituye un delito distinto, que tiene 
sus reglas y sanción especiales (1). 

78 duplicado. I I . — E n cuanto al ultraje, que no es más que una 
injuria agravada, algo que traspasa los límites en cuanto á ofen
sas, la prueba de su realidad no es más posible que para la injuria 
ordinaria. Por otra parte, la ley de 1881 no habla de esta forma de 
injuria, salvo en lo que atañe á los agentes diplomáticos acredita
dos cerca del Gobierno de la Eepública. 

L a deja, pues, bajo el imperio del derecho común. 
78 duplicado. I I I . — S e debe hacer notar que el art. 37 establece 

para los embajadores, ministros plenipotenciarios, enviados, encar
gados de negocios ú otros agentes diplomáticos acreditados cerca 
del Gobierno de la Eepública, en lo referente á la difamación, inju
ria y ultraje, un sistema completamente distinto. Jamás en lo que 
les concierne será posible la prueba del hecho. Poco importa que 
se refiera á sus funciones ó á su vida privada. L a manera, pues, 
como ellos llenan su cometido, puede interesar al Gobierno que les 
tiene acreditados: no nos interesa de ningún modo. Por otra parte, 
los embajadores, enviados, etc., disfrutan de inmunidades mucho 
más considerables todavía, conocidas bajo el nombre de extraterri
torialidad. 

78"duplicado. IV.—Cuando la prueba de la difamación es ad
mitida, ¿cuál es el procedimiento que debe seguirse? 

(1) V é a s e e l in forme de M . L i s b o n n e . 
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Será suficiente el tener presente los artículos 52 y 60 ele la ley 
de 1881 (1). * 

L a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a ofrece sobre m a t e r i a de i n j u r i a ó d i f a m a c i ó n cur io
sas y sabias disposiciones, que creemos oportuno cons igna r aqui , p a r a que s i r v a n de 
complemento ó i l u s t r a c i ó n á l a s prescr ipc iones de los d e m á s paisesde E u r o p a que 
c i t a M . B o n n i e r , y p a r a que nues t ros lec tores fo rmen u n a idea de nues t r a legis
l a c i ó n a i í t i g u a y mode rna sobre este impor t an t e punto . 

S e g ú n l a s l eyes 1.a y 2.*, t i t . 9.°, P a r t . 7.a, c e n i a s glosas de G-regorio L ó p e z , no-
es cu lpab le de i n i u r i a e l que i m p u t a ó a t r i b u y e á otro u n deli to ó defecto, no por 
a f ren ta r l e ó env i l ece r l e , s ino por defenderse ó no a r r i e s g a r sus in tereses , como 
s i . uno pone tachas a l tes t igo de s u adve r sa r io , y l a s p rueba por d i s m i n u i r ó ener-
•var l a fue rza de s u tes t imonio, ó de ja de a d m i t i r a l fiador que se l e presenta po r 
persona que le e s t á obl igada, d ic iendo que no es i d ó n e o . Tampoco es culpable de 
i n j u r i a , s e g ú n l a s l eye s c i tadas de P a r t i d a , e l que ecbe en c a r a ó impute á o t ro 
de p a l a b r a y no por escr i to a l g ú n del i to de l a c lase de aque l los .en que h a y a c c i ó n 
popula r , y en cuyo descubr imiento y cas t igo e s t á in te resada l a sociedad, con t a l 
que lo jus t i f ique y e l de l incuente no h a y a sido indu l t ado n i condenado. S e g ú n l a 
l e y 18, l a s muje res de buena f a m a que v e s t í a n e l t r a j e de l a s p ú b l i c a s j ó se p o n í a n 
en l u g a r e s donde é s t a s moraban , no p o d í a n que re l l a r se como mujeres honradas 
de l a i n j u r i a que de p a l a b r a ó hecho, ó t r abando de e l l a s , l es h a c í a a lguno, cre
y é n d o l a s m a l a s mujeres , dando l a l e y l a r a z ó n de que a q u é l l a s son por aquel he
cho meramen te culpables . 

A c e r c a de s i d e b e r í a quedar l i b r e de p e n a e l que p ro f i r i ó u n a i n j u r i a v e r b a l , 
s i p robaba l a cer teza de lo que dijo ó e c h ó en c a r a a l i n ju r i ado , c o n t r o v e r t í a n 
nues t ros autores , a tendiendo á n u e s t r a a n t i g u a l e g i s l a c i ó n , a p o y á n d o s e los que 
e s t a b a n por l a a f i r m a t i v a en a lgunas pa l ab ra s de l a l e y 1.a, t i t . 9.°, P a r t . 7.a; y los 
que por l a n e g a t i v a , en o t ras c l á u s u l a s de l a m i s m a l e y , entendiendo que é s t a se 
refiere á lo m á s á los deli tos p ú b l i c o s , de que c u a l q u i e r a puede acusar por es ta r 
i n t e r e s a d a en s u r e v e l a c i ó n y cas t igo l a sociedad entera , pero no á los delitos p r i 
vados, de que só lo e l ofendido puede quere l la rse . Y a u n respecto de los deli tos pri-
bl icos , op inaban no deber admi t i r se l a p r u e b a de e l los , n i e x i m i r s e de l a pena de 
i n j u r i a a l que los i m p u t a ó echa en c a r a a l de l incuente d e s p u é s de haber s ido 
é s t e condenado por sen tenc ia ó indu l t ado por e l r e y , porque entonces e l í n j i i r i a n t e 
no hace se rv ic io a lguno a l E s t a d o , s ino que ob ra por s a ñ a ó p u r a m a l i c i a , y s i n 
m á s objeto que e l de a f ren tar a l ofendido, á no ser que manif ies te a l g ú n j u s t o 
m o t i v o que l e excuse de l a i n c u l p a c i ó n , como a f i rma G-regorio L ó p e z en l a g losa 
á d i c h a l e y . 

E n este estado de l a c u e s t i ó n , se p u b l i c ó e l C ó d i g o p e n a l de 1848, que h a ve
nido á fijarla l e g a l m e n t e con sus impor t an t e s disposiciones. S e g ú n e l a r t . 38$, a l 
acusado de i n j u r i a no se l e admi te p rueba sobre l a v e r d a d de l a s imputac iones , 
porque consis t iendo l a s i n ju r i a s en l a i m p u t a c i ó n de los del i tos p r ivados , que no 
d a n l u g a r á procedimiento de oficio, no b a s t a r í a p a r a p romover l a a c c i ó n de l a 
j u s t i c i a l a p rueba de l a v e r d a d de l a i n j u r i a , a l paso que m e n o s c a b a r í a e l h o n o r 
de los par t i cu la res^ t u r b a r í a l a paz de l a s f a m i l i a s y o c a s i o n a r í a e s c á n d a l o p ú 
b l ico . So lamen te se admi te p rueba a l i n j u r i a n t e , cuando se d i r ig i e sen l a s i m p u 
tac iones c o n t r a empleados p ú b l i c o s sobre hechos concernientes a l e jercic io de sus 
funciones , pues entonces i n t e r e sa a l E s t a d o saber "Bus abusos p a r a e v i t a r l o s . E n 
t a l caso, e l acusado es absuelto s i probase l a v e r d a d de l a s impu tac iones . 

(1) A c e r c a de l a l e y de 1881, c o n s ú l t e s e G-. P e t i t , Texto de la ley sobre la prensa; 
P a i v r e et B e n o i t - L e v y , Código manual de la prensa; D u t r u c , Expl icación práctica de 
la ley sobre la prensa; C e l l i c h y L e Senne , Ley de 1881 sobre la prensa; B a r b i e r , Có
digo explicado de la prensa; Pab regue t t e s , Tratado de las infracciones por medio da la 
palabra, de la escritura y de la prensa. 
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E s t a s disposiciones h a n sido ra t i f i cadas por e l R e a l decreto de 2 de A b r i l de 
1852, sobre e l ejercicio de l a l i b e r t a d de i m p r e n t a , en cuyo a r t . 34 se p rev iene , que 
no se comete c a l u m n i a n i i n j u r i a : 1.°, pub l icando ó censurando en a lgvm impreso 
l a conducta of ic ia l ó los actos de a l g ú n func ionar io p ú b l i c o con r e l a c i ó n á s u 
ca rgo ; 2.°, reve lando a l g u n a c o n j u r a c i ó n con t r a e l E s t a d o ú otro a tentado c o n t r a 
e l orden p ú b l i c o ; pero en uno y otro caso los responsables de l impreso e s t á n obl i 
gados á p robar l a v e r d a d de los hechos que denunc i an , bajo l a r e sponsab i l idad de 
c a l u m n i a ó i n j u r i a . 

P o r l a l e y de 17 de M a y o de 1868, a l penarse en e l a r t . 2.° a l que i n j u r i a r e 
g ravemen te á cua lqu ie ra de los Cuerpos Colegis ladores ó a l g u n a de sus comis io
nes ó entidades co lec t ivas , se dec l a raba no cometerse del i to de i n j u r i a e x a m i n a n d o 
ó censurando los actos y acuerdos de los Cuerpos Colegis ladores y los de sus co
misiones.3r entidades co l ec t ivas . 

P o r e l a r t . 3.° de l a l e y de 22 de J u n i o de 1866 se d e c l a r ó no ser del i tos espe
c i a l e s de i m p r e n t a los que se come t i e r an abusando de l derecho consignado en e l 
a r t . 2.° de l a C o n s t i t u c i ó n : los de i n j u r i a y c a l u m n i a referentes á actos de l a v i d a 
p r i v a d a de los p a r t i c u l a r e s ó func ionar ios p ú b l i c o s . E s t o s no pod ian persegui rse 
s ino á i n s t a n c i a de l a pa r t e ofendida. L o s de c a l u m n i a c o n t r a corporac iones ó 
func ionar ios p ú b l i c o s r e l a t i v o s a l e je rc ic io de s u au to r idad ó de sus funciones ofi
c i a l e s . E s t o s p o d í a n persegui rse de oficio. S ó l o se cons ideraba c a l u m n i a p a r a los 
efectos de es ta l e y , l a i m p u t a c i ó n d i r e c t a y conc re t a de u n hecho que s e g ú n l a s 
l eye s c o n s t i t u y a deli to de aquel los que pueden persegui rse de oficio. No se cono
c í a delito de i n j u r i a publ icando , e x a m i n a n d o ó censurando los ac tos oficiales de 
l a s autoi^dades ó func ionar ios p ú b l i c o s . V é a s e t a m b i é n l a d e c i s i ó n de l T r i b u n a l 
Sup remo de J u s t i c i a de 14 de J u n i o de 1866. 

S e g ú n e l proyecto de l e y de l i b e r t a d de i m p r e n t a de 7 de M a r z o de 1867, que 
se m a n d ó r ig iese como l e y de l r e ino por decreto de l a m i s m a fecha , no se c o m e t í a 
de l i to : 1.°, en los escr i tos en que se pub l i case ó censu ra re l a conduc ta of ic ia l ó lo s 
ac tos de los func ionar ios p ú b l i c o s en e l e jercic io de sus cargos, s i los escr i tos es
t u v i e s e n redactados con decoro, y s i empre que l a s impu tac iones que se h i c i e r e n 
no fueren ca lumniosas : 2.°, en los escr i tos en que se revelase a l g u n a c o n s p i r a c i ó n 
c o n t r a l a segur idad de l E s t a d o ó c u a l q u i e r a a ten tado con t r a e l orden p ú b l i c o . E n 
este ú l t i m o caso, los responsables d e l escr i to t e n í a n o b l i g a c i ó n de probar l a ce r 
t e z a de sus asertos. 

E n e l d í a , por decreto de 23 de Oc tubre de 1868, h a b i é n d o s e declarado que to
dos los c iudadanos t i enen derecho á e m i t i r l i b r emen te sus pensamientos por m e 
dio de l a impren t a , s i n s u j e c i ó n á c e n s u r a n i á n i n g ú n otro requis i to p rev io (ar
t í c u l o 1.°), los deli tos comunes que por medio de l a i m p r e n t a se cometan, quedan 
sujetos á l a s disposiciones de l C ó d i g o pena l , d e r o g á n d o s e en e s t a par te e l a r t . 7.° 
d e l mi smo . 

Respec to de l modo como deben expresarse los le t rados en sus in fo rmes y 
escr i tos , debe tenerse presente e l a r t . 196 de l r eg lamen to p rov i s i ona l de 19 de Sep
t i embre de 1835, que p rev iene , que- a s í en sus in fo rmes como en sus escr i tos , c u i 
d a r á n s iempre de produci rse con todo e l decoro que corresponde á s u noble profe
s i ó n y á l a au to r idad de los t r i b u n a l e s , y de g u a r d a r á é s t o s e l respeto que l e * 
es debido. E v i t a r á n expresiones ba jas , r i d i c u l a s é improp ias de l l u g a r en que se 
prof ieren ó de los jueces á que se d i r igen , y n u n c a a p o y a r á n sus a rgumen tos so
bre hechos supuestos ó desfiguisados, ó sobre supuestas disposiciones l ega les . 

Conviene tener t a m b i é n presente sobre l a s especies que cont iene este p á r r a f o 
de M . B o n n i e r , que s e g ú n e l C ó d i g o p e n a l e s p a ñ o l de 1848, s i l a c a l u m n i a ó l a i n 
j u r i a se causa ren en j u i c i o , a tendiendo dicho C ó d i g o s i n duda á que en ta les casos 
l a i n j u r i a es efecto, m á s b i en que de á n i m o del iberado, de l ca lo r y ar rebato que 
á veces p roducen l a s contestaciones j u d i c i a l e s , p rev iene que no puedan deducirse 
l a s acciones respec t ivas s i n p r e v i a l i c e n c i a de l j u e z ó t r i b u n a l que de é l cono
c i e r a . E s t e no debe d a r l a s i fue ra f á c i l obtener s a t i s f a c c i ó n suficiente (a r t . 390.) 

Nadie puede ser p e n a d a por c a l u m n i a ó i n j u r i a s ino á q u e r e l l a de l a pa r t e 
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ofendida pues siendo estos del i tos p r ivados , a l ofendido es á qu i en so lamen te i n 
cumbe de te rminar l a p e r s e c u c i ó n de los mi smos , puesto que puede h a b e r casos e n 
que l a pub l i c idad de dichos del i tos l e cause pe r iu i c ios a tendib les . M a s cuando l a 
ofensa se d i r i j a c o n t r a l a a u t o r i d a d p ú b l i c a , corporaciones ó c lases de t e rminadas 
d e l E s t a d o , habiendo entonces de l i to p ú b l i c o , puede proceder c o n t r a e l los e l M i 
n i s t e r io fiscal. P a r a lo s efectos de e s t a d i s p o s i c i ó n , se r e p u t a n autor idades los sobe
ranos y pr inc ipes de nac iones a m i g a s ó a l i adas , l o s agentes d i p l o m á t i c o s de l a s 
m i s m a s y los ex t ran je ros con c a r á c t e r p ú b l i c o , que, s e g ú n los t r a tados , conven ios 
ó p r á c t i c a s , debiesen comprenderse en es ta d i s p o s i c i ó n ; m a s p a r a proceder e n es
tos casos que se acaba de expresa r , h a de preceder e x c i t a c i ó n espec ia l d e l G o 
bierno . V . e l a r t . 391 de l C ó d i g o p e n a l de 1848—(iV. del T.) 

* Según el Código penal vigente, constituye el delito de calumnia 
la fafsa imputación de un delito de los que dan lugar á_ procedimientos 
de oficio; y es injuria toda expresión proferida ó acción ejecutada en des-
honra. descrédito ó menosprecio de otra persona; estimándose graves la 
imputación de un delito de los que no dan lugar á procedimiento de oficio; 
la de un vicio ó falta de moralidad, cuyas consecuencias- puedan perjudi
car considerablemente la fama, crédito ó intereses del agraviado; las que 
por su naturaleza, ocasión ó circunstancias fueren tenidas en el concepto 
público por afrentosas, y las que racionalmente merezcan la calificación de 
graves, atendido el estado, dignidad y circunstancias del ofendido (artícu
los 467 471 y 472) E l acusado de calumnia quedará exento de toda pena 
probando elbecbo criminal que hubiese imputado; al que lo sea por mju-
í i a no se admitirá prueba sobre la verdad de las imputaciones sino cuando 
ést'as fueren dirigidas contra empleados públicos sobre hechos concernien
tes al ejercicio de su cargo; en este caso será absuelto el acusado si pro
bare la verdad de las imputaciones (artículos 470 y 475)^ Nadie podrá de
ducir acción de calumnia ó injuria causadas en juicio, sin previa licencia 
del Juez ó Tribunal que de él conociere. Nadie será penado por calumnia 
ó injuria sino á querella de la parte ofendida, salvo cuando la ofensa se 
dirija contra la Autoridad pública, corporaciónes ó clases determinadas del 
Estado, para cuyos efectos se reputan autoridad los Soberanos y Principes 
-de naciones amigas ó aliadas, los Agentes diplomáticos de las mismas y 
los extranjeros con carácter público que según los tratados debieren com
prenderse en esta disposición. Para proceder en tales casos ha de preceder 
excitación especial del Gobierno (art. 482). , , 

Las injurias pueden constituir medios ó formas de ejecución de delitos 
especiales, como el de lesa majestad, el que se comete contra los Diputa
dos y Senadores en las sesiones de los respectivos Cuerpos Colegis.adores 
ó fuera de aquéllas, por las opiniones manifestadas ó votos emitidos en el 
Senado ó en el Congreso; el de injurias á los Ministros constituidos en 
Consejo, y el de desacato (artículos 161, 174,179 y 266). . . 

E l tít 4 o del libro 4.o de la ley de Enjuiciamiento criminal vigente 
contiene las disposiciones que regulan el procedimiento por delitos de m-
iuria y calumnia contra particulares. Según las que de ellas se refieren á 
la prueba, la autorización que para la querella otorgue el juez ó tribunal 
ante quien hayan sido inferidas la injuria ó la calumnia, no se estimará 
prueba bastante de la imputación. Si la injuria y calumnia se hubieren in
ferido por escrito, se presentará, siendo posible, el documento que la con
tenga. No se admitirán testigos de referencia en las causas por injuria ó 
calumnia vertidas de palabra (artículos 805, 806 y 813). 

He aquí la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo, con 
relación á los puntos más interesantes de esta materia: , . . . 

CONCEPTO JUEÍDICO D E L A I N J U E I A . — E l concepto jurídico de la iD3""a 
exio-e que la expresión proferida ó acción ejecutada en que consta aquélla, 
ceda en deshonra, descrédito ó menosprecio de otra persona, sin que sea 
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bastante para la calificación de este delito cualquiera mortificación sen
tida por las personas, que por virtud de actos que son del dominio de la 
publicidad y de la discusión, hayan sido con más ó menos fundamento cen
surados y criticados. (Sent. de 22 de Enero de 1889.) 

IMPUTACIÓN I N J U R I O S A D E H E C H O S CIEETOS.—Consti tuye el delito de 
injurias graves el hecho de consignar de una manera intencionada y re
suelta en un periódico, que un individuo ha sido penado en causa por fal
sificación de documento ú otro delito análogo, y hallarse por ello como 
empleado, sujeto á descuento para el pago de las costas de la causa-'frases 
que scm gravemente injuriosas por el menosprecio que acusan, toda vez 
que tienden deliberadamente á deprimir, humillar y lastimar en su fama 
crédito é intereses á la persona á quien aluden, y sería por todo extremo 
inconcebible que la ley quisiera autorizar la publicación de los preceden
tes penales de cualquiera que fuese condenado, porque esto equivaldría á 
consentir un constante insulto y á dejar impunes semejantes injurias con 
transcendental perjuicio de la honra é intereses del agraviado. (Sent de 4 
de Diciembre de 1889.) 

INTENCIÓN.—No es por su naturaleza acto ilícito en un acreedor el de 
anunciar la venta de un pagaré para procurar su cobro ó negociación- pero 
si lo verifica con la intención de causar daño ó desprestigio al nombre y 
firma del deudor, se ofende y rebaja la estimación de éste, se da motivo á 
conceptos desfavorables y conjeturas depresivas, se incurre en el delito de 
injurias, tal como lo define el art. 471 del Código penal. (Sent. de 22 de Fe
brero de 1887.) . . 

Las injurias se caracterizan más que por l a significación material de las 
palabras, por la intención ó tendencia con que son proferidas, cuando su 
autor se propone lastimar con ellas la honra ó crédito de la persona con
tra quien van dirigidas. (Sent. de 17 de Enero de 1889.) 

E l supuesto del autor de unas frases injuriosas, de haber publicado és
tas en la creencia de que se había cometido un delito, no es fundamento 
para afirmar falta de malicia é intención de injuriar, si ninguna precisión 
tenia de proferir tales expresiones para la defensa de su derecho ni para 
l a denuncia del delito, aunque ésta hubiere sido su intención. (Sent de 16 
de Marzo de 1889.) v 

L a circunstancia 3.a del art. 9.° del Código penal no se da sino en lo» 
delitos que producen un resultado material, y no en los ejecutados por me
dio de la palabra. (Sent. de 24 de Octubre de 1889.) 

P U B L I C I D A D . — E l haber sido ya procesado el autor de injurias conteni
das en unas cartas, no obsta para que pueda y deba ser penado en otra 
causa, si publicare aquéllas, porque haciéndolo así, incurrirá en un nuevo 
delito de injurias independientemente del cometido al inferirlas con ante
rioridad, aumentando el daño causado con su mayor publicidad. (Sent de 
28 de Mayo de 1889.) ^ 

I N J Ü K I A S Á P E S S O N A NO E X P R E S A M E N T E D E T E R M I N A D A — N O es preciso 
que al injuriado se le llame por su propio nombre para que pueda ejercitar 
Ja acción que le da la ley, si se le alude de tal manera y con tales detalles, 
que su persona queda tan determinada y conocida cómo si se hubiera pro
nunciado ó escrito su verdadero nombre. (Sent. de 13 de Abr i l de 1888.) 

• í 0 - / . V A E I A S P E E S O N A S . — L a pluralidad objetiva de la injuria no des
vir túa la imputabilidad del acto justiciable, sino que arguye mayor respon
sabilidad, siendo en el delito de desacato más significado el hecho por el 
número de personas que lo presencian. (Sent. de 28 de Marzo de 1889.) 

I D . E N DOCUMENTO P A E T I C U L A E . — P o r haberse inferido las injurias en 
carta particular, no dejan de ser justiciables, porque, como tiene dicho con 
repetición la Sala segunda, para que pueda penarse la injuria no es nece
sario que se haga con publicidad; basta que se hayan proferido las frase® 
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que la constituyan, para que tenga aplicación el art. 473 del Código penal. 
(Sent. de 28 de Junio de 1888.) 

I N J U R I A S E N J U I C I O . — S i bien el art. 485 del Código penal de Cuba y 
Puerto Rico prohibe que se deduzca acción de injuria y calumnia causada 
en juicio sin previa licencia del juez ó tribunal que de él conociere, esta 
limitación de interpretación restrictiva, por serlo de un derecho general
mente reconocido, no alcanza á las ofensas causadas durante un acto de 
conciliación, porque no es juicio en la acepción técnica de este vocablo. 
(Sent. de 22 de Febrero de 1889.) 

E l ejercicio de los derechos y acciones contra las resoluciones de los 
jueces y tribunales es perfectamente compatible con el decoro en la forma 
y manera de reclamar, decoro que si con razón se exige en toda clase de 
relaciones sociales, aun es más necesario en las que se establecen entre los 
que piden justicia y los que la administran. Si una parte cualquiera, con 
ocasión de formular alguna petición, acción ó reclamación, consigna frase, 
hace imputaciones ó apreciaciones ofensivas, á la vez que notoriamente 
impertinentes, para fundar su reclamación y demostrar su derecho, contrae 
responsabilidad mayor ó menor, según la índole y extensión del exceso 
cometido, pues ni moral, ni racional, n i legalmente puede autorizarse la 
impunidad de tales excesos, que lo son precisamente, porque para el libé
rrimo ejercicio de los derechos que la ley concede no se necesita incurrir 
en semejantes faltas. L a circunstancia de que la superioridad revoque un 
auto judicial objeto de un escrito forense injurioso, y anule lo actuado en 
su consecuencia, no implica el que haya de haberse por no presentado el 
escrito donde se cometió el desacato, pues los efectos de la anulación no 
alcanzan ni pueden alcanzar legalmente á más que á los propios del fondo 
del asunto, pero nunca á borrar, cual si no se hubiere cometido, las huellas 
de un delito independiente de dicho fondo; y esto supuesto, no constituye 
semejante circunstancia hecho alguno posterior á la comisión que impida 
penarlo. (Sent. de 17 de Diciembre de 1889.) 

I D E M Á L A S C L A S E S D E L ESTADO.—Cuando la injuria es inferida á Corpo
ración ó clase determinada del Estado, no sólo deben y pueden proceder 
los tribunales sin necesidad de querella de la parte ofendida, sino que no 
es condición precisa para penar al autor de la calumnia ó injuria que ésta 
se dirija contra persona cierta y determinada, porque aquí la injuria y ca
lumnia va contra la entidad social que forma la corporación ó clase del 
Estado, y alcanza á todos y cada uno de los que la componen. (Sent. de 
24 de Enero de 1889.) 

Si bien es permitida la crítica prudente y mesurada de los actos de las 
autoridades, corporaciones ó clases determinadas del Estado, esta doc
trina es inaplicable al escrito impreso que no se inspira en razones de 
prudencia y comedimiento sobre la conveniencia de lo que pretende su 
autor, ni en otra tendencia alguna inocente, sino que, con ocasión de las 
funciones de la clase sacerdotal, presenta al clero español en general, ante 
la opinión pública, falto de prestigio y respetabilidad, con menosprecio de 
su dignidad y crédito. (Sent. de 7 de Marzo de 1889.) 

I D . Á F U N C I O N A R I O S P Ú B L I C O S . — E n el caso de injurias dirigidas á un 
funcionario público, cuyo concepto tienen los curas párrocos, no son ad
misibles las pruebas cuyo objeto sea acreditar extremos referentes á la 
vida privada del cura injuriado, y no hechos concernientes al ejercicio de 
su ministerio público, según prescribe el art. 479 del Código penal de Cuba. 
(Sent. de 25 de Enero de 1888.) 

E l hecho de exponer en oficio dirigido al Alcalde que el Secretario de 
un Ayuntamiento comete falsedades y astucias por estar avezado al cri
men, no ofrece por su forma de tratar á dicho funcionario medios legales 
para apreciar la existencia de un delito de calumnia, pero de manera ma-
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niflesta se desprende de aquellas palabras una injuria grave, pues se 
imputa con las mismas al aludido un vicio ó falta de moralidad, que puede 
perjudicar notablemente su fama, crédito ó intereses. Aunque el referido 
Secretario sólo se considerase ofendido como particular en su querella, 
esto no podría empecer en modo alguno el derecbo reconocido al culpable 
en el art. 475 del Código penal, de poder probar la verdad de las imputa
ciones que bubiere dirigido á aquel funcionario por hecbos concernientes 
al ejercicio de su cargo; y si este derecbo, al que nadie podría poner obs
táculo, no intentó siquiera ejercitarlo, ba de imputarse á él solo el perjui
cio que le cause su descuido en un proceso, en que, por ejercitarse una ac
ción privada, nada puede bacerse de oficio. (Sent. de 20 de Marzo de 1889.) 

I D . D I R I G I D A S POR M E D I O D E L A PRENSA.—Siendo el escrito originario 
de una querella por injurias, el único motivo de imputabilidad y de la im
posición de la pena, debe el tribunal sentenciador fundar su juicio en el 
texto íntegro y en el verdadero espíritu de aquél, sin atender exclusiva
mente al valor gramatical de algunas palabras ó expresiones que, aislada
mente transcritas, no pueden revelar su genuino concepto y transcenden
cia. No existen los elementos característicos del delito de injuria en un ar
tículo periodístico de polémica, si aun habiendo en el curso de ésta dureza 
y apasionamiento por parte del autor de aquél, significan los becbos pro
cesales que su propósito fué criticar la conducta política del supuesto 
agraviado, sin que fuese su intención vulnerar la bonra, crédito y aprecio 
personales del mismo. (Sent. de 22 de Septiembre de 1888.) 

Para juzgar los escritos publicados en la prensa periódica, debe tenerse 
en cuenta el sentido y manera que la misma emplea como usuales y admi
tidos en la discusión de los puntos de que estima oportuno ocuparse. (Sen
tencia de 8 de Enero de 1889.) 

Si el art. 13 de la Constitución da derecbo á los españoles para emitir 
libremente sus ideas y opiniones, es siempre respetando el derecbo de loa 
demás y conforme lo regulan las leyes. Castigando un delito de injurias á 
la Autoridad, cometido por medio de la prensa, no se infringen los artícu
los 340 y 475 del Código, si el culpable no bizo su denuncia de la manera 
procedente para que pudiera aplicarse el primero, ni para que lo fuere el 
segundo ba usado de los recursos que tenía, intentando probar y llevando 
á la justificación la verdad de las imputaciones castigadas. (Sent. de 15 de 
Junio de 1889.) 

C E N S U R A D E LOS ACTOS D E L A A U T O R I D A D . — E S constitutivo del delito 
que define y pena el art. 269 del Código penal, el impreso cuyo autor no 
se limita á denunciar ó criticar fundada ó infundadamente la conducta de 
una Autoridad en el ejercicio de sus funciones, dentro de las condiciones 
del comedimiento y respeto, perfectamente compatibles con el derecbo de 
discusión y examen, sino que pone comentarios dirigidos clara y concre
tamente á desprestigiar en la pública opinión á un determinado juez, atri
buyéndole un abandono sólo explicable por condición orgánica y por vo
luntad pervertida de la persona á quien se alude..(Sent. 16 Enero de 1889.) 

I N F O R M E S D E F U N C I O N A R I O S PÚBLICOS.—NO puede eximirse de respon
sabilidad el juez municipal que, abusando del cargo que ejerce, faltando 
á sus deberes de impasibilidad y circunspección, y separándose, del objeto 
preciso de im informe que se le pida por el juez de primera instancia, en 
yez de limitarse á exponer los motivos del retardo que sufre un servicio 
judicial, constituye su informe en pretexto y ocasión para injuriar grave
mente á determinada persona. (Sent. de 28 de Febrero de 1889.) 

Los informes de las autoridades en el cumplimiento de sus deberes ó 
en el^ejercicio de sus derecbos, oficios ó cargos, no pueden calificarse de 
injuriosos y sujetos á sanción penal, sino en el caso de probada malicia. 
(Se-nt. de 19 de Febrero de 1881.)—(N. de la B . ) 
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A P É N D I C E 
De l a d i famación para con los difuntos. 

SUMARIO: 79. I m p o r t a n c i a de l a c u e s t i ó n . I m p o s i b i l i d a d de d i s t ingu i r en t re l a male 
d i cenc i a y l a c a l u m n i a . — 8 0 . A d m i s i b i l i d a d de l a a c c i ó n c i v i l en nombre de 
los h e r e d e r o s . — 8 1 . H i s t o r i a . — 8 2 . L e g i s l a c i ó n de A t e n a s . — 8 3 . V e r d a d e r o 
sent ido de l a l e g i s l a c i ó n romana .—84 . D o c t r i n a d e l s iglo x v i . — 8 5 . L e g i s l a 
c i ó n ing lesa .—86 . C ó d i g o p e n a l de 1810.—87. R e f u t a c i ó n de l a r g u m e n t o sa
cado de los a r t í c u l o s de nues t ros c ó d i g o s , sobre l a m e m o r i a de los d i f u n t o s . — 
88. P e r o esta m e m o r i a e s t á l e jos de ser ind i fe ren te á los pueblos c r i s t i anos . 
S a n c i ó n c i v i l s u f i c i e n t e .—8 9 . L e g i s l a c i ó n de 1819.—90. D i s c u s i ó n de l t e x t o . — 
91. E x a m e n de l e s p í r i t u de l a s l eye s de 1819.—92. P re tend ido pe l ig ro de los 
duelos en defensa de los muer tos .—93 . Derechos de l a historia. ;—94. D i spos i 
c iones de l C ó d i g o pena l b e l g a y de l de l a A l e m a n i a de l N o r t e a c e r c a de l a c a
l u m n i a con t r a los d i funtos .—* 94 dupl icado . L e g i s l a c i ó n de 1881. * 

79. L a legislación sobre la difamación, cuyos principales ras
gos acabamos de reseñar bajo el punto de vista que nos ocupa; 
esta legislación, que no admite sino tan difícilmente, y sólo cuan
do se ataca á los funcionarios públicos, la prueba de la verdad de 
los hechos difamatorios, ¿protege á los muertos lo mismo que á los 
vivos? (1). He aquí una gravísima cuestión que se ha agitado re
cientemente ante el Tribunal de Casación, y en que entran en Juego 
dos intereses igualmente respetables: el interés de la familia que 
pretende defender su patrimonio más sagrado, él- honor de un es
poso ó de un padre difunto; y el interés social, que quiere para la 
edificación de la posteridad que se fijen ciertos hechos en el pilori 
de la historia, según el texto de Paulo citado más arriba: Feccata 
nocentium nota esse et oportere et expediré. 

Esta úl t ima consideración dejaría de ser aplicable si se colo
cara la cuestión únicamente en el terreno de la calumnia. Enton
ces diríamos, sin vacilar, con la sentencia de la Audiencia de Pa
rís de 17 de Abri l de 1858, en la causa sobre las Memorias del Du
que de Ragusa, que «si los juicios del historiador, por contrarios 
que sean á la conciencia pública, sólo deben ser apreciados por la 
opinión, es con la condición de que no tenga parte en su obra l a 
mentira ó la falacia.» E l historiador que hubiera sentado un hecho 

(1) E l l ec to r p o d r á c o n s u l t a r ú t i l m e n t e a l g u n a s p á g i n a s que h a pub l i cado 
M . A m a d e o L e f e v r e P o n t a l i s c o n e l oportuno t í t u l o De la libertad de la historia. 
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falso, podría justificar solamente su buena fe, su error invencible; 
pero existiría contra éi presunción de falsedad. 

Desgraciadamente, la legislación de 1819 no permite esta dis
tinción que establecen la razón y la equidad entre la maledicencia 
y l a calumnia. O debe aplicarse de un modo absoluto el adagio: De 
mortuis nihil nisi donum, y calificar de difamación contra un muer
to, así como contra una persona viva, toda imputación de un lie-
cho que ataque el honor ó la consideración de la persona ó de la cor
poración á quien se imputa el hecho (ley de 17 de Mayo de 1819, 
artículo 13), ó es preciso reconocer que el legislador de 1819 no ha 
tenido en cuenta más que las personas vivas, y que, en su conse
cuencia, las imputaciones, ciertas ó falsas, que se dirigen á un di
funto, entran pura y simplemente en el dominio de la historia. 
Nada más claro, por otra parte, que el caso sobre que ha versado 
la sentencia de casación de 24 de Mayo de 1860, puesto que los he
chos apreciados como difamatorios se hallaban probados por docu
mentos cuya verdad era indudable, siendo lo más abrumador para 
los herederos la misma autenticidad de la difamación. 

80. Bajo otro punto de vista se presenta igualmente la cuestión 
de una manera bien decisiva. Se admite sin dificultad que la acción 
por difamación está bien fundada, siempre que la injuria que se 
hace a l difunto se refleja ó recae sobre los herederos, como lo ha de
cidido especialmente la Audiencia de París el 20 de Marzo de 1859. 
Vamos á ver en seguida que los jurisconsultos romanos, y, según 
ellos, los criminalistas del siglo x v i , no concedían acción á los he
rederos sino bajo este concepto. Por otra parte, en tal hipótesis y 
sin tener en cuenta la legislación especial, siempre tendrían fun
damento los herederos para intentar una acción puramente civi l , 
según los términos del art. 1382 del Código c iv i l , conforme ha juz
gado la Audiencia de París por sentencia de 1858, relativa á ¡as 
Memorias del Duque de Ragusa. Nada hay semejante en el caso 
juzgado por la Sala de lo criminal, en 1860. E l Tribunal de París, 
por sentencia de 19 de Marzo de 1860, decidió de hecho de un modo 
supremo, sin que se contradijera su apreciación sobre este punto, 
que las imputaciones de que se querellaban los herederos, «no se 
habían dirigido personalmente contra ellos; que se dirigían única
mente á la memoria de su autor; que asi, sólo había que decidir la 
cuestión de derecho, esto es, si está prevista y penada por nuestras 
leyes la difamación contra un difunto.» E n este caso, que ha sido 
juzgado por todas las Salas del Tribunal de Casación el 1.° de Mayo 
de 1867, no se presentaba la cuestión con la misma claridad. Se 
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trataba de palabras difamatorias dirigidas en lugares públicos á la 
propia hija del difunto, y las secciones reunidas han podido, sin 
asociarse á la doctrina más absoluta de la Sala de lo criminal, con
signar que «el ultraje dirigido contra la memoria del difunto re
cae necesariamente sobre sus hijos y tenía como resultado el per
judicarles.» 

81. Sentada y limitada así la cuestión, antes de tratarla direc
tamente, digamos algunas palabras sobre la historia de esta ma
teria. 

82. Sabido es que, en los tiempos primitivos, se daba gran im
portancia á la memoria de los difuntos y al culto de los antepasa
dos. Ef3 el espíritu de la legislación ateniense sobre la difamación 
«Atenas, dice M. Plougoulm (Informe del 24 de Mayo de 1860), 
•donde era tan libre la tribuna, y el teatro tan lleno de sarcasmos 
y de licencia; Atenas respetaba profundamente á los muertos. So
lón, que le había enseñado la verdadera libertad con sus leyes po
líticas, no descuidó, cosa notable, la memoria de los muertos; tan 
gravemente afectaba en su juicio este respeto á las costumbres pú
blicas, y mantenía en ellas un sentimiento puro, moral, elevado. 
Así es que prohibía difamar á un difunto, y decir jamás nada malo 
de él, aun cuando hubieran provocado sus hijos la difamación por 
medio de injurias.» 

83. L a legislación romana, que se ha citado muchas veces y 
especialmente ante el Tribunal de Casación, como autorizando un 
principio idéntico, está lejos de expresarse en los mismos términos, 
pues si bien da acción á los herederos, es en su nombre propio, por 
razón de la injuria inferida, bien á un cadáver, bien á la memoria 
del difunto. E t si forte, dice ü lp iano (1. 1.°, § 4.° D. de in jur j , ca-
daveri defuncti fit injuria, cid heredes honorumve possessores exstitimus, 
injuriarum nostro nomine habemus actionem: speetat enim ad existima-
tionem nostram, si qtia ei fiai injuria. Idemque et si fama ejus cui he
redes exstitimus, lacessatur. Y no añade ü l p i a n o , como pretenden 
ciertos comentaristas, que esto se funda en que el heredero conti
núa la persona del difunto. Esta idea sería inconciliable con el 
principio elemental sentado por este mismo jurisconsulto (1. l o , 
pr., D. ibid.J): Injuriarmn adió ñeque h-oeredi ñeque inhoeredem dafur. 
Puesto que la apreciación de la injuria es enteramente personal, no 
pueden tener los herederos acción ex persona defuncti. Por lo de
más, no se ve que las libertades de la historia, que han sido muy 
grandes en Roma, hayan dado jamás ocasión á una acción penal. 

84. Los legistas del siglo x v i reprodujeron los principios de l a 
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legislación romana, concediendo acción á los herederos en su pro
pio nombre respecto de la injuria inferida á sus autores. Injuria 
defundo fada, hceredi fado, videtur, et hoc nomine ipsi datur adió (Car-
pzovio, Nov. prad. rer. crim., quest. 96, núm. 29). No hay duda que 
hay algo absoluto en esta ficción; la injuria inferida al difunto 
puede ser tal que no se refleje sobre el heredero; sin embargo, no es 
menos importante notar que no pertenecía la acción, en principio, 
á los herederos, sino en su propio nombre, y tal parece haber sido 
l a idea dominante de nuestra antigua jurisprudencia. 

85. T a l es igualmente el principio de la legislación inglesa, en 
que, según nos dice M. Starkes (1) en una obra especial, On the law 
of slander and lihel (V. núm. 59): «Un libelo que ataca á una persona 
muerta, puede motivar una acusación si se publica con la mala in
tención de perjudicar á su familia y á su posteridad, y de exponer
las a l desprecio y al oprobio.» ( I f i t he published with the malevoleni 
purpose to injure his family and posterity, and ta expose ihem to con-
tempt ad disgrace.) E n una obra publicada en 1858 en Bostón 
(Comm. on the crim. law, tomo 2.°, §. 809), en que M. Bishop invoca 
precedeates ingleses en apoyo de la doctrina común en la Gran 
Bretaña y en los Estados-Unidos, y cita palabras de lord Kenyon, 
cMef-jusiice, que no admite la querella sino en cuanto se ha obrado 
to vilify the memory ofthe deceased and toiih a vieu to injure his posterity. 

E l derecho común de la Prusia no admitía el procedimiento por 
la calumnia contra los muertos, sino en cuanto las imputaciones 
calumniosas eran de tal naturaleza que atacaban al mismo tiempo al 
honor ó,ála consideración de los herederos. Pero veremos (núm. 94) 
que el Código penal de la Alemania del Norte ha admitido, si bien 
con algunas reservas,, la acción de difamación ex persona defuncti. 

86.. Entrando en el examen de las disposiciones de la legisla
ción moderna, el art. 367 del Código penal de 1810 se halla conce
bido en estos términos: «Será culpable de delito de calumnia e l 
que, bien sea en sitios ó reuniones públicas, bien en un documento 
auténtico y público, bien en un escrito, impreso ó no, que se haya 
fijado en algún punto ó vendido ó distribuido, hubiese imputado á 
cualquier individuo hechos que, si fueran ciertos, expondrían á 
aquel contra quien se articulan á ser perseguido criminal ó correc-
cionalmente, ó aunque sólo le expusieran al menosprecio ó al odio 
de los ciudadanos.» 

( l ; T o m a m o s es ta c i t a de l a exce len te o b r a de M . C h a s s a n sobre los delitos de 
la palabra y de l a prensa. 
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E l individuo difamado, era, según esta disposición, un indivi
duo que existía, puesto que se suponía la posibilidad de hallarse 
expuesto á procedimientos criminales ó correccionales. L a Audien
cia de París ha podido, pues, fijar esta tesis en su sentencia de 19 
de Marzo de 1860, que no ha sido atacada por este concepto: -«que 
antes de las leyes de 1819, que reglamentan la represión en mate
ria de injuria ó difamación, es incontestable que las imputaciones 
contra la memoria de una persona difunta no eran objeto de nin
guna disposición represiva.» 

87. E s importante fijar bien este punto desde luego, porque se
ría necesario que las leyes de 1819 contuvieran una disposición ter
minante para crear un delito donde no existía ninguno, Pero, ade
más, reconocer que el legislador de 1810 no trató de proteger el ho
nor de los difuntos con una pena, es derribar todo el aparato de 
inducciones que saca con dificultad la sentencia de casación de 24 
de Mayo de 1860, de ciertos textos de nuestros códigos, relativos 
á la memoria de los difuntos (1). ¿Qué importa, en efecto, que el 
art. 360 del Código penal castigue la violación de sepultura; que el 
art. 727 del Código civi l declare indignos á los herederos indife
rentes á la muerte de su autor; quedos artículos 1046 y 1047 del 
mismo Código penen la injuria del legatario contra la memoria del 
testador; que el art. 447 del Código de procedimientos rehabilite en 
ciertos casos la memoria del condenado? E s inúti l detenerse en con
signar que un juicio histórico, aunque sea apasionado, nada tiene 
de común con la violación de sepultura; que prescribir á los here
deros que no sean indiferentes,á la muerte de su autor, á los legata
rios que no sean ingratos con quien les beneficia, no es obligar á 
los extraños, con pena de prisión ó multa, á respetar la memoria 
del difunto, quien quiera que sea; que una cosa es la rehabilitación 
del condenado inocente, y otra cosa que se conceda una especie de 
canonización c ivi l á todo difunto, inocente ó culpable. E l legisla
dor de 1810 se ha encargado por si mismo de rechazar todas estas 
inducciones, redactando el art. 367 del Código penal, de modo que 
excluya evidentemente la acción de los herederos por difamación. 

88. Todo lo que se puede deducir con razón de los artículos de 
nuestros códigos, invocados en la sentencia de 24 de Mayo, es que 

(1) E s t o s a rgumen tos no h a n sido reproducidos en l a sen tenc ia de c a s a c i ó n 
p r o n u n c i a d a p ó r todas l a s secciones r eun idas e l 1 ." de M a y o de 1867, c u y o r e d a c t o r 
p r o c u r a es tablecer que los herederos h a n sido persona lmente les ionados por l a d i 
f a m a c i ó n d i r i g i d a a l que de ja l a h e r e n c i a . 
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el legislador no se ha mostrado insensible á los ataques dirigidos 
contra la memoria de los difuntos. Y bajo este respecto creemos, 
que M. Chassan (Tratado de los delitos de la palabra y de la prensa¡ 
tomo 1.°, núm. 493), sosteniendo, por otra parte, las sanas doctri
nas de la materia, ha ido demasiado lejos cuando ha representado 
los textos antiguos alegados en favor del derecho de los herederos, 
como hallándose «en armonía con las ideas de las sociedades anti
guas, en que se tributaba tanta solicitud y veneración al culto de los 
difuntos;» y sobre todo, cuando añade: «Las ideas cristianas, con su 
esplritualismo y su desprecio de la materia, cambiaron las costum
bres sobre este punto, como sobre muchos otros. Así es como perdió 
su imperio el culto de los difuntos, y como la memoria misma de 
las personas que no existen ha dejado de ser objeto especial de las 
legislaciones modernas.» 

Este es un aserto erróneo por el cual ha preparado M. Chassan 
un fácil triunfo á sus adversarios (1). No hay duda que los paganos 
daban más importancia que nosotros al culto material de los difun
tos, si es licito hablar así, es decir, al sepulcro, y que el dogma de 
la resurrección de los cuerpos prueba que el cristianismo no mues
tra á la materia ese desprecio absoluto que quiere atribuírsele. E s 
indudable que ningún culto ha venerado tanto la memoria de los 
difuntos como la religión cristiana, que ha establecido una tierna 
comunión entre los vivos y los muertos. Sí, l a memoria de un pa
dre es para un hijo un patrimonio sagrado; pero está suficiente
mente defendida, á nuestro juicio, con la acción c iv i l , que permite 
obtener, además de la indemnización de daños y perjuicios, la des
trucción del escrito difamatorio (2). Esta sanción, que hoy se con
sidera insuficiente, estaba lejos de parecer tal cuando regía la legis
lación que remitía al jurado los delitos de la prensa, puesto que se 
censuraba, según hemos visto (núm. 76), á lós funcionarios el con
seguir indirectamente, por medio de la acción c iv i l , el mismo re
sultado que por la acción pública. Entre los romanos, que con tanta 
frecuencia se citan sobre esta materia, bastó por largo tiempo la 
i ndemnización pecuniaria obtenida por medio de la acción injuria-
rum ó de injurias para la represión de la injuria, aun dirigida á los 
vivos, puesto que solamente muy tarde (Hermógenes, 1. ú l t . , D . de 

(1) V é a s e l a c o n t e s t a c i ó n e n é r g i c a y l l e n a de sen t ido m o r a l que l e d i r i g e so
bre este pun to e l i n fo rme de M . P l o u g o u l m . 

(2) E s t o es lo que h i z o l a A u d i e n c i a de P a r i s e n e l l i t i g i o de l a s M e m o r i a s d e l 
D u q u e de E a g u s a . 
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injur.) se introdujo un procedimiento extraordinario y las penas 
propiamente dichas, 

89. Lleguemos al texto y al espíritu de la legislación de 1819. 
90. E l art. 13 de la ley de 17 de Mayo de 1819 define la difa

mación: «toda alegación ó imputación de un hecho que ataca el 
honor ó la consideración de la persona ó de la corporación á la que 
se imputa .» 

Según las sentencias del 24 de Mayo de 1860 y del 23 de Marzo 
de 1866, dadas por la Sala de lo criminal, la palabra persona com
prende á los vivos y á los muertos, puesto que no distingue la ley. 
Esta alegación sobre el significado de la expresión legal no parece 
corresponder suficientemente á los motivos de la sentencia anulada, 
según la cual, «esta palabra no designa jamás en el lenguaje del de
recho, y sobretodo del derecho represivo, sino una persona vivien
te; que para admitir que designara asimismo un individuo que hu
biera fallecido, ó la memoria que dejó, sería preciso traspasar todos 
los límites de la interpretación de las leyes en materia criminal.» 
Sería extraño que esta palabra persona tuviese una acepción más 
extensa en el texto de 1819, que la que tenía en el de 1810, la de 
un individuo cualquiera, la cual se hubiera podido aplicar de un 
modo plausible á los difuntos, si la continuación de la definición 
no se opusiera á ello. Por otra parte; ¿cómo se había de haber i n 
troducido una innovación tan grave por medio de un simple cam
bio de redacción, cuando en la discusión tan detenida de la legis
lación de 1819 no se hizo la más ligera alusión á ella? L a sentencia 
de 24 de Mayo de 1860 se funda en otro argumento textual, en el 
art. 5.° de la ley de 26 de Mayo de 1819, que no dando sólo al difa
mado, sino también á la parte que se considere ofendida, el derecho de-
querellarse, se aplica, según se dice, por esto mismo al heredero. 
Pero este argumento, al que no ha contestado la Audiencia de Pa
rís, porque parece que no'se produjo ante ella, se encuentra refutado 
por el mismo legislador de la Eestauración (1); el art. 17 de la ley 
de 25 de Marzo de 1822, al atribuir a l Ministerio público el dere
cho de perseguir de oficio ciertos delitos de difamación, añade: «No 
obstante, el procedimiento no tendrá lugar de oficio en el caso pro
visto por el art. 12 de la ley de 17 de Mayo de 1819, y en el de di
famación ó de injuria contra todo agente diplomático extranjero, 

(1) H a c e es ta impor t an t e o b s e r v a c i ó n M . Grilbert , en l a c r i t i c a que d i r ige á l a 
sen tenc ia c u y a doc t r ina d i scu t imos ( S i r e y , 1860, pa r t e l , a , p á g s . 657 y 65S). 

TOMO i 7 
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acreditado cerca de! rey, ó contra cualquier particular, sino á ex
citación, sea del soberano ó del jefe del gobierno que se crea ofen
dido, sea del agente diplomático ó del individuo qué se crea difamado 
ó injuriado.» 

L a ley no ha tenido, pues, en cuenta al heredero que se cree ofen
dido indirectamente, sino al que se cree personalmente difamada 
ó injuriado. Esta ley de 25 de Mayo ele 1822 fué abrrogada, en cuanto 
atribuía á la policía correccional los delitos de la prensa, por la ley 
de 8 de Octubre de 1830, abrogada también en el día (núm. 76); 
mas no por eso deja de subsistir completamente la autoridad del 
texto como interpretación del pensamiento del legislador-. Respecto 
de lo que antecede, la sentencia de 1.° de Mayo de 1867 no repro
duce la doctrina de la Sala de lo criminal. Se limita á declarar que 
«sin que haya necesidad de examinar, sobre este particular, si la 
palabra _^erson«e, empleada por el art. 13 de la ley de 17 de Mayo 
de 1869, comprende á la persona del difunto, es claro que esta ex
presión se aplica con toda su fuerza á la persona del hijo quere
llante, para quien la injuria se ha convertido en hecho personal». 

91 . Pasando ahora de la letra al espíritu de nuestras leyes acerca 
de la difamación, nos parece difícil comprender que se invoque en 
apoyo de [esta interpretación extensiva de la palabra persona, el 
espíritu de la legislación de 1819. No se trata, en efecto, de la legis
lación del primer Imperio, impregnada de una severidad excesiva 
para con la prensa, y que sólo admitía la prueba de la verdad de los 
hechos imputados á los funcionarios públicos, con la condición de 
probarlos con un documento auténtico; se trata de la legislación 
más liberal, que atribuía al jurado el conocimiento de los delitos 
cometidos por medio de la publicación, y que admitía á probar, 
aun por medio de testigos, la verdad de los hechos imputados á los 
funcionarios. E s inverosímil apriori que en una época en que ha
bían prevalecido doctrinas tan amplias, los eminentes hombres de 
Estado, bajo la influencia de los cuales se redactó y discutió esta 
parte de nuestras leyes, quisieran introducir una innovación tan 
grave, sin que ningún indicio revele tuvieran semejante hiten 
ción. 

Examinemos ahora en el fondo el sistema de 1819. L a idea do
minante de este sistema, tomada de la doctrina de los romanos so
bre l a acción de injurias, es que la querella de difamación es esen
cialmente personal. L a parte, blanco de la difamación, es la que 
debe apreciar si es más prudente despreciar la calumnia, en el caso 
de ser falsa la imputación, y en el de ser fundada, sí le interesa más 
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dejar cicatrizar la herida, que volver á abrirla con un proceso. E l 
heredero, que puede no tener eentimientos tan elevados como el di
funto, y que no conoce, en todos los casos, tan perfectamente loe 
hechos, pudiendo hasta ignorarlos por completo, no se halla en es
tado de hacer esta apreciación con tanto discernimiento; ¿no puede 
suceder con frecuencia que, por un celo mal entendido, compro
meta la memoria que haya querido defender? 

Finalmente, como hace notar el Tribunal de París, los herede
ros pueden estar discordes. ¿Qué deberá hacerse si el uno quiere 
intentar la acción, pretendiendo que la memoria del difunto re
clama una reparación, mientras el otro considera el silencio como 
más prudente y más respetuoso á la vez para esta memoria? (1). 

E n tal caso, decidirá el tribunal, se ha respondido; pero esta 
decisión se halla en oposición manifiesta con el espíritu de la le
gislación de 1819, puesto que sustituye la apreciación de la magis
tratura á la de las partes interesadas. L a sentencia de 24 de Mayo 
de 1860 rehusó hacerse cargo de esta grave dificultad, afirmando 
que el número de herederos no puede destruir el derecho de perse
guir que existe por si mismo y que reconoce la ley. Pero aquí hay una 
petición de principio. Sería preciso hacer caso omiso, si la ley fuera 
formal; pero está lejos de ser así. M. Plougoulm fué más franco en 
su informe al hablar de que se había hecho á la ley una prudente y 
útil violencia: expresiones extrañas que jamás se hubieran escapado 
á la prudencia del pretor romano, y que excitaron vivas reclama
ciones por parte de los miembros más ilustrados de la magistra
tura (2). 

92. L a sentencia de 24 de Mayo invocó bajo otro punto de vista 
el espíritu de la legislación de 1819, declarando que «las razones 
de moral pública, de paz entre -los ciudadanos, que han hecho 
que la ley asegure el respeto de la reputación ajena, no se detie
nen en los límites de la existencia humana.» Pero este temor de 
que haya combates singulares para la defensa del honor de los di
funtos, temor por el cual se han hecho esfuerzos para enlazar la 
doctrina nueva á la jurisprudencia constante del Tribunal de Ca
sación en punto á duelos, nos parece singularmente exagerado. 

(1) Sabido es que en el asunto sobre Dupanloup se han abstenido varios he
rederos. 

(2} M . Lafontaine, Consejero de l a Audiencia de Or leans , h a expresado sobre 
este punto, en l a Revista critica (tomo 17, p á g . 111), una o p i n i ó n que e s t á lejos d© 
serle personal. 
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Porque, una de dos: ó sufren personalmente lesión los herederos, 
y entonces tienen la acción c iv i l que es completamente suficiente, 
ó no la sufren, y entonces, lejos de verles tomar las armas para 
vengar la injuria personal de su autor, habrá precisión de determi
narles á querellarse, como se afirma que aconteció en el proceso 
que dió ocasión á la sentencia de 24 de Mayo de 1860. 

93. Procediéndose así respecto de los herederos, debe pensarse 
en lo que más afecta á la sociedad en esta cuestión: en los derechos 
del historiador, el cual, como dice muy bien la Audiencia de Pa
rís, «no debe, por un interés social de orden más elevado, quedar 
reducido á no poder decir una palabra sin exponerse á un procedi
miento criminal.» ¿Qué responde la sentencia de 24 de Mayo á 
esta dificultad capital que han notado las personas más extrañas á 
la jurisprudencia? 

«Que el límite impuesto á la difamación no puede llegar á ser 
en ningún caso un estorbo para el historiador; que puede siempre 
el juez reconocer la buena ó la mala fe del escritor, apreciar el ob
jeto de sus juicios ó de sus ataques, no confundir las necesidades y 
las franquicias de la historia con la malignidad del libelo, y, final
mente, no ver delito sino donde haya intención de dañar.» 

No hay duda que para merecer la estimación de los contempo
ráneos y de la posteridad, el historiador debe escribir con modera
ción; sine i ra et studio, como dice Tácito; por nuestra parte, nos 
asociamos, bajo este respecto, á los justos elogios que ha tributado 
en su informe M. Plougoulm á la Historia del Consulado y del Im
perio. Pero, si en vez de la prudente imparcialidad de M. Thiers, 
se ve en el escritor la pasión de Saint-Simón, ¿deberá llevársele- á 
los tribunales en lugar de denunciar sus'juicios á la conciencia 
públ ica? ¿Dónde está el l ímite que separa la historia del l i 
belo? 

Con la jurisprudencia que combatimos, no .podría hoy publicar 
Dante su Infierno sin exponerse á las penas de dieciocho meses de 
prisión y tres mi l francos de multa por difamación contra los fun
cionarios públicos (ley de 17 de Mayo de 1819, art. 16). Y para no 
ir á buscar ejemplos tan antiguos, tenemos la Historia de los Gi
rondinos por M. Granier de Cassagnac, E n la lista nominal de los 
asesinos de Septiembre que ha publicado, ao es dudoso que este 
historiador tiene intención de ofender la memoria de estos mise
rables. ¿Debería autorizarse, no obstante, á los herederos á quere
llarse por esto? E n cuanto nos atrincheramos en la naturaleza de 
los hechos, en el carácter de las personas, nos salimos del espíritu 
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de la legislación de 1819, que no permite llamar 

A un gato gato, y á un bribón Eollet ( 1 ) . 

Esta doctrina, admisible respecto de los vivos por el bien de la 
paz pública, es intolerable si se aplica á los muertos. Pero es pre
ciso aplicarla desde que se parte del principio que el legislador de 
1819 no hace distinción alguna entre unos y otros. 

E l juez es quien debe apreciar, se nos dice, atendiendo á los 
casos y circunstancias. Nada mejor que la apreciación del juez, 
cuando se trata de fijar la transcendencia de las convenciones y el 
importe de los daños y perjuicios, etc.; pero cuando se tratado un 
derecho que interesa á la sociedad, y el del historiador tiene evi
dentemente este carácter, es necesario que haya en la legislación 
algo fijo, y este es el caso de decir con Bacón: Oirtima lex quoe mini-
mum relinquit arbitrio judiéis. No siempre encontrarán los escrito
res una jurisdicción tan favorable como la de la Audiencia de Pa
rís, que sienta como principio, en la sentencia de 17 de Abril de 
1858, sobre las Memorias del Duque de Ragusa, que «aun cuando 
dejando de ser el historiador un juez incorruptible y faltando á los 
deberes de imparcialidad, de probidad, de veracidad, que son el 
alma de la historia, distribuya elogios ó censuras según su pasión 
y sus resentimientos, sus juicios, por contrarios que sean á la con
ciencia pública, sólo son responsables ante la opinión». ¿Qué re-

. curso quedaría a l historiador, si admitiera un tribunal, una juris
prudencia más rigurosa? E n vano recurriría al Tribunal de Casa
ción, puesto que los jueces del hecho son los únicos que tienen 
calidad para declarar si ha habido intención de dañar. 

E l único límite que pone á los derechos del historiador la Au
diencia de París en esta misma sentencia es, que jamás forme parte 
de su obra la mentira ó la falsedad. Y aquí volvemos á vernos condu
cidos á nuestro objeto, á la prueba de la verdad de los hechos ale
gados. E s ya muy severo perseguir la calumnia en la historia; pero, 
¡perseguir la narración de la verdad! Esta distinción pudo hacerse 
en la sentencia de 1858, porque se trataba de la acción puramente 
c iv i l , respecto de la cual deja al juez la mayor latitud el artículo 
1382 del Código civi l . Pero la acción abierta por la legislación de 
1819 tiene enteramente otro carácter. E n esta materia, la prueba 
de la verdad de los hechos imputados está, completamente prohi-

(1) E n este verso de B o i l e a u se a l u d í a con este nombre á u n escr i tor de m a l a 
f a m a d e l t i empo de L u i s X I V . — ( N . del T . ) 
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bida cuando el querellante es un particular, y cuando es un funcio
nario publico; es bastante extraño se obligue al historiador, aun por 
las épocas más remotas, á justificar la verdad de sus alegaciones 
Querer que indefinidamente un heredero de cualquier grado pueda 
provocar penalidades severas contra el escritor que haya revelado á 
la posteridad los hechos, bien sea de la vida privada, bien de la vida 
publica de su autor, es constituir al historiador en una posición in
sostenible (1). L a sentencia de 24 de Mayo de 1860 no puede preva
lecer en la jurisprudencia sin que de ello resulten consecuencias 
que hagan indispensable la intervención del legislador. 
. 94; SeSún el Código penal belga de 1867, y según el del Impe

rio alemán, á los herederos les corresponde ejercitar la acción pe
nal sm que hayan de justificar un perjuicio personal, y en esto, 
dichos códigos se apartan de la doctrina antigua que ha prevale
cido en Inglaterra (núm. 85), y se acercan á la jurisprudencia del 
inbuna l de Casación; pero se separan de esta jurisprudencia en 
un punto esencial. Ellos no quieren que la acción penal corros-
ponda á los herederos hasta lo infinito. E l art. 450 del Código 
belga toma un término medio, concediendo la acción, bien al es
poso superviviente, bien á los ascendientes y descendientes hasta 
el tercer grado, bien, en defecto de éstos, á los herederos legales 
hasta el tercer grado. E l art. 189 del Código penal del Imperio ale
mán limita el derecho de ejercitar la acción penal al cónyuge y á 
los parientes en línea directa; sólo castiga la calumnia y no la sim
ple maledicencia contra los difuntos (núm. 79). Este sistema no nos 
parece el mejor, bajo todos sus conceptos; nosotros preferimos el 
sistema radical de la legislación inglesa, que no admite una acción 
penal fundada únicamente ex persona defmcti; pero, comparándolo 
con la doctrina de la sentencia de. 24 de Mayo de 1860, dicho sis
tema es un progreso notable. Sin embargo, la reserva de los moti
vos de la sentencia pronunciada por el tribunal en pleno el 1.° de 
Mayo de 1867, demuestra bastante que el Tribunal de Casación 
titubea en consagrar las ideas que han prevalecido en la Sala de lo 
criminal. 

* 94 duplicado. L a ley de 29 de Julio de 1881, acerca de la l i 
bertad de la prensa, ha terminado la antigua controversia, cuya ex-

(1) Y a es m u c h o a d m i t i r , c o n e l T r i b u n a l de C a s a c i ó n (Sent . de 23 de M a r z o 
de 1860), que e l que h a sido u n a vez func iona r io p ú b l i c o , e s t á protegido d u r a n t e 
s u v i d a por l a s disposiciones especiales d e l C ó d i g o p e n a l e n cuan to á lo s u l t r a j e * . 
que se l e h a y a n d i r ig ido por r a z ó n de sus a n t i g u a s funciones . 
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posición se acaba de leer (1). Rechazando el rigor de la jurispruden
cia sentada por el Tribunal de Casación, ba suprimido el delito de 
difamación contra los difuntos. Restringe el derecho que tienen á l a 
acción penal los herederos, en el caso en que los autores de estas 
difamaciones ó injurias hubieran tenido intención de querer aten
tar al honor ó á la consideración de los herederos que existan. M. 
Pelletán, en su informe, indica esta idea con una frase expresiva: 
«La ley no admite el delito de difamación contra los difuntos, Bino 
cuando al pasar por encima de su tumba, va á herir á los vivos». 
Asi es preciso que los herederos hayan sido aludidos personalmente 
para que tengan el derecho de querellarse. Este derecho lo adquie
ren, no tanto por su cualidad de herederos, de representantes del 
difunto, sino por el perjuicio que les ha sido causado intencionai-
mente-por el autor de la difamación ó de la injuria. 

L a ley nueva consagra asi un sistema que dará lugar á menudo 
á indagaciones delicadas. Primera dificultad: ¿en qué caso podrá 
decirse que el difamador ha tenido ánimo de mancillar el honor o 
la consideración de los herederos que existen? No habrá dificultad 
si se ha señalado personalmente á los herederos, en cuyo caso po
drá decirse casi siempre que la difamación y la injuria se han di
rigido principalmente contra el difunto, si bien accesoriamente 
contra ellos. E l Tribunal de Alby ha sentenciado el 2 de Agosto 
del año 1884, que el ánimo de dañar resultaba del simple hecho 
de haber mencionado nominalmente á los herederos. Pero cuando 
se presentará una dificultad seria será, cuando la injuria y difa
mación no aludan en su forma más que al muerto. ¿Cómo se po
drá conocer si el autor del articulo del periódico, del folleto ó del 
libro, ha tenido ánimo de ofender también á los herederos? Aquí 
hay que hacer una indagación delicada, completamente de hecho, 
y para la cual es imposible desde luego establecer reglas. Nuevas 
dificultades: ¿quiénes son esos herederos que tendrán el derecho de 
querellarse? ¿Debe entenderse con esto que son sólo los herederos le
gítimos, ó debe agregarse al hijo natural, al cónyuge superviviente? 
L a facultad de querellarse, en el caso en que haya herederos de gra
dos distintos, ¿corresponderá á todos igualmente ó será reservada a l 
heredero que ocupe en el orden de la sucesión el grado más próxi-

(1) * A r t 34. « L o s a r t í c u l o s 29, 32 y 33 no se p o d r á n a p l i c a r á l a s d i f amac iones ó 
i n j u r i a s d i r ig idas c o n t r a l a m e m o r i a de los difuntos s ino en los ^ t a c ^ 
autores de d ichas d i famaciones ó i n j u r i a s h u b i e s e n t emdo e l ^0^Q ^¡1 
l a h o n r a ó l a c o n s i d e r a c i ó n de los herederos que a u n v w e n . E s t o s p o d r a n e n todo 
t i empo u t ü i z a r e l derecho de r é p l i c a p rev i s to por e l a r t . 13.» 
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mo a l difunto? Y para intentar esta acción, ¿será requisito nece
sario haber aceptado la herencia ó bien se permitirá la querella 
aun á la persona que ha renunciado á la herencia? L a solución ele 
esa.s cuestiones tan diversas, es sencillísima, paralas personas que 
sientan como base exclusiva del derecho de los herederos la idea de 
que éstos han sido el objeto de una difamación indirecta. Claro 
está que tomando ese punto de partida, no hay para qué ocuparse 
de la calidad de los herederos ni de su grado, ni del partido que 
han tomado con relación á la herencia. Tanto es así, que los par
tidarios de semejante teoría, resuelven que todos los sucesores ab-
mtestato, cualquiera que sea su grado y hayan aceptado ó no la he
rencia, pueden entablar demanda de difamación (1). 

Y o no puedo admitir que se de solución á estas múltiples cues
tiones con la ayuda de una fórmula, por más seductora que desde 
luego parezca. Sin duda la base del derecho de los herederos, se 
funda en parte, en el hecho de que han sido aludidos por el que ha 
difamado al difunto. Pero no es el único fundamento de su acción, 
o de lo contrario no se comprendería por qué se había de restringir 
este derecho á los herederos. ¿Acaso un antiguo socio, por ejem
plo, no podría también encontrarse ofendido por una difamación 
dirigida contra el difunto? ¿Se le admitirá á querellarse y á do-
mostrar que al difamar al difunto ha tenido ánimo de querer aten
tar á su consideración? 

E n realidad, la cualidad de heredero es, por lo menos, como la 
cualidad de difamado, una de las condiciones de admisión de la 
acción. No se puedo hacer abstracción tan fácilmente. ¿Es esto de
cir que exigiremos que se trate de herederos propiamente dichos? 
No, ciertamente; pero para extender este derecho á todos los suce
sores abintestato, diremos sencillamente, que es preciso se tome 
aquí l a palabra herederos en su sentido lato, y se considere com
prendidos á todos aquellos á quienes la ley llama á la sucesión ab
intestato, como el hijo natural, el cónyuge superviviente. Nada 
demuestra que el legislador haya querido excluir aquí á los que no 
son herederos legítimos; él ha tenido en cuenta, por cierto, al ha
blar de los herederos, el sentido usual y vulgar de esta palabra. 
más bien que su significación jurídica, y, por decirlo así, técnica.' 
Pero en cambio exigirá que el que quiera querellarse haya acep
tado l a herencia, y si existen herederos de grados diferentes, con-

'ú) * V é a s e l a n o t a no firmada: Cas . c r i m . , 27 de M a y o de 1881. S. 83, i.0, 42. 
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cederá sólo la acción al heredero más próximo en grado. He aquí 
dos regias que se dan la mano, que van juntas. 

S i hay herederos de diversos grados, la acción debe correspon
der a l heredero más próximo, y sólo á él, porque si la difamación 
diri gida contra el .difunto alcanza á los herederos, él es el primer 
lesionado. E n él se reasume y concentra el interés colectivo de la 
familia. 

E n cuanto á aquellos que hubieren renunciado á la herencia, 
no son herederos, pues por la renuncia son considerados como si no 
lo hubieran sido jamás (art. 785, Código civi l ) . No veo por qué tí
tulo puedan venir á querellarse. 

Por otrai.parte, ¿no han dado-la medida del interés que profe
san por la memoria del difunto, renunciando á su herencia? 

94 duplicado. I . L a ley da á los herederos otro derecho. Pue
den ejercitar el derecho de contestación que hubiera correspondido al 
difunto si él hubiera vivido (art. 34, cbn., art. 13). Este derecho 
se diferencia muy claramente, en cuanto á sus condiciones de ejer
cicio, del que está reconocido por el art. 34, 1.° E s á la vez más 
restringido y más lato. 

E s más restringido, porque se limita necesariamente al caso en 
que la alegación á la que se responde ha sido producida por medio 
de escritos periódicos ó diarios. E s mucho más lato, en otro sen
tido, porque no exige que el heredero haya sido aludido y ofendido, 
puesto que además no es necesario que la alegación constituya una 
difamación ó una injuria. E s suficiente, en efecto, para que una 
persona pueda usar del derecho de contestación, que sea nonibrada 
6 designada. Bastará, pues, que el de cujus haya sido nombrado ó 
designado para que pueda el heredero usar de su derecho. * 

«*» A c e r c a de l a d i f a m a c i ó n é i n j u r i a comet idas c o n t r a los difuntos, se en
c u e n t r a n notab les disposiciones en l a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a . L a s l eye s 11, 12, 13 y 
23, t i t . 9.°, P a r t . 7.a, daban a c c i ó n p a r a que re l l a r se ó persegui r l a s i n j u r i a s in fe r i 
das á los muer tos , á s u c a d á v e r ó sepulcro ó á s u f a m a , á los pa r ien tes de a q u é 
l l o s y á los herederos que lo fue ren de los m i s m o s en s u ú l t i m a enfermedad, y a l a 
i n j u r i a se causai-e an tes de ser enterrados , sea cuando y a c i e r e n en los sepulcros ; 
« A u n decimos , se lee en l a l e y 13 c i t ada , que s i a lguno di jere m a l t o r t i ce ramen te 
de l a f a m a de a l g ú n orne mue r to que los sus herederos puedan demandar en
m i e n d a del lo , t a m b i é n como s i lo di jere c o n t r a el los mismos ; porque segund de
recho , como u n a pe rsona es con tada l a d e l heredero, e l a de aque l á qu ien he
r e d ó . » 

S e g ú n e l nuevo C ó d i g o p e n a l , a r t . 388, p o d r á n e je rc i t a r l a a c c i ó n de c a l u m n i a 
ó i n j u r i a l o s ascendientes , descendientes , c ó n y u g e y h e r m a n o d e l difunto ag ra 
v i ado , s i empre que l a c a l u m n i a ó i n j u r i a t r anscend iese á el los, y en todo caso e l 
heredero . 

E n c u a n t o á l a p a r t e p e n a l por l a i n j u r i a h e c h a á los c a d á v e r e s , puede v e r s e 
e l a r t , 158 d e l C ó d i g o . 
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L a a c c i ó n c i v i l que nace de l a p e n a l , compete y es t r a n s m i s i b l e á lo s herede
ros d e l per judicado por e l de l i to : a r t . 119 d e l C ó d i g o p e n a l ( T ó a s e l a n o t a ad i c io 
n a d a d e s p u é s de l n ú m . 7 8 ) . — ( N . del T . ) 

Los preceptos del Código penal antiguo á que se refiere la nota 
anterior, se insertan en el vigente con los números 480, 350 y 125. 

E l Tribunal Supremo ha declarado en sentencia fecha 18 de Marzo 
de 1887: «Que lo mismo se injuria á una persona cuando se la imputan v i 
cios, falta de moralidad ó cualidades afrentosas, que cuando se hace la im
putación á uno de sus ascendientes con el intencionado objeto de presen
tar á la persona con quien se relaciona la imputación bajo la influencia de 
dicha afrenta, por consecuencia de la solidaridad moral que se establece 
en las respectivas familias en cuanto á los actos realizados por cualquiera 
de sus individuos. Que aun cuando no puede menos de reconocerse la l i 
bertad del historiador para juzgar los hechos pasados con relación á loa 
individuos que en ellos hayan tenido participación, cualquiera que sea su 
posición y categoría, semejante libertad no es de modo alguno inconcilia
ble con el respeto debido á los vivos, n i autoriza á denigrar á una persona, 
siquiera sea alegando el pretexto de un juicio histórico. Que comete el de
lito de injurias al Eey, previsto y penado en el párrafo 1.° del art. 162 del 
Código penal, quien establece relación entre aquél y las infamias y livian
dades que atribuye á individuos de su familia, tendiendo á hacer recaer 
en el Rey los efectos de la afrenta que causan aquellas imputaciones, y 
consiguientemente el menosprecio de su persona para mejor desprestigiar 
así la institución monárquica.»—(7^. de la B . ) 

IV 
Apl icac ión de los principios sobre l a prueba en materia c i v i l 

y en materia cr iminal . 

SUMAEIO: 95. Curso de l a p rueba en lo c i v i l y en lo c r i m i n a l . — 9 6 . L e g i s l a c i o n e s 
en que e l procedimiento c r i m i n a l se a p r o x i m a a l c i v i l y r ec ip rocamen te D i s 
t i n c i ó n notable en F r a n c i a . — 9 7 . I n i c i a t i v a de l a s pa r t e s en l o c i v i l . — 9 8 . A c 
c i ó n de oficio e n m a t e r i a c r i m i n a l . — 9 9 . Consecuenc ias en c u a n t o á l a p r u e b a . 
—100. I n f l u e n c i a de l a s fo rmas . 

95. E n el curso de esta obra veremos el diferente carácter con 
que puede revestirse tal ó cual prueba judicial, según se aplique á 
lo civi l ó á lo criminal. Pero antes de estudiar cada uno de los me
dios de prueba, conviene echar una ojeada general sobre la marcha 
de la prueba en una y otra hipótesis. 

96. E n su consecuencia, tenemos que investigar cuál es la di
rección del procedimiento ante la jurisdicción civi l y ante la penal, 
comparando la una con la otra. S in embargo, no es esta una cues
tión que pueda resolverse á priori. Hay países en que, abandonadas 
á la acción privada de los ciudadanos las acciones penales, no di
fieren esencialmente de la marcha de los procedimientos civiles; 
los hay, aunque el hecho sea más excepcional, en que, por el contrario, 
los litigios civiles son promovidos á ejemplo de las causas crimi-
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nales, no por los representantes de los particulares, sino por la au
toridad pública. 

Entre ]os pueblos que, como los romanos antiguamente y los 
ingleses en los tiempos modernos, han adoptado el procedimiento 
criminal por medio de querella ó acusación privada, la producción 
de la prueba de los delitos ofrece grande analogía con la prueba de 
los hechos de la vida civi l (1). E l acusador y el acusado se colocan 
en frente uno de otro, así como el demandante y el demandado en 
un pleito ordinario; el juez no tiene que intervenir entre ellos para 
investigar la verdad de oficio, sino que se limita á pesar sus razo
nes. Según este sistema, el procedimiento criminal puede ofrecer 
ciertas garantías especiales para proteger la libertad individual; 
pero en cuanto á la prueba, no difiere de un modo notable del pro
cedimiento civi l . 

Algunas veces se ha intentado, á la inversa, asimilar el proco-
dimiento civi l al criminal en el sistema inquisitorial. Así, en Pru-
sia, el Código de procedimientos del 6 de Julio de 1793 (2) intro
dujo en los negocios civiles la acción de oficio del Magistrado, á 
imitación del procedimiento criminal; suprimió todo abogado de
fensor, aun oficioso, debiendo el juez esforzarse por reconocer y 
descubrir la verdad por el medio más seguro y más directo (Intro
ducción al Cód. de 1793, §. 10). Pero no habiendo sido sancionada 
por la experiencia esta innovación, fué abandonada por la ley del 
21 de Julio de 1846. 

L a legislación francesa rechaza igualmente estos dos extremos, 
y deja á los intereses privados el cuidado de dirigir los pleitos c i
viles, confiando, por el contrario, á los funcionarios públicos l a di
rección de las causas criminales. Veamos la influencia de esta di
versa organización en la marcha ó curso de la prueba. 

97. Puesto que es principio en materia c iv i l , aparte de ciertos 
puntos que interesan al orden general de la sociedad, como la val i 
dez de los matrimonios, que pertenece á las partes probar l a ver
dad de sus pretensiones respectivas, el juez c ivi l no tiene que in 
vestigar de oficio si existe un derecho de crédito ó un derecho de 
propiedad en favor del demandante, ó bien si, suponiendo estable

cí) * V é a s e , s i n embargo, sobre los p royec tos de c r e a c i ó n de u n M i n i s t e r i o p ú 
bl ico en I n g l a t e r r a , l a c o m u n i c a c i ó n de M . F r a n c k C h a u v e a n , Boletín de la Socie
dad de legislación comparada; tomo 5.°, 1875-1876, p á g . 81. * 

(2) Y a F e d e r i c o e l Grande , por l a O r d e n a n z a de 1777 y e l C ó d i g o de 1781, h a b í a 
dado e l p r i m e r paso en es ta v í a ( V é a s e e l i n t e resan te t raba jo de M . B e r g s o n , Ee-
vista del derecho francés y extranjero, a ñ o 1847, p á g s . 41 y s igu ien tes ) . 
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ciclo este derecho, ha sido destruido por tal ó cual medio. Debe 
aplicar en todo su rigor las reglas que hemos sentado sobre la carga 
de la prueba: Adort incumbit onus probandi, reus excipiendo fit ac
tor. No hay duda que no le está prohibido mandar ex officio la di
ligencia que le parezca necesaria para ilustrarse, tal como una in
formación (Cód. deproc, art. 254), y en este sentido puede decirse 
con el jurisconsulto Arcadio (1. 21, § 3, D. de testib.): .Confirmaba 
judex motum animi sui ex argwnentis et testimoniis, et quce rei aptiora, 
el vero proximiora esse compererit. Pero es necesario siempre que 

. las partes hayan presentado sus conclusiones, al menos implícita
mente, sin que pueda un tribunal entregarse, contra la voluntad de 
les litigantes, á la investigación de tal ó cual hecho de un interés 
puramente privado. 

98. L a marcha del procedimiento criminal es muy diferente. 
E n general, al Ministerio público es á quien pertenece, y no á las 
partes perjudicadas, la iniciativa en la persecución del delito; pero 
esta persecución no es necesaria para poner en movimiento la ac
ción de la justicia penal: cada uno de los agentes de la policía ju
dicial hacen constar, según su competencia, los crímenes, los deli
tos y las contravenciones de oficio, y de oficio también reúne el 
juez del sumario las pruebas. L a necesidad de esperar, para obrar, 
la denuncia de la parte perjudicada, sólo existe en casos entera
mente excepcionales, como en el caso de adulterio ó difamación. 
Así, el juez, en materia criminal, va al encuentro de la prueba, 
mientras que en materia civi l espera que se presente á él (1). E n 
vez de ser dirigido el procedimiento penal por el interés, y á veces 
por la pasión, se fija directamente en la investigación de la ver
dad. E l juez del sumario practica diligencias en pro y en contra 
del inculpado; el mismo Ministerio público, aunque encargado es
pecialmente de provocar la represión, no debe proseguir la acu-
Bación per fas et nefas, sino detenerse en cuanto hay duda seria so
bre la culpabilidad. Desde entonces, si la máxima Actori incumbit 
onus probandi se aplica en todo su rigor al Ministerio público, no 
es cierto que, por la inversa, según hemos tenido ocasión de ob
servar (núm. 37), sea preciso aplicar rigurosamente al acusado la 
regia reus excipiendo fit actor; basta que la defensa tenga un grado 
grave de probabilidad, mientras que la acusación debe ser plena-

(1) A s i , veremos, hab lando de l a e x p e r i e n c i a p e r s o n a l de l j u e z , que l a obl iga
c i ó n de j u z g a r eeeundum allegata et probata, es m u c h o m á s r i g u r o s a en lo c i v i l que 
en l o c r i m i n a l . 
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mente probada (1). Finalmente, el principio de que nuestro proce
dimiento penal se sigue tanto á cargo ó en contra del acusado, como 
en descargo, se manifiesta de un modo muy perceptible en las fun
ciones confiadas al presidente del tribunal criminal. Este magis
trado se halla investido-de un poder discrecional, en virtud del cual 
puede echar sobre sí todo lo que cree ú t i l para descubrir la verdad 
(Código de instr., art. 268). 

99. De las consideraciones que acabamos de exponer resulta, 
en primer lugar, una diferencia general entre el espíritu que di
rige la prueba en materia c iv i l y el que preside á ella en materia 
criminal. Además, esta diferencia se refleja, según veremos en el 
curso de esta obra, sobre la admisibilidad de los medios de prueba. 
Así, el deferir el juramento decisorio, por el cual se cortan las 
cuestiones de interés puramente privado, es inadmisible en lo cri
minal, porque no pueden depender los procesos dé una transac
ción. Por el mismo motivo, n i el desistimiento de la parte c iv i l , 
n i aun el abandono de la acusación por parte del Ministerio pú
blico, pueden detener la marcha del procedimiento criminal. E n 
sentido inverso, el abandono de toda defensa de parte del acusado 
no implica necesariamente su condena, como sucedería respecto 
del demandado, en materia c ivi l . 

E l juez debe siempre suplir los medios de la defensa, y aun con
fiar, al menos en materia criminal propiamente dicha, á un abo
gado, el cargo de presentarlos de oficio (2). Asimismo la confesión 
no tiene la misma fuerza en lo civi l que en lo criminal. E n el pro
cedimiento civi l , la confesión termina toda contestación ó l i t i 
gio (3), y puede decirse con Paulo (1. 1, D. de confess.): Üonfessns 
pro judicato est, qui quodam modo sua sententia damnatur. E n un pro
ceso criminal, la simple confesión del acusado, si no está apoyada 
en ninguna probabilidad, no lleva consigo su condenación: Can

il) E s t o es v e r d a d i g u a l m e n t e en e l p rocedimiento i n g l é s . G r e e n l e a f ( t . 3.°, § 29) 

hace observar , con r a z ó n , gne s i en asuntos c i v i l e s es suf iciente se i n c l i n e l a b a 

l a n z a de l a p rue ba á favor de u n a de l a s pa r tes (preponderates) p a r a que se d e b a 

f a l l a r en s u favor , en los negocios c r i m i n a l e s l a a c u s a c i ó n no debe t r i u n f a r m i e n 

t r a s no se apoye en pruebas de t a l n a t u r a l e z a que e x c l u y a n toda duda r a c i o n a l 

(to the exclusión of al l reazonable doubt). 
(2) E n r i q u e V I I I t u v o h a s t a l a generos idad de dar u n defensor de oficio á S a n t o 

T o m á s de Can to rbe ry , en e l e x t r a ñ o proceso que d i r i g i ó con t r a é l e n 1538, t r e s s i 
g los d e s p u é s de s u muer te , y á consecuenc ia d e l c u a l l a s cen izas de l S a n t o f u e r o n 
a r ro j adas a l v i en to . 

(3) S i ocur re lo con t r a r io en c ier tos a s u n t o s , t a l e s como l a s e p a r a c i ó n ^ en t r e 
los esposos (Cúd. de proc , a r t . 870), es porque entonces e l p roced imien to c i v i l n o 
t iene y a u n c a r á c t e r pu ramen te p r i v a d o . 
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fessiones reorum pro exploratis facinorilus hdberi non oportere, si nulla 
probatio religionem cognoscentis instruat, declara Septimio Severo 
(TJlp., 1. 1, §. 17, D. de qucest.). De la misma manera se explica 
que se admita en materia c iv i l la facultad de renunciar á la pres
cripción, mientras que en materia criminal deben suplir los jueces 
la prescripción, así como cualquier otro medio de defensa que omi
tiese el acusado, aun voluntariamente. 

Por últ imo, se admite en un proceso c iv i l la facultad de corro
borar una prueba imperfecta por declaración de una de las partes, 
es decir, por el juramento supletorio (véase núm. 59), mientras que 
el espíritu de nuestro procedimiento criminal rechaza, según vere
mos, bien la facultad de referirse a l juramento de la parte quere
llante, bien el juramento purgatorio, que se vuelve á encontrar aun 
en el derecho común alemán, es decir, deferir al juramento del acu
sado que no se halla enteramente convicto, si quiere ser completamente 
ahsuelto. 

100. Observemos, al terminar, que las formas de nuestro pro
cedimiento civi l , mucho más técnicas que las del procedimiento 
criminal, influyen sobre el modo de suministrar la prueba, la cual 
se reviste de un carácter más artificial en materia c iv i l , más senci
llo y más verdadero en materia penal. Pero esta úl t ima diferencia, 
más perceptible en nuestro derecho que en ningún otro, no se re
fiere á la naturaleza de las cosas, y una buena legislación debería 
propender á atenuarlo, ya que no podía conseguir que desapare
ciera. 

i * ^ E n el procedimiento civil español, las facultades de los jueces basta' 
. el momento de dictar sentencia, se concretan á la dirección del debate y 
determinación de la pertinencia de las pruebas ai efecto de su admisión, y 
á ordenar, para mejor proveer, las diligencias que permite el artículo 340 
de la ley de Enjuiciamiento vigente. 

E n materia criminal el procedimiento empieza por denuncia ó por que
rella. L a ley de Enjuiciamiento de 14 de Septiembre de 1882 sustituyó al 
sistema inquisitivo el acusatorio, según el cual al juez compete no más 
que la instrucción del sumario bajo la inspección del fiscal, del acusador 
privado y con la intervención del acusado, desde el momento y en cuanto 
!a publicidad y la contradicción no sean un peligro para la sociedad inte
resada en el castigo del delito y en el castigo del culpable. Terminado el 
aumario con la calificación provisional del becbo justiciable y de la persona 
del delincuente, comienza el verdadero juicio ventilado entre el acusador 
y el acusado. Durante el mismo no podrán practicarse otras diligencias de 
prueba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos 
que los comprendidos en las listas presentadas. Por excepción puede, sin 
embargo, acordar de oficio el tribunal los careos de los testigos entre sí ó 
con los procesados ó entre éstos, y las diligencias de prueba que considere 
necesarias p-ira la comprobación de cualquiera de los hechos que hayan 
sido objeto de los escritos de calificación. (Arts. 728 y 729.) 
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L a ley faculta también al tribunal para invitar al fiscal y á los defen
sores del procesado (art. 733), cuando juzgue que el hecho justiciable ha 
sido calificado con manifiesto error, á que le ilustren acerca de si el̂  hecho 
justiciable constituye un determinado delito ó existe una cierta circuns
tancia eximente de responsabilidad. 

Es ta facultad excepcional, de que el tribunal ha de usar con modera
ción, no se extiende á las causas por delitos privados. Estos sólo pueden 
perseguirse á instancia de parte, excepción hecha de los de violación y 
rapto ejecutado con miras deshonestas, respecto de los cuales dispone el 
art. 463 del Código penal, que si la persona agraviada careciere por su 
edad ó estado moral de personalidad para comparecer en juicio, y fuere 
además de todo punto desvalida, careciendo de padres, abuelos, hermanos, 
tutor ó curador que denuncien, podrán verificarlo el procurador síndico ó 
el fiscal por fama p ú b l i c a . — d e la B . ) 
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SUMAKIO: 101. Debe r de l j u e z de no decidi rse por e x p e r i e n c i a p e r s o n a l extra.) ¡idi-
c i a l .—102 . T e m p e r a m e n t o s de que es suscept ib le este p r inc ip io .—103 . Casos 
en que e l j u e z perc ibe los l iecbos ex officio. 

101. Los casos en que toma el juez conocimiento por BÍ mismo 
de los hechos que hay que probar deben ser muy limitados. Casi 
siempre los hechos sobre que versa el litigio han ocurrido fuera 
del recinto en que aquél administra justicia, en cuyo caso no podrá 
sentenciar sino sobre la fe de otro, ó guiándose por presunciones. 
E s verdad que puede muy bien haber sido testigo como hombre de 
los acontecimientos que está llamado á apreciar como juez; pero 
entonces ¿le es permitido decidirse según sus conocimientos per
sonales fuera de lo que le revelan los autos? A primera vista se 
siente impulso á adoptar la afirmativa. L a verdad es una, se dirá, 
y con tal de que tengamos la ínt ima convicción de haberla descu
bierto, poco importan los medios por que hemos adquirido esta con
vicción. Pero ¿puede el juez apreciar ó pesar su propio testimonio? 
¿Puede hacer abstracción de sí mismo, para sondear los móviles 
de interés, de afecto, de preocupación que habrán influido, aun sin 
saberlo, en su opinión sobre tal ó cual hecho? Los más graves au
tores reconocen que, aun en el fuero interno, está obligado el juez 
á dar su decisión, no según lo que sabe como hombre, sino confor
me á lo que ha sabido como juez. Quum judicium ad judices spedet, 
dice Santo Tomás de Aquino (Sec , part. qu£est. 67, art. 2.°), 
non secundum privatam, sed secundum publicam potestatem oportet eos 
judicare, nec secundum veritaiem, qiiam ipsi ut persona privatce nove-
runt, sed secundum quod ipsis ut piersonis publicis, per leges, per tes
tes, per instrumenta et per allegata et probata, res innotuit. Y esta doc
trina era ya reconocida un siglo antes de aquel en que escribía 
Santo Tomás de Aquino. E n el libro segundo del Comentario de 
Abelardo sobre la Epístola á los romanos, leemos: Potesf etiam con-
tingere, ut aliquifalsi testes, qim lamen repeliere non valeamus, aliqim 
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de aliguo inipufení, quem innocentem scimus. Quorum quidem testimonia 
cum id egerint quod eis adjudicatum fuerit, cogimur eiiam contra con -
scientiam nostram gravare innocentem. Y esta doctrina ha prevalecido 
hasta en el último estado de nuestra jurisprudencia (Jousse, Jus
ticia criminal, part. o.a, lib. 2.°, t í t . 28, n. 147). Existe en este sen
tido una ordenanza de Montils les Tours de Abri l de 1455, en que 
Carlos V I I prescribió á los jueces (art. 123) «juzgar de un modo 
cierto y determinado y según lo alegado y probado ante ellos pol
las partes.» E n nuestros días, la Audiencia de Montpellier declaró 
el 23 de Noviembre de 1852 la nulidad de una sentencia que había 
rechazado los medios de prueba del demandado, oponiéndole el 
conocimiento personal, adquirido por el juez, de los hechos fuera del 
proceso. E l tribunal de Riom aplicó esta doctrina el 3 de Noviem
bre de 1809 á la clase de negocios que parece dejar al tribunal el 
poder discrecional más absoluto, á los mercantiles (1). 

102. Pero hacer así abstracción de sus propios recuerdos, es una 
tarea muy dura para la debilidad humana. Los hechos que creemos 
examinar con la imparcialidad más escrupulosa, no se nos apare
cerán sino á través del prisma de la primera impresión favorable ó 
desfavorable. E l mejor partido que puede tomarse en semejante 
caso por un juez ó por un jurado, es recusarse. Esta vía se halla 
por lo demás trazada en el art. 257 del Código de procedimiento 
criminal, que prohibe al juez del sumario y á los consejeros que 
han votado sobre si procede la acusación, formar parte del tribunal 
criminal. Asimismo el art. 392 del mismo Código tampoco permite 
al que ha sido oficial de policía judicial, testigo, perito ó parte, 
ejercer las funciones de jurado, bajo pena de nulidad. L a ley quiere 
en el juez una mente virgen de toda impresión adquirida fuera de 
los debates judiciales (2). 

(1) * J u r i s p r u d e n c i a cons tante en este sent ido. ( V é a s e C a s a c i ó n de 8 de J u l i o 
de 1885.) * 

(2) E n I n g l a t e r r a y en l a A m é r i c a de l N o r t e no ex i s te l a m i s m a incompa t ib i 
l i d a d sobre este punto en lo r e l a t i v o á los j u r a d o s . M i e n t r a s se reconoce que e l 
j u e z no puede ser tes t igo, y m i e n t r a s se duda,"como entre nosotros, s i l e es per 
mi t ido sen tenc ia r por sus propios conocimientos personales ( M . G-reenleaf, t o m o l . 0 , 
p á g . 481), los autores m á s graves ( ib id . , no t a 1.a) a d m i t e n s i n d i f i cu l t ad que u n j u 
rado puede ser test igo. E s t o se funda en e l o r igen de l j u r a d o i n g l é s . Q u e r í a s e , en 
efecto, en u n pr inc ip io , que los j u r a d o s t u v i e r a n conocimientos especiales sobre los 
hechos objeto de l l i t i g i o . A s i e ra , que se e l e g í a n de los que es taban m á s vec inos , 
de vicinetto. E s t a p r á c t i c a no fue abol ida h a s t a e l t i empo de l a R e i n a A n a e n m a 
t e r i a c i v i l , y ha s t a nues t ros d í a s , en m a t e r i a c r i m i n a l . E s t a a n t i g u a o r g a n i z a c i ó n , 
que a s i m i l a b a los j u r a d o s á test igos, se e x p l i c a en estos t é r m i n o s por M . E e e v o s , 
e n s u Historia de la ley común (pasaje t r aduc ido por M . C h e r b u l í e z , en u n a r t i c u l o 
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E n tales circunstancias, es, pues, un deber imperioso abste
nerse. S i fuera demasiado tarde para hacerlo así, no declarando la 
letra de la ley nulidad alguna, tendrían precisión de juzgar; pero 
entonces, en materia criminal al menos, esta posición excepcional^ 
debería inclinarse en favor de la parte acusada ó perseguida. Si el 
jurado, por sus conocimientos ó noticias extra judiciales, cree culpa
ble a l acusado, no lo declarará tal, á menos que resulte del proce
dimiento la prueba de los hechos; si , por el contrario, según estos 
mismos conocimientos, resulta inocente, no podrá formarse en su 
conciencia la intima convicción que exige el art. 342 del Código de 
procedimiento criminal, y deberá votar la absolución (1), E n los 
pleitos civiles, en que son igualmente sagrados ó atendibles los 
intereses de ambas partes, no se podrá seguir justamente esta mar
cha sobrado favorable al demandado, sino que el juez deberá esfor
zarse por no atenerse sino á las informaciones presentadas en la au
diencia ó que resulten de los autos. Repetimos que lo más seguro 
es prevenir estos graves obstáculos obedeciendo al espíritu de la 
ley, es decir, recusándose desde un principio. 

103. Lo dicho es suficiente sobre el conocimiento personal de 
los hechos que pueda el juez adquirir fuera de sus funciones. Tra
temos ahora de los casos en que percibe los hechos él mismo, pero 
como juez. Esta inspección directa, que no era en modo alguno 
extraña al derecho romano (Gord., 1. 6pr., D. de re milit.), tiene 
lugar especialmente cuando el juez verifica un reconocimiento del 
sitio en que ocurrieron los hechos, en materia civil ; cuando él ins-

sobre e l j u r a d o ; Revista de Legislación; Agos to de 1851): « E l j u r ado , t a l como e x i s t i a 
e n s u or igen, d i f e r í a esenc ia lmente de lo que es en e l d í a . H o y los ju rados s o n 
j u e c e s supremos de l proceso; f undan s u convenc imien to en pruebas orales ó esc r i 
tos producidos an te el los, y s u vered ic to es, de hec l io , u n a ve rdade ra sen tenc ia . 
L o s an t iguos j u r ados , por e l con t ra r io , no e r a n l l amados á aprec ia r los hechos de 
l a c a u s a como los magis t rados : estos hechos n i a u n se c o n t r o v e r t í a n an te e l los . 
N o e r a n m á s que test igos, y e l ve red ic to s ó l o e r a e l resu l tado de s u tes t imonio , 
i n v o c a d o de u n modo r egu la r , pero e x c l u s i v a m e n t e p a r a probar los hechos l i t i g io 
sos. A s i , u n j u i c i o por medio de l j u r a d o no e ra , p rop iamente hab lando , m á s que 
u n a i n f o r m a c i ó n ; los j u r a d o s no se d i s t i n g u í a n de los d e m á s test igos sino por e l 
j u r a m e n t o que d e b í a n p res ta r , por s u n ú m e r o l i m i t a d o , por e l r ango que l a l e y l e s 
a s ignaba , por l a c u a l i d a d de t e r r a t en ien tes en los d iversos grados de l a j e r a r q u í a 
t e r r i t o r i a l y po r l a i n f luenc ia que de esto r e s u l t a b a . » 

(1) L o que decimos de l j u r a d o no es s iempre ap l i cab le a l j u e z co r r ecc iona l , 
que, por lo c o m ú n , se v e l igado por r eg la s especiales. A s i se h a j uzgado con r a z ó n 
po r dos sen tenc ias de c a s a c i ó n (de 21 de M a r z o de 1833 y de 9 de Agos to de 1838), 
que cuando se p rueba u n a c o n v e n c i ó n por u n j u i c i o v e r b a l como haciendo fe, 
m i e n t r a s no se pruebe lo con t r a r io , no pueden los j u e c e s dec la ra r l i b re s á los acu
sados, f u n d á n d o s e en e l ú n i c o m o t i v o de l conocimiento pe r sona l que t u v i e r a n d e 
los hechos . 
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pecciona el sitio y comprueba el cuerpo del delito, en materia cri
minal. Sin embargo, no por ser más frecuentes estas hipótesis, son 
las únicas en que vuelve á encontrarse la inspección directa del 
juez, y se concibe perfectamente que Tos tribunales, aun los civiles, 
puedan entre nosotros, lo mismo que en Inglaterra (M. Greenleaf, 
tomo 3.°, pág. 340), hacerse presentar un niño para comprobar su 
edad, ó consultar un libro, un documento, etc. 

*** S e g ú n doc t r i na a d m i t i d a po rnues t ro s i n t é r p r e t e s y au to r i zada por nues t r a s 
l eye s ( L e y 16, t i t . 22, P a r t . 3.a, con l a s glosas de Gregor io L ó p e z , y 2.a, t i t . 16, 
l i l i . 11 de l a Nov . R e c o p . , y por e l a r t . 61 de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l ) , e l j u e z 
d é t e d i c t a r sen tenc ia s e g ú n lo a legado y probado, y conforme á l a demanda y con-, 
t e s t a c i ó n , a u n cuando e x t r a j u d i c i a l m e n t e le conste l a v e r d a d de u n hecho que apa
rece e n los autos como falso, ó a l con t ra r io , pues de no proceder as i , se conver t i 
r í a e l j u e z en j u r a d o . E s r e g l a y p r inc ip io concuso; seeundim allegata et probata j u -
dexjudieare clebet. No b a s t a que e l j u e z sepa l a e x a c t i t u d de los hechos fue ra de SXTS 
funciones ó como p a r t i c u l a r , s ino que es necesar io que este conocimiento sea e l re
su l t ado de l a s d i l igenc ias ó procedimientos p rac t icados conforme á l a l e y con e l 
c a r á c t e r de j uez . N o b a s t a que l a s e n t e n c i a sea j u s t a , s ino que es necesar io que se 
ofrezca á l a sociedad con los ca rac te res que demues t ren es ta j u s t i c i a : Non sufficit 
vtjudex sciat, sed necesse est ut ordine juris sciat. Puede sospecharse de l j u e z , como 
hombre , por l a l e y que a p l i c a como m a g i s t r a d o . — f i V . del T . ) 

m% E l art. 359 de la ley de Enjuiciamiento civil vigente previene que 
las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y 
coa las demás pretensiones deducidas oportunamente en el pleito.—(iYote 
de la M.) 

SECCIÓN P R I M E R A 

Reconocimiento jud ic ia l ó inspecc ión ocnlar de lugares. 

SüMAEio: 104. A p l i c a c i ó n á lo c i v i l y á lo c r i m i n a l . — 1 0 5 . U t i l i d a d en lo c i v i l de l 
reconoc imien to j u d i c i a l . — 1 0 6 . C ó m o debe precederse en é l .—107. Casos en 
que puede mandarse este r econoc imien to ; es ta p r e s c r i p c i ó n no t iene y a l a i m 
p o r t a n c i a que t e n i a bajo e l i m p e r i o de l a Ordenanza de 1667.—108. F a c u l t a d 
de proceder en m a t e r i a c r i m i n a l á u n reconocimiento j ud i c i a l .—109 . Compro
b a c i ó n de l cuerpo de l deli to.—110. C ó m o se procede á es ta c o m p r o b a c i ó n . 

104. Sólo en materia c iv i l ha previsto y regulado la ley el re
conocimiento judicial; sin embargo, vamos á ver que es igualmente 
admisible en cuanto á lo criminal. 

I .0—EN MATERIA CIVIL. 

105. E n lo c iv i l , se trata algunas veces de apreciar un estado 
de cosas actualmente existente, por ejemplo, la medianería de una 
tapia ó la posición de tal l ímite. ¿Cuál es el medio mejor, en tal 
caso, de cerciorarse de la verdad? Trasladarse en persona al terreno 
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litigioso, á fin de verlo por sí mismo y de ponerse en contacto con 
la realidad: 

Segnius irritant aniñas demissa per aurem 
Quam quce sunt oculis subjecta fidelibm... 

H O E A C I O . 

106. E n los juzgados de paz, el juez mismo que debe decidir 
se traslada á los sitios correspondientes, donde pueden pronunciar 
su fallo, sin abandonarlos {Gód. depróc , art. 42). E n los tribunales 
de distrito no puede seguirse esta marcha por razón del embarazo 
y de los gastos que ocasionaría la traslación del tribunal en masa, 
por lo que es indispensable delegar, un juez comisario (ibid., ar
tículo 295). No obstante, hay ejemplos en el antiguo y en el nuevo 
derecho, de reconocimientos, efectuados sin gastos por todo un tri
bunal, por desear cada individuo tomar personalmente conocimien
to de los hechos. E l celo de que han dado prueba los jueces en se
mejantes ocasiones es sin duda alguna laudable, pero con una con
dición, y es, que se indique anticipadamente el día del reconoci
miento y se cite á las partes para que hagan sus observaciones. De 
otra suerte, podrían llegar á ser un lazo las intenciones generosas 
de los jueces para el litigante que no hubiera sido llamado á sumi
nistrar noticias y datos, á falta de los cuales no podrían, aparecer 
los hechos con toda claridad. E s , pues, necesario aplicar á todas 
las jurisdicciones el art. 41 del Código de procedimientos, según 
cuyos términos debe inspeccionarse el lugar de la controversia por 
el juez de paz en presencia de las partes. Una sentencia de casación 
de 16 de Enero de 1839 anuló la de un tribunal civi l motivada en 
un reconocimiento, hecho proprio motu, sin hallarse presentes las 
partes, por los individuos de este tribunal: «Considerando que este 
reconocimiento puramente oficioso, hecho s in estar presentes las 
partes... no ha podido llegar á ser un elemento legal para la deci
sión, no sólo respecto de todo el tribunal, que no ha sido ilustrado 
por un informe contradictorio y en debida forma, sino también res
pecto de las partes que no han podido comprobar la operación y dis
cutir sus resultados, ni ejercitar, llegado el caso, el derecho de recu
sación que les confiere el art. 383 del Código de procedimientos con
tra el juez encargado de este reconocimiento...» (Véanse también, 
Bastía, 7 de Febrero de 1855; Kiom, 14 de Junio de 1858.) Sin em
bargo, por sentencia denegatoria del recurso de casación de. 15 do 
Marzo de 1843, se ha rehusado anular un fallo dado á consecuencia 
de un reconocimiento oficioso de los vocales del tribunal, reconoci
miento mencionado, no en los motivos, sino en los resultandos, que 
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no son obra del juez. Debe advertirse que el Tribunal de Casación, 
sin fundarse en esta últ ima circunstancia señalada por el consejero 
informante, decidió que «la simple inspección ocular hecba por el 
tribunal, no puede constituir un reconocimiento (desceníe) de los 
lugares, según los términos del Código de procedimiento civil;» 
distinción muy arbitraria y que propende á eludir las garantías 
concedidas á los litigantes. 

107. L a prueba del reconocimiento judicial es ventajosa siem
pre que se trata de hechos que aparecen, y que no exigen conoci
mientos especiales. Por eso el art. 38 del Código de procedimiento 
la autoriza expresamente en las acciones posesorias, tales como las 
que tienen por objeto el deslinde de términos, la usurpación de 
terrenos, fosos, vallados, etc. Pero cuando los elementos materia
les consisten en datos que no pueden tener efecto sin ciertas luces 
ó conocimientos, como si se trata de la rescisión de la venta de un 
inmueble por causa de lesión, es preferible la prueba pericial, y así 
lo indica la ley en tal caso {Cód. civil, art. 1678). E n el art. 295 
del Código de procedimientos leemos sobre este punto: «El tribu
nal podrá, en caso de creerlo necesario, mandar que uno de los 
jueces se traslade á los lugares; pero no podrá mandarlo en los ca
sos en que sólo cabe un simple informe pericial, si no es requerido 
por la una ó por la otra de las partes.» Este artículo no añade, 
como hacía la Ordenanza.de 1667, t í t . 21, art. I .0: «bajo pena de 
nulidad y de todos los gastos, daños y perjuicios.» L a segunda de 
estas sanciones, vivamente criticada por el presidente Lamoignon, 
como ofensiva á los jueces, era tal vez necesaria en un tiempo en 
que, ocasionando los reconocimientos dietas ventajosísimas, pro
pendía á multiplicarlos sin motivo una deplorable avaricia. E n el 
día no hay que reprimir tales abusos, puesto que no dan derecho 
más que á un simple reembolso de gastos (1). L a única sanción 

(1) Conviene segu i r sobre este punto l a s bases fijadas por los a r t í c u l o s 88 y 89 
d e l decreto de 1811 sobre los gastos en m a t e r i a c r i m i n a l . E n los juzgados de paz, 
los gastos se fijan por l a t a r i f a ( a r t . 8.°); pero, por ú t i l que sea e l reconocimiento , 
no se abona n a d a s i u n a de l a s par tes no lo h a requerido, lo c u a l debe mencio
na r se (a r t . c i t . , no ta ) . E n G i n e b r a los gastos de reconoc imien to se pagan por e l 
Teso ro ( l e y de 27 de Sept iembre de 1819, a r t . 230), lo c u a l ofrece pocos inconve
n ien tes , v i s t a l a escasez de p le i tos . P o r o t r a p a r t e , se a p r e c i a n muebo los recono
c imien tos en este p a í s , en que son u n a especie de i n s t i t u c i ó n n a c i o n a l . Y en efecto, 
a n t i g u a m e n t e b a b i a en G i n e b r a u n t r i b u n a l de inspecciones ó reconocimientos , 
c u y o mi n i s t e r i o no e r a f a c u l t a t i v o , s ino obl igator io , y parece que se l i son jeaba de l 
r e su l t ado de sus operaciones: E n P x a n c i a , p a r a e v i t a r a l j u e z pasos desagradables 
c o n e l objeto de reembolsarse de sus gastos, quiere e l C ó d i g o de procedimientos 
( a r t . 301) que se consignen en l a e s c r i b a n í a por l a pa r t e requi rente . 
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que podría considerarse subsistente en el día, es la de nulidad. Pero 
cuando el reconocimiento ha tenido lugar con las formalidades re
queridas por la ley, y aun sin el requerimiento de las partes, en el 
caso en que hubiese sido suficiente un dictamen pericial, no se com
prende por qué ha de estar prohibido al tribunal recurrir á esta 
operación, si es capaz de ilustrarle, no haciendo soportar sus gas
tos al litigante que sucumbe. E l art. 295 no pronuncia su nulidad, 
porque esta nulidad no tendría objeto, puesto que las partes qué 
pudieron concurrir á la operación no experimentaron ningún per
juicio (1). Esta solución es por lo demás incontestable en lo con
cerniente al juez de paz, respecto del cual es indudable que sólo se 
trata de una cuestión de tarifa {Tarifa civil, art. 8.°, nota). E n 
nuestro concepto, no debe anularse el reconocimiento ó inspección, 
sino en el caso de hacerse, como ya hemos supuesto más arriba,' 
sin que se haya intimado legalmente á las partes que asistan á él 
{Gód. deproc, art. 297); pero entonces es por otro motivo, porque 
se ha violado el principio de la libre defensa de las partes. L a mar
cha trazada por la ley para este procedimiento no ofrece por lo de
más ninguna particularidad que merezca notarse. 

2.°—EN MATERIA CRIMINAL 

108. E l Código de procedimiento criminal no ha trazado re
glas relativamente al reconocimiento judicial, como hace el Có
digo de procedimiento civi l ; ¿deberá inferirse de aquí que el reco
nocimiento sólo es admisible en lo civil? Esto sería suponer que 
basta el silencio de la ley para desechar una clase de prueba que 
no se halla literalmente prevista. Creemos, por el contrario, ate
nernos á la idea razonable de que siempre que pueda ser úti l un 
modo de comprobación, debe admitirse por el solo hecho de no es
tar prohibido. Este es el sentido en que se ha pronunciado la prác
tica en lo concerniente a l reconocimiento judicial ó de lugares. 
Pero al mismo tiempo se decide que aunque no se haya prescrito 
forma alguna en materia criminal, debe considerarse como sustan
cial la existencia de un juicio previo que llama á las partes para 
que asistan á la operación. Así. el Tribunal de Casación ha decla
rado válida (Sents. denegs. de 22 de Mayo de 1834 y de 23 de Marzo 
de 1843) una comprobación hecha públicamente, pero fuera de l a 
sala de la audiencia, por el tribunal y los jurados, en presencia del 

(1) E l C ó d i g o de proced imien to i t a l i a n o de 1866 h a supr imido con r a z ó n l a 
p r o h i b i c i ó n de l a r t . 295. 
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acusado y de su defensor; y, por el contrario, ha anulado (Sent. de 
cas. de 5 de Sept. de 1828) una condena pronunciada á consecuen
cia de un reconocimiento hecho por el jurado oficiosamente, sin ir 
acompañado del acusado. S i en todas las fases del procedimiento 
hay algún acto en que tenga derecho una parte para hacer sus ob
servaciones, es cuando se ve sometida al procedimiento criminal . Y 
además, este principio no es peculiar de los tribunales criminales, 
sino que lo ha aplicado la jurisprudencia, con razón, aun á las ma
terias de simple policía (Sents. de cas. de 14 de Septiembre de 1850 
y 13 de Octubre de 1854). 

Pero debe observarse que el reconocimiento ó inspección de lu 
gares será raras veces en lo criminal, como es en lo c iv i l , un me
dio completo de resolver l a cuestión. Esto no puede casi suceder 
sino respecto de ciertas contravenciones, cuya existencia mani
fiesta claramente el estado de los lugares; por ejemplo, la falta de 
barrido ó la interceptación de la vía pública por aglomeración de 
materiales {Gód. pen., art. 471). Habitualmente no se podrá adqui
rir por medio del reconocimiento más que indicios propios para 
seguir las huellas de la verdad, ó por lo menos, noticias que acla
ren la exposición de los hechos (1). E n tales casos, el reconoci
miento pierde mucho de su importancia, puesto que no es más que 
una prueba en segundo grado, una prueba de prueba. Así, se re
duce generalmente en la práctica á hacer levantar un plano de los 
lugares ó parajes donde ocurrió el hecho. Debemos hacer notar 
además, que ante los tribunales de policía en qlie las decisiones 
son motivadas, una visita irregularmente hecha no anulará el fallo 
si no ha sido el elemento determinante de la decisión (Sentencia 
de 28 de Febrero de 1846). 

109. Un punto que se refiere ínt imamente al reconocimiento 
judicial, es la comprobación del cuerpo del delito (2); comprobación 
que exige de ordinario la traslación al sitio donde han pasado los 
hechos acriminados. 

E n todo procedimiento criminal conviene consignar la existen-

(1) E s t a o b s e r v a c i ó n se a p l i c a , por e jemplo, a l reconocimiento que se e f e c t u ó 
e l 26 de Nov iembre de 1842 por e l t r i b u n a l co r r ecc iona l de l S e n a en e l c a m m o de 
h i e r ro de V e r s a l l e s (de l a i zqu ie rda) , p a r a a c l a r a r l a s causas de l a c a t á s t r o f e de 8 
de M a y o . L o s datos que pud i e ron recoger los jueces en e l reconoc imien to j u d i c i a l 
de los l u g a r e s y en los expe r imen tos que p resenc ia ron , e r a n forzosamente conje-

^ ' ( S 6 8 E n t i é n d a s e b i en que t o m a m o s aqu i l a p a l a b r a delito en e l sentido^ g e n e r a l 
de i n f r a c c i ó n de l a l e y pena l , y no en e l sent ido p a r t i c u l a r de i n f r a c c i ó n c a s t i 
g a d a con penas co r recc iona le s . 
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cia misma del delito que sirve de base al procedimiento. l í k ordo 
servatur, decía Paulo (Sent., l ib. 3.°, t í t . 5.°, § 14) hablando del 
tormento á que eran sometidos los esclavos cuyo dueño había pere
cido de muerte violenta, primum ut consiet occisum dominum, deinde 
üt Nqueat de quibus ea gimsiio liabenda sü, atque tía de reís inquiren-
dum. Cuando puede resultar esta prueba previa de la comproba
ción de un hecho material, por ejemplo, de los rastros de muerte 
violenta que se descubren en un cadáver, se dice que hay un cuerpo 
del delito. Una comprobación semejante es de grande importancia. 
S in embargo, no debe creerse, como imaginan algunos, que sin un 
cuerpo del delito debidamente comprobado no pueda haber delito 
á los ojos de la ley. Debe distinguirse desde luego, con los antiguos 
intérpretes, los delitos que dejan huellas, delicia facti permanehtis, 
como el asesinato, y los que no las dejan, delicia facti transemtis, 
como las injurias verbales. Respecto de estos últimos, es evidente 
que la investigación previa de un cuerpo de delito sería una em
presa quimérica; y aun respecto de los primeros, si es cierto que 
deben los jueces aplicarse con el mayor cuidado á buscar sus hue
llas, es imposible admitir que la falta de vestigios materiales pueda 
asegurar la impunidad á un acusado, cuya culpabilidad se probase 
por medio de testimonios directos. S i así fuera, bastaría á un ase
sino aniquilar el cuerpo de su víctima para librarse de toda pena
lidad (1), ó por lo menos, siguiendo el sistema que hemos refutado 
(núm. 52), para incurrir sólo en una pena inferior (2). No hay duda 
que es necesario que se haya cometido un delito; pero la existencia 
de este delito puede justificarse de una manera indirecta, puesto 
que la misma culpabilidad es susceptible de probarse de esta ma
nera. Cuando dijo D'Aguesseau (informe 51): «El cuerpo del delito 
no es otra cosa que el delito mismo, cuya existencia se prueba por 
testigos dignos de fe, concordes entre sí, afirmando á la justicia que 
se ha cometido un crimen»; este célebre jurisconsulto incurrió en 
el error de confundir la existencia misma del cuerpo del delito con 

(1) X a p r e o c u p a c i ó n sobre l a neces idad de u n cuerpo de delito ejerce a ú n i n 
fluencia en en tendimientos d is t inguidos . ¿ N o se h a v i s to , en 1840, en l a causa de 

. L a f a r g e , ence r r a r los debates de l a c u e s t i ó n en e l a n á l i s i s c i e n t i ñ c o de los restos 
de l a v i c t i m a ? . Y no obstante, e l Min i s t e r io p ú b l i c o , ¿ d e b í a hace r depender e l he
cho de l a a c u s a c i ó n de l a ex i s t enc ia de c ie r tos signos c a s i impercep t ib l e s? Y por 
s u p a r t e l a defensa, ¿ d e b í a fijarse ca s i e x c l u s i v a m e n t e en este pun to de l a causa , 
como s i h u b i e r a tenido que dec la ra rse v e n c i d a porque se h u b i e r a probado u n en

v e n e n a m i e n t o en genera l? 
(2) T a l e r a l a o p i n i ó n de los an t iguos c r i m i n a l i s t a s ( M . M i t t e r m a i e r , Prueba 

én feoferjct criminal, p á g . 180). 
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la prueba de esta existencia; pero expresó, con una fórmula in
exacta, una idea exacta, la de que no es indispensable la prueba 
material del cuerpo del delito. 

110. S i en el día, como juzgó el Tribunal de Casación el 16 de 
Marzo de 1837, ninguna ley exige como preliminar del procedi
miento una información del cuerpo del delito, no es menos impor
tante consignar y cerciorarse de los becbos ó señales del delito an
tes de que hayan desaparecido. Este interés es de grandísima im
portancia, cuando se trata de un crimen que acaba de cometerse. 
Así es que el Código de procedimiento criminal quiere (art. 32) 
que en el caso de flagrante delito, cuando el becbo merece una pena 
aflictiva ó infamante (1), se traslade inmediatamente un agente de 
policía judicial á los parajes ó sitios donde se cometió, para prac
ticar en ellos las primeras diligencias del sumario. E n los casos 
ordinarios, sólo el juez del sumario tiene competencia para trasla
darse á dicbo sitio, acompañado del Ministerio fiscal, que bace las 
requerimientos en nombre de la ley, mientras el juez redacta las di
ligencias del sumario'propiamente dicbo (ibid., arts. 59-62). Fuera 
del caso de flagrante delito, no se requiere la inspección ó recono
cimiento inmediato del sitio del delito, pero conviene siempre di
latarla el menor tiempo posible. 

E n todos los casos se comprueba el estado del cuerpo del delito, 
es decir, del objeto sobre que se ha dirigido el delito, y en general. 
el estado del sitio en que se cometió (ibid., art. 32). L a autoridad 
judicial se incauta de todo lo que parece haberse destinado á come
ter el delito, de todo lo que parece haber sido efecto del mismo, y 
finalmente, de cuanto puede servir á la manifestación de la verdad 
(ibid., art. 35). Además, prescribe la ley precauciones propias para 
asegurar l a identidad de estos objetos, los cuales deben cerrarse y 
sellarse, ó por lo menos depositarse en un recipiente ó saco, sobre 
el cual pone el juez del sumario una lista ó banda de papel sellado 
con su sello (ibid., art. 38). Finalmente, puede ser también indis
pensable l a inspección de las personas mismas, especialmente 
cuando- se trata de atentados á las costumbres (2). E l juez instructor 

(1) T a l e s son a l menos los t é r m i n o s d e l a r t . 32 de l C ó d i g o de procedimiento . 
P e r o es t a l l a u r g e n c i a de h a c e r cons tar i nmed ia t amen te , en t a l caso, los de l i t JS 
p r o p i a m e n t e dichos, a s i como los c r í m e n e s , qne e l T r i b u n a l de C a s a c i ó n (Sents . de 
cas de 30 de M a y o de 1823 y de 1.° de Sept iembre de 1831), no v a c i l a en ex tender 
á l a s m a t e r i a s cor recc ionales l a s a t r ibuc iones de l fiscal y de sus a u x i l i a r e s , en e l 

caso de flagrante delito-. . . 
(2) Seme j an tes reconocimientos , ¿ p u e d e n ordenarse en m a t e r i a c i v i l p a r a pro-
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debe tomar en tales casos las precauciones convenientes para respe
tar, en cuanto fuere posible, el pudor y la delicadeza, ya del incul
pado, ya, sobre todo, de la víctima presunta. E n todos estos casos 
semejante inspección no puede alcanzar á terceras personas sobre 
quienes no pesa ninguna sospecha especial. Por eso se ha censu
rado la conducta de jueces que, á consecuencia del descubrimiento 
del cadáver de un niño, han mandado reconocer á todas las muje
res de la casa. 

•*• L a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a se h a l l a conforme en l a s disposiciones esencia les c o n 
l a f r ancesa respecto de l medio de p rueba , l l a m a d o reconocimiento judicial , inspección 
ó vista ocular, t an to en lo c i v i l como en lo c r i m i n a l . U n a sabia l e y de P a r t i d a 
( l a 13, t i t . 14, P a r t i d a 3.a) comprende los p r i n c i p a l e s casos > fundamentos de este 
medio de prueba . « C o n t i e n d a s ó p le i tos acaesoen entre los ornes, dice, que s o n 
de t a l n a t u r a que n o n se pueden depar t i r por p rueba de test igos ó de c a r t a ó de 
•sospccba, á menos quel j u z g a d o r v e a p r i m e r a m e n t e a q u e l l a cosa sobre que es l a 
con t i enda ó e l p le i to . E esto s e r í a cuando fuere movido p le i to a n t e l sobre t é r m i 
nos de a l g ú n logar , ó en r a z ó n de a l g u n a t o r r e ó casa , que p id iesen a l j u e z que l a 
ñ c i e r e der r ibar , porque se que r i a caer. E s i quere l lase a lguno an te l , que l e fioiera 
o t ro g r a n desonra en s u cuerpo, l a c u a l desonra a s i e r a t a n grande que non se 
p o d r í a a v e r i g u a r por test igos t a n so lamente , á menos- de v e r e l j u z g a d o r c u á l f u é 
l a desonra ó en c u a l logar de s u cuerpo fué fecha . C a en cua lqu ie r de estas r azo
nes n o n debe e l j u z g a d o r dar e l p le i to por probado, á menos de v e r é l p r i m e r a 
men te c u á l es e l fecho porque h a de dar s u j u i c i o , é en q u é m a n e r a l o p o d r á me
jo r é m á s derechamente d e p a r t i r . » A los casos que m e n c i o n a es ta l e y , como de- ' 
h iendo tener l u g a r e l reconoc imiento , deben agregarse los que v e r s a n sobre s e r v i 
dumbres r ú s t i c a s y u rbanas y otros semejantes . 

E l reconocimiento j u d i c i a l puede hacerse á p e t i c i ó n de l a s pa r t e s ó bien de 
oficio por e l j u e z , p a r a mejor proveer , s e g ú n l e f a c u l t a e l a r t . 48 de l a l e y de E n 
j u i c i a m i e n t o c i v i l . E l reconocimiento se p r a c t i c a pasando e l j u e z , as i s t ido de l es
c r ibano , á v e r por s í m i s m o s i t ios ú objetos que por ser pe rmanen tes ó v i s i b l e s se 
h a l l a n sujetos á l a s imple i n s p e c c i ó n m a t e r i a l . S e g ú n dispone e l a r t . 304 de l a l e y 
de E n j u i c i a m i e n t o , e l reconocimiento j u d i c i a l se h a r á s i empre con c i t a c i ó n p r e v i a , 
de t e rminada y expresa p a r a é l de l a s par tes , b i e n lo h u b i e r e n so l ic i tado ó no; se 
ñ a l a n d o e l d í a y h o r a en que hubie re de efectuarse con a r r eg lo a l a r t . 278, p a r a 
que puedan hace r uso de l a f a c u l t a d que les concede e l 304, que p rev iene que l a s 
par tes ó sus representantes puedan c o n c u r r i r á l a d i l i g e n c i a de reconoc imien to , y 
h a c e r a l j u e z de p a l a b r a ( y no por escr i to , p a r a e v i t a r d i lac iones y compl i cac iones 
i nnecesa r i a s ) l a s observaciones que e s t i m e n oportunas , y é s t a s se i n s e r t a n e n e l 
a c t a que debe extenderse en los autos de l r e su l t ado de dicho r econoc imien to , de
biendo firmarla e l j u e z , e l escr ibano y d e m á s personas concur ren tes a l ac to . 

E l reconocimiento , en cuan to á lo c r i m i n a l , se ve r i f i c a t a m b i é n por e l j u e z y 
e l escr ibano, y as is t iendo cuando es necesa r io e l p rombtor fiscal, e x a m i n a n d o e l 
s i t i o , punto ú objeto de que se t r a t a , y ex tendiendo d i l i g e n c i a c i r c u n s t a n c i a d a d e l 
r esu l tado . Cuando se l e v a n t a n p lanos de los s i t ios en que se p e r p e t r ó e l d e l i t o , 
d e b e r á n un i r se estos p lanos á los autos . 

b a r l a impotenc ia , s i es que puede ser l a i m p o t e n c i a u n a causa de n u l i d a d d e l 
m a t r i m o n i o ? M . Demolombe (Matrimonio, tomo 2.°, n ú m . 254) se i n c l i n a á l a a f i r 
m a t i v a , invocando lo que se p r a c t i c a en l a s qu in t a s ó r e c l u t a m i e n t o s , A b u n d a m o s 
e n l a m i s m a o p i n i ó n , con t a l que se t r a t e de u n a ausenc i a comple t a de ó r g a n o s , 
pero no s i es u n a s e n c i l l a frigiditas. 
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Respec to de l a c o r t i p r o b a e i ó n d e l cuerpo de l del i to , á que se refiere e l a u t o r • 
e n e l n ú m . 109 de e s t a s e c c i ó n , n u e s t r o derecho admi te c a s i todas l a s r e g l a s y 
p r inc ip ios generales que s i en t a e l au to r . S i n e n t r a r á exponer l a e x p l i c a c i ó n de 
estas r eg la s s e g ú n l a s diferentes c lases de' de l i tos á que deben ap l ica r se , porque 
esto nos ob l i ga r l a á extendernos demasiado, s ó l o di remos que cuando e x i s t a e l 
objeto m a t e r i a l sobre e l que se h a cometido e l del i to , debe e l j u e z que i n s t r u y e e l 
s u m a r i o reconocer lo s i n p é r d i d a de t iempo, des ignar s u estado, desc r ib i r c i r c u n s 
t anc i adamen te sus ca rac te re s y e l i n s t r u m e n t o con que se b a perpet rado e l c r i 
m e n . S i no ex is te aque l objeto, debe descr ib i rse , con l a e x a c t i t u d que sea posible , 
e l estado que t e n i a l a cosa de que se t r a t a , á l a s a z ó n y an t e r io rmen te a l de l i t o , 
r eun iendo los medios m á s conducentes p a r a s u c o m p r o b a c i ó n . Conv iene l i a c e r i n 
v e n t a r i o de l a s a rmas y de los efectos que pueden baber cont r ibu ido a l de l i to , y 
guardarse y se l la rse los objetos que puedan s e r v i r m á s espec ia lmente p a r a s u 
c o m p r o b a c i ó n . E n estos r econoc imien tos , t a n t o en lo c i v i l como en lo c r i m i n a l , es 
necesa r i a á veces l a c o n c u r r e n c i a de per i tos , de que se t r a t a en l a s e c c i ó n s i 
g u i e n t e . — f i V . del T . ) 

L a ley de Enjuiciamiento civil vigente concuerda sustancialmente 
con ía antigua en las disposiciones relativas al reconocimiento judicial. 
Con arreglo á sus artículos 634, 635 y 636, puede acompañar á cada parte 
una persona práctica en el terreno, y el juez las recibirá previamente ó ju
ramento de decir verdad, si estima conveniente oir sus observaciones de
claraciones, se consignarán en el acta estas observaciones y las de las par-
tés. Cuando se acuerden el reconocimiento judicial y el pericial en una 
misma cosa, se practicarán simultáneamente estos dos medios de prueba, 
conforme á las reglas establecidas para cada uno de ellos. Solicitándolo pre
viamente la parte á quien interese, podrán ser examinados los testigos en 
e l mismo sitio y acto continuo del reconocimiento judicial, cuando la ins
pección ó vista del lugar contribuya á la claridad del testimonio. 

E s el reconocimiento judicial una de las diligencias que pueden orde
narse para mejor proveer. 

Según los artículos 1240 y 1241 del Código civil , la prueba de inspec
ción personal del juez sólo será eficaz en cuanto claramente permita al 
tribunal apreciar, por las exterioridades de la cosa inspeccionada, el becho 
que trate de averiguar. L a inspección practicada por un juez podrá ser 
apreciada en la sentencia que otro dicte, siempre que el primero bubiera 
consignado con perfecta claridad en la diligencia, los detalles y circunstan
cias de la cosa inspeccionada. 

L a ley vigente de Enjuiciamiento criminal dÍ3pone (art. 326), que 
cuando el delito que se persiga baya dejado vestigios ó pruebas materia
les de su perpetración, el juez instructor ó el que haga sus veces, los reco
gerá y conservará para el juicio oral, si fuese posible, procediendo al efecto 
á la inspección ocular y á ía descripción de todo aquello que puede tener 
relación con la existencia y naturaleza del hecho. Cuando fuere conve
niente para mayor claridad ó comprobación de los hechos, se levantará el 
plano del lugar y se hará el retrato de las personas que hubiesen sido ob
jeto del delito, ó la copia ó diseño de los efectos ó instrumentos del mismo 
(art. 327). Si no han quedado vestigios del delito, el juez instructor ave
riguará y hará constar, siendo posible, la causa de la desaparición de las 
pruebas (art. 330). Cuando el delito sea de los que no dejan huellas, el 
Juez procurará hacer constar por declaraciones de testigos y por los demás 
medios de comprobación, la ejecución del delito y de sus circunstancias, y 
la preexistencia de la cosa sustraída (art. 331). E l procesado, solo ó asis
tido de su defensor, podrá asistir á estos actos, y se harán constar sus ob
servaciones por diligencia (art. 333). Todas las que se practiquen se exten
derán por escrito, que firmarán el juez, el secretario y los concurrentes (ar
tículo 332). 
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Para la prueba de inspección ocular que no se haya practicado antes de 
la apertura de las sesiones del juicio oral, si el lugar que deba ser inspec
cionado se hallase en la capital, se constituirá en él el tribunal con las 
parles, y el secretario extenderá diligencia expresiva del lugar ó cosa ins
peccionada. Si el lugar estuviere fuera de la capital, se constituirá en él 
con las partes el individuo del tribunal que el presidente designe (art. 727). 

E n cuanto al cuerpo del delito, previene el art. 334 que el Juez instruc
tor procurará recoger en los primeros momentos las armas, instrumentos 
ó efectos de cualquiera clase que puedan tener relación con el delito. 
Siendo habida la persona ó cosa objeto del delito, describirá detallada
mente su estado y circunstancias (art. 335). Ordenará en los dos casos an
teriores el reconocimiento pericial, extensivo, si fuere conveniente, á los 
medios empleados para la desaparición del cuerpo del delito (artículos 336 
y 339). Los artículos 340 y siguientes detallan lo que procede con relación 
á la identificación y autopsia de los cadáveres, asistencia médica de los 
lesionados, de los análisis químicos, de la preexistencia de la cosa objeto 
d-*} delito y de la valoración de la misma y del perjuicio causado ó que 
hubiere podido causarse. Advierte el art. 366 que todas las mencionadas 
diligencias y las que comprenda la inspección ocular se practicarán con 
j referencia á las demás del sumario, no suspendiéndose su ejecución sino 
y ara asegurar la persona del presunto culpable ó para dar el auxilio nece-
sano á los agraviados por el delito. Por último, con arreglo al art. 367, en 
ningún caso se admitirán durante el sumario, reclamaciones ni tercerías 
sobre los efectos que constituyan eí cuerpo del delito.—^, de la B . ) 

SECCIÓN SEGUNDA 

Complemento de l a experiencia personal.—Juicio pericial. 

SOMABIO: 111. D i f e r e n c i a en t re e l j u io io p e r i c i a l y l a p r u e b a t e s t imon ia l .—112 . D e 
l a p r u e b a p e r i c i a l desde los romanos h a s t a nues t ros d í a s . 

111. S i sólo se considerasen los motivos de confianza concedida 
á los peritos, es decir, á hombres encargados de comprobar los he
chos sobre que tienen conocimientos especiales, se debería asimilar 
ó referir el juicio de peritos á la prueba por medio de testigos; por
que ambas se fundan en una inducción basada en las leyes de la 
naturaleza moral, en la fe debida al testimonio de nuestrog seme
jantes, 

Pero si llegamos á su aplicación en juicio, si se considera el ge
nero de hechos sobre que versa ordinariamente esta clase de prueba, 
se verá que tiene un objeto enteramente distinto que la prueba 
testimonial. Medid non smtproprie testes, escribía Codruchi en 1397 
en su MetJiodus tesiificandi sed esi magis judicium quatn testimonium. 
Esta tiene por objeto hacer revivir, por decirlo así, lo pasado; la 
prueba pericial se refiere habitualmente á los hechos presentes (1), 

(1) L a p r u e b a p e r i c i a l no t i ene por objeto hechos presentes , en e l caso en que, 
y a p a r a a segu ra r se de l a v e r o s i m i l i t u d de u n a a c u s a c i ó n , y a p a r a comprobar u n 
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cuyos elementos tiene la misión de poner al descubierto. Los tes
tigos se ven limitados por la fuerza de las cosas y no pueden ser su
plidos; los peritos son elegidos después que ha ocurrido el hecho y 
para llenar funciones en las cuales sirven de instrumento al juez, 
instrumento que es permitido reemplazar. Y en efecto, como no se 
pueden reproducir los hechos- sobre los cuales se interroga á los tes
tigos, no hay medio de rehacer sus declaraciones, y es forzoso acep
tarlas tales como son, ó desecharlas, á menos que se prefiera aban
donarse á simples conjeturas. Por el contrario, la prueba pericial 
es un cristal que agranda los objetos; el juez es quien tiene, la fa
cultad de servirse de ella, de examinar con toda libertad si las 
imágenes que presenta son enteramente claras. Los peritos son, 
propiamente hablando, auxiliares del tribunal; asi' vemos unirse 
con frecuencia en el texto de nuestras leyes la prueba pericial á la 
experiencia personal, mientras que nunca se ha presentado á l a 
mente semejante idea respecto de la prueba testimonial (1). S in 
remontarnos á la Ordenanza de 1667, que confundía en un mismo 
titulo el reconocimiento judicial ó de sitios ó parajes con el juicio 
de peritos, vemos al juez de paz reconocer los sitios ó lugares con 
el auxilio de peritos (Cód. de proc, art. 42), sin que, obstante, 
la presencia del juez sea indispensable (Den, 2 Diciembre de 
1868), y autorizar la ley criminal al juez instructor (Cód. de ins-
iruc. crim., art. 43) á hacerse acompañar, para investigar los ras
tros ó señales del delito, por una ó dos personas que se presume ser 
capaces de apreciar su naturaleza y sus circunstancias. Así, pues, 
al referir, como lo verificamos, la prueba pericial á la experiencia 
personal, no hacemos más que conformarnos con el espíritu de l a 
lev, é igualmente con la naturaleza de las cosas. 

¿ 2 . Este modo de comprobación no tenía en Roma toda la im
portancia que ha adquirido en los tiempos modernos. Estando en
tonces menos adelantadas las ciencias y las artes, su uso debía ser 
mucho menos frecuente. No obstante, hallamos ya diversas aplica
ciones notables de este medio de prueba. Asi , en las cuestiones de 

t es t imonio , se i n v e s t i g a s i t a l hec l io es f í s i c a m e n t e posible; s i , por ejemplo, h a 
podido su ic idarse en u n a p o s i c i ó n dada (Proceso del P r i n c i p e de C o n d é ) . E n t o n c e s 
e l j u i c i o p e r i c i a l es h i p o t é t i c o . P e r o , a u n en este caso, no se funda sino en datos 
c i e n t í f i c o s , m i e n t r a s que e l tes t igo r ecu r r e á los recuerdos . 

(1) B a j o este punto de v i s t a puede c r i t i c a r s e l a j u r i s p r u d e n c i a de l T r i b u n a l S u 
premo (denegator ia , 5 de N o v i e m b r e de 1846 y 13 de M a y o de 1859), que cons ide r a 
e l per i to como l ega lmen te inves t ido de sus funciones cuando h a prestado e l j u r a 
men to de tes t igo; pero debemos confesar que m u y poca i m p o r t a n c i a t iene s eme
j a n t e c u e s t i ó n . 
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demarcación de límites (1. 8., § 1, D. fin. reg.) el juez debe en
viar á los sitios que se trata de deslindar agrimensores (mensores) 
para consignar los hechos. S i se trata del licénciamiento de un mi 
litar por falta de salud, Gordiano exige á la vez (1. 6., Cód. de re 
milit.) el examen del juez y el de facultativos; mediéis denmcianti-
hus et jicdice competente düigenter examinante. Cuando había que ha
cer constar el embarazo de una viuda ó de una esposa divorciada 
vemos (Ulp. 1. 1, pr. y § 10, D. de insp. ventr.) que se hacía visitar 
por tres ó por cinco comadronas. (Sabido es que las mujeres roma
nas no eran asistidas en sus partos sino por personas de su sexo.) F i 
nalmente, sabemos por la novela 64 que había en Constantinopla 
jardineros peritos; esta institución se dirigía á reprimir el abuso 
que hacían de su arte, para favorecer á sus compañeros á costa del 
propietario del terreno, cuando se les encargaba al fin del arriendo 
valorar las mejoras hechas en el fundo por un arrendador que era 
jardinero; vese, pues, que la prueba ó juicio pericial no data de 
nuestros días. 

E n la antigua jurisprudencia francesa, la prueba pericial reci
bió notable desarrollo. Así, especialmente el art. 162 de la Orde
nanza de Blois, dada en 1579, prescribió que las cuestiones relati
vas a l valor de los objetos se decidieran por peritos, y no sólo ya 
por testigos. Pero también se abusó algunas veces de la prueba pe
ricial , haciendo uso de ella en las materias más delicadas. Una de 
las aberraciones más notables del entendimiento humano, en lo 
relativo á las pruebas judiciales, es la singular prueba del congreso 
(congrés), introducida en la práctica de las curias en el siglo x v i , y 
autorizada por los Parlamentos, hasta la sentencia de 18 de Febrero 
de 1777, que hizo dar por el Parlamento de París el Presidente L a -
moignon (1). E n el día, sin llevarse hasta el extremo el principio 
de la prueba pericial, es de gran uso, tanto en lo civil como en lo 
criminal. 

I 

Ju ic io pericial en lo c iv i l . 

SUMARIO: 113. Casos en que es ap l i cab le l a p r u e b a p e ñ c í a l . - 1 1 4 . Q u i é n puede se r 
nombrado p e r i t o . - 1 1 5 . S i m p l i f i c a c i ó n de l a p rueba p e r i c i a l en e l derecho mo
derno.—116. Derecho de l a s par tes de n o m b r a r los peri tos.—117. F a c u l t a d de 
r e c u s a c i ó n . — 1 1 8 . R e d a c c i ó n de l d i c t a m e n de los peri tos.—119. V a r i a c i o n e s de 

(1) E l Conc i l io de Compiegne, en 756, a d m i t í a u n a c lase de p rueba m á s decoro
sa, s m se r m á s segura , defiriendo e l j u r a m e n t o a l mar ido en semejante h i p ó t e s i s . 
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l a l e g i s l a c i ó n s o t r e l a fe debida á l a p rueba per ic ia l .—120. F a c u l t a d de pe
d i r u n nuevo d i c t a m e n . — 1 2 1 . R e g l a s especiales en m a t e r i a de empadrona
m i e n t o ó ca t a s t ro—122 . D e l a responsabi l idad de los per i tos . 

113. Siempre que se trata de una comprobación ó apreciación 
que exige conocimientos especiales, requiere el espíritu de la ley la 
prueba ó juicio pericial (1). No se debe, pues, considerar como limi
tativas las disposiciones que la exigen en casos dados, como si se 
trata de la rescisión por causa de lesión de una venta de inmue
bles (Gód. civil, art. 1678), ó de valuar la indemnización que se debe 
a l inquilino de una fábrica ó ingenio por falta de toma de pose
sión (ibid., art. 1747). L a cuestión de viabilidad de un niño, por 
ejemplo, tan importante, bien sea para el marido que no quisiera 
reconocerlo, bien para los herederos del niño llamados á obtener los 
derechos de su causante, ¿puede resolverse de otro modo que con 
e l auxilio de las luces de los hombres de ciencia? Pero en los casos 
en que o rdéna la ley la prueba pericial, ¿debe entenderse en un 
sentido estrictamente imperativo, de modo que venga á ser el dic
tamen pericial un preliminar indispensable, cualquiera que sea 
por otra parte l a evidencia de los hechos? Boncenne admite la afir-
mativa sin distinción, siempre que se trata de juicio ó prueba pe
ricial en los textos (V . su Gom. sohre el valor de los informes de los 
peritos). Esta opinión nos parece incontestable cuando se establece 
el juicio pericial por la ley como una condición intrínseca del pro
cedimiento. Así, para los catastros ó empadronamientos, la admi
nistración tiene derecho á exigir esta medida para consignar el va
lor de los inmuebles sujetos á un derecho proporcional (Ley de 22 
de frimario, año v n , art. 8.°). Por el contrario, con dificultad 
consideraremos este medio de prueba como indispensable, cuando 
no es necesaria la valuación, sino en cuanto tiene el juez una 
duda formal. Así, cuando se ataca una venta por causa de lesión, 
puede ser su precio tan despreciable, que si se ordenara un juicio 
pericial para valuar la lesión, se comprometería la dignidad de la 
justicia con gastos y lentitudes inútiles ó ilusorias. Entonces se
ría, en nuestro juicio, poco prudente no pronunciar en el acto la 
rescisión. Hase pronunciado sentencia por el tribunal de Limoges, 
en 14 de Febrero de 1827, en pro de esta opinión, admitida ya por 
la antigua jurisprudencia; lo mismo ha providenciado el Tribunal 

(1) * Corresponde a l t r i b u n a l decidir , s i n a p e l a c i ó n , s i debe hacerse l a p rueba 
p e r i c i a l . Puede no a d m i t i r l a , a u n cuando l a s pa r tes e s tuv ie sen de acuerdo p a r a 
r e c l a a a r l a (Sen t . de cas . , 5 de A b r i l de 1875). * 
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de Casación respecto de la rescisión de la partición por causa de 
lesión, por sentencia de 3 de Diciembre de 1833. T a l ha sido igual
mente el pensamiento de los redactores de la ley de 2 de Junio 
de 1841, que han sustituido el juicio pericial facultativo al juicio 
pericial obligado, para la estimación previa de los bienes de me
nores que deben venderse judicialmente (Gód. de proc. nov., ar
tículo 945). 

Uniremos á la prueba literal la especie de juicio pericial que 
suscita más vivas reclamaciones en el antiguo y en el nuevo dere
cho: el cotejo de .escrituras. Aquí nos proponemos examinar, en 
general, el curso del juicio pericial y la fe que puede dársele. 

L — C u r s o de l j u i c i o p e r i c i a l . 
114. E n otro tiempo había peritos-jurados, que eran los únicos 

que tenían derecho de apreciarlos valores ante los tribunales. Esta 
institución, cuyas huellas se encuentran todavía en el art. 34 del 
Código penal, que enumera entre las incapacidades que resultan 
de la degradación cívica, la de ser perito-jurado, no existe ya en el 
día, al menos en materia judicial (1). Porque sabido es que para 
las valuaciones extrajudiciales de los muebles existen en cada po
blación algo importante comisarios-tasadores, que tienen él dere
cho de proceder á ellas en competencia con ciertos agentes judicia
les, tales como los hujieres (V. la ley del 27 ventoso, año x i , la 
ley del 28 de Abril de 1816, art. 89, y la ordenanza del 26 de Ju 
nio de 1816). 

Los peritos deben ser franceses, porque se trata de una especio 
de delegación de funciones judiciales, y no de un simple testimo
nio. Más dificultad presenta la cuestión sobre si deben tener la cua
lidad de ciudadanos. E n el silencio de la ley, se dirá, es difícil exi
gir la capacidad política para una misión que requiere sólo conoci
mientos enteramente especiales. Pero si esta capacidad se requiere 
para los testigos instrumentales, que no hacen más que confirmar 
la autenticidad del acta ó escritura, ¿puede dejar de ser lo mismo 
respecto de los peritos que son oficiales públicos (2) (Oód. civil, ar-

(1) L o s •gQvitos juramentados que se i n s c r i b e n f recuentemente , s iguiendo l a cos
tumbre , en u n a l i s t a fo rmada con a n t i c i p a c i ó n , aunque no s o n inves t idos de u n 
monopol io l e g a l , pueden ser designados por e l e c c i ó n d e l j u e z . 

(2) * E l T r i b u n a l Supremo decide que l a s i n j u r i a s d i r ig idas á lo s per i tos en e l 
e je rc ic io de sus funciones , deben ser penadas con a p l i c a c i ó n d e l a r t . 224 d e l C ó d i g o 
p e n a l . P a r e c e , po r consiguiente , quedos cons idera como ejerciendo u n a especie do 
f u n c i ó n pvibl ica. L o s considerandos de l a s en tenc ia de 8 (ó 9) de M a r z o de 1877 es-
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ticulos 1317-1319), puesto que son los únicos que redactan las ac-
tas ó procesos verbales, las cuales hacen fe, como veremos, hasta 
que se redarguyen de falsas? Así haremos notar, que los artículos 34 
y 42 del Código penal, colocan en la misma línea -la incapacidad 
para ser perito y para ser testigo en las actas ó escrituras. Sigúese 
de aquí que no se pueda confiar, por ejemplo, un juicio ó dictamen 
judicial á una mujer ó á un quebrado no rehabilitado. 

E s verdad que se contesta (M. Colmet D'Aage, §. 517) al argu
mento sacado del art. 34 del Código penal, que la cualidad de pe
rito no se asimila á la de testigo instrumental, como tampoco l a 
de testigo que declara en juicio. Pues bien: pudiendo la mujer de
clarar en juicio, puede hacer también una declaración de naci
miento (Gód. civil, art. 56). E n cuanto á la objeción sacada de que 
los peritos redactan un acta ó proceso verbal que tiene cierta au
tenticidad, desaparece, permitiendo á los jueces ordenar que se re
dacte el acta ó proceso verbal por el escribano del juzgado de paz 
(Cód. deproc, art. 317, §. 2.°). Este medio nos parece algún tanto 
arbitrario. Por lo cual, creemos preferible confiar la redacción del 
dictamen á un verdadero perito que tenga conocimientos especia
les -en la materia, salvo, según vamos á ver, el agregarle una mu
jer, un menor ó un extranjero, en calidad de sabedores (sapümrs); 
cargo que no es nada humillante, puesto que se ha conferido á los 
alcaldes en el caso juzgado por el Tribunal de Casación en 4 de 
Enero de 1820. S i el art. 34 del Código penal parece poner en la 
misma línea que al perito, al testigo que declara en juicio, así como 
al testigo instrumental, no es lo mismo respecto del art. 42, que 
distingue de la incapacidad de testificar en juicio la de ser perito 
ó testigo en las actas ó escrituras.. E s , por otra parte, difícil no ver en 
el perito investido de sus funciones por medio del juramento una 
especie de delegado de la autoridad judicial. Nada de esto sucede 
en la situación de la partera, á la que se admite ex necesitate á de
clarar el nacimiento que ha presenciado. Así se explica lo que pa
rece singular en la opinión opuesta, porque no puede l a partera 
ser testigo instrumental del mismo acto en que figura como decla
rante {Cód. civil, art. 37). 

Aquí se hace una grave objeción, y es, que puede suceder que 
una persona civi l ó políticamente incapaz sea precisamente más 

t ab lecen que e l per i to que ejerce s u m i s i ó n , en v i r t u d de los a r t í c u l o s á l y 42 d e l 
Oodigo de procedimientos c iv i l e s , d e s e m p e ñ a u n verdadero m i n i s t e r i o de c a r á c t e r 
publ ico . * 

TOMO I 9 
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apta que otra para dar ilustraciones sobre el punto en litigio. Pero 
hay un medio de conciliario todo. Siempre se ha reconocido que 
está permitido á los peritos acompañarse con auxiliares no jura
mentados, que se han llamado sabedores (sapiteurs). E l Tribunal de 
Casación ha admitido (Sent. deneg. de 4 de Enero de 1820), que. 
los sabedores pueden ser asociados de oficio á los peritos en l a 
misma providencia en que se hace el nombramiento de éstos. H a 
reconocido asimismo (Sent. deneg. de 23 de Noviembre de 1857), 
que los peritos pueden ilustrar su juicio por medio de una informa
ción oficiosa. Se ha encontrado, pues, el remedio. Supongamos que 
se trata, por ejemplo, de la confección de uno de esos objetos.de 
moda, cuya estimación supone la apreciación de esas diferencias 
delicadas que sólo pueden distinguir los ojos de una mujer: no se 
admit i rá sin duda una modista á redactar una acta verbal autén
tica, pero se asociará ésta á los peritos para que los dirija en su 
examen. 

Eeconocemos, no obstante, que hay casos de necesidad abso
luta en que sería preciso aceptar por peritos, no ya á menores ó 
mujeres, hipótesis que no nos parece que ocurran en la práctica, 
sino á extranjeros. Así, cuando en negocios marít imos hay que eva
luar los daños causados por un abordaje ó por una echazón de mer
cancías, debe recurrirse á los peritos que se hallan en aquellos pa
rajes, especialmente si se hace arribada á un puerto extranjero. 
(Cód. de Com., arts. 407-414). E n este sentido, puede decirse con 
Rauter (Curso deproced. civ., §. 218), que el extranjero es admisi
ble necessitatis causa. 

115. L a forma de proceder al nombramiento de peritos ha sido 
notablemente perfeccionado por el derecho moderno. Anterior
mente, cada^ parte nombraba un perito. De aquí resultaban dos gra
ves inconvenientes: el primero, que cada perito, teniendo en cierto 
modo por cliente á uno de los litigantes, se inclinaba más á la de
fensa de sus derechos que á la investigación de la verdad; el se
gundo, que casi siempre había lugar á discordia, y en su conse
cuencia, al nombramiento de un tercero, lo cual ocasionaba un 
nuevo dictamen y comprobación y nuevos gastos. VolviendQ á una 
práctica que se remonta á la ley de las Doce Tablas (V. Cicerón, 
DeLegib., l ib. I .0 , cap. 21, y Festo, palabra Vindicice), los redac
tores del Código c iv i l , al tratar de la rescisión de la venta de in
muebles por causa de lesión, han seguido un sistema preferible 
(Cód. civil, arts. 1678-1680). Tres peritos redactan un solo informe 
(antes cada uno redactaba el suyo), en el que emiten su parecer ó 
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juicio á pluralidad de votos. S i hay juicios diferentes, indican los 
motivos sin d a r á conocer de qué dictamen ha sido cada perito 
Esta prohibición, que critica Boncenne, ha desaparecido en el Có
digo de procedimiento italiano de 1866 (artículo 264). Los redac
tores de dicho Código pensaron, como los de la ley de Ginebra 
que debe tenerse en cuenta la autoridad personal de los peritos.' 
T a l ha sido igualmente el parecer de la comisión que preparó en 
tiempo del Gobierno último un proyecto de reforma del Código de 
procedimiento civi l (art. 268). 

E l Código de procedimiento, por lo demás, generalizó las re-
g as marcadas en el Código civi l ; todavía se han simplificado en 
el sentido de que las partes mayores de edad pueden ponerse de 
acuerdo para nombrar un solo perito (1). cCód. de proc. art. 303.) 

11b. Y en efecto, corresponde á las partes desde luego el dere
cho de nombrarlos peritos. A l simplificar el legislador moderno 
el curso del JUICIO pericial, no se ha separado del principio sentado 
por las antiguas ordenanzas (Ord. de 1529, art. 162; Ord de 1667 
t í t . 21, art. 9.°), según el cual no se verifica de oficio el'nombra
miento de peritos sino en el caso de no nombrarlos las partes. Se
gún el art. 30o del Código de procedimiento, se debe ordenar en la 
providencia que nombren las partes los peritos en los tres días si
guientes al de su notificación; y aunque esta disposición no impone 
la pena de nulidad, el Tribunal Supremo (por sentencias ele casa
ción del 15 de Junio de 1830 y 20 de Noviembre de 1866) la ha 
considerado como sustancial, anulando un fallo por haber nom
brado un perito de un modo absoluto, sin reservar el derecho de 
las partes. No obstante, como se debe suponer en los jueces más 
bien olvido que violación de la ley, si nada han determinado so
bre esto, se puede considerar como implíci tamente reservado el 
derecho de las partes, y no declarar la nulidad. Lo' que es más di
fícil de admitir, aun cuando el Tribunal de Casación lo haya deci
dido muchas veces, especialmente con fechas 9 de Febrero de 1869 
y 15 de Junio de 1870, es, que el tribunal pueda designar sólo de 
oficio las personas encargadas de suministrarle simples noticias. 

(1) No se pe rmi te , tomando l a i n v e r s a , n o m b r a r cua t ro ó c inco -peritos fCasa-

T o k L t e ^ V 6 T 5 ^ dG 1830)- C - d 0 61 t X n í ^ a J a 
cíe o ñ c i o que se h a g a l a p rueba p e n c i a l , puede n o m b r a r á un solo pe r i to Í S e n t e n -
c.as denegs. de 15 de .Jul io de 1861 y 11 de A g q , t o de « . - ^ i ^ n e f a " o í 
t an t e . a ñ á d a n s e sen tenc ias de 14 de M a y o de 1872 y 18 de Marzo de 1873: Contra Zlí^ n ' T * eSCfnS SOhre la or9anizaci6n judicial , la competencia y el p r o c e d í 
w n t o , por M o u r l o n , 5.- e d i c i ó n , r e v i s a d a y c o m p l e t a d a por M . E . Naque t 
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Esto es eludir las disposiciones de la ley sobre la prueba pericial; 
pues, ¿acaso los peritos hacen otra cosa que dar simples noticias, 
puesto que su dictamen, según vamos á ver, no es obligatorio para 
el juez? L a notificación á las partes para que nombren los pontos 
nos parece indispensable en todo caso (1). 

117. Los peritos pueden ser recusados si lian sido nombrados 
de oficio; si no lo bace la parte, impútese á si misma su elección, 
salvo no obstante el caso de ocurrir la causa de recusación después 
del nombramiento, pero antes de prestar el juramento (ibid., ar
ticulo 308). Después de prestado éste, se supone que la religión del 
juramento acallará toda consideración de interés personal que pu
diera aparecer. 

Las causas de recusación para los peritos, eran antiguamente 
las mismas que para los -jueces según lo determina todavía el Có
digo de procedimiento italiano (art. 254); conforme á nuestro Có
digo de procedimiento (art. 310)5- en el día son iguales á las causas 
por las que pueden los testigos ser tachados. Esta variación supri
me muchas causas que no tienen la misma importancia respecto 
del que da un dictamen que del qué falla; por otra parte, asimila 
los peritos á los testigos en cuanto á ciertas causas de tachas, que 
no pueden casi suponerse que ocurran respecto de los jueces, es-
especialmente la que consiste en haber sido condenado á una pena 
correccional por robo (Comp. los arts. 283 y 378, Cód. de proced.). 
Además, ninguna teoría restrictiva, cualquiera que sea, tiene para 
los peritos, y lo mismo puede decirse para los jueces, los mismos 
inconvenientes que para los testigos. L a ley puede ser severa sm 
peligro, cuando hay posibilidad de elegir. ^ ' 

118. E n virtud de un principio aplicable á todo juicio pericial, 
aun en materia administrativa (Sents. del Consejo de Estado de 1.° 
y de 9 de Diciembre de 1852), los peritos entran á ejercer sus fun
ciones prestando juramento ante un magistrado del tribunal, juez 
comisario ó ante un juez de paz delegado (ibid., art. 30o). Desde 
este momento tienen también derecho á un salario fijado por ta
rifa (2). (Tar . civ., l ib. I .0 , cap. 4.°, y l ib. 2.°, cap. 6.°) L a prueba 
pericial misma se halla sometida á la comprobación de las partes 
interesadas. E l acta verbal de la prestación del juramento indica 

(1) * V é a s e en este sent ido e] a r t i c u l o de M . Nio ias G a i l l a r d , Bevieta cHtü 
uno 

(2) 
. .ora: 
Conse jo de E s t a d o de 1.° de J u n i o de 1869). 

t 0 Z ^ / m a t ^ a d m i m s t r a t i v a no es ap l i cab le l a t a r i f a c i v i l por lo que los ho
no ra r io s de los per i tos deben r egu l a r s e atendiendo á l a s cxrcuns tanc ias (Sen t . d e l 
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el lugar, día y hora de la primera operación; notificase á las partes 
que no se hayan presentado (ibid., art. 315). Ulteriormente no se 
hace ya ninguna notificación; sólo a l fin de cada sesión indican los 
peritos dónde y cuándo tendrá lugar la siguiente; las partes que no 
estén presentes no pueden quejarse de ignorar estas operaciones. 
E n todo caso, observa con razón Boncenne, el derecho que tienen 
las partes de asistir al juicio pericial no puede entenderse de las 
deliberaciones íntimas de los árbitros acerca del dictamen que han 
de adoptar, sino solamente de las operaciones exteriores (V. el ar
ticulo 207; ibid.). 

L a ley de procedimiento de 1819 de Ginebra ha hecho sola
mente facultativa la redacción por escrito del dictamen de los pe
ritos, la cual es obligatoria en Francia. Esta innovacción, fundada 
en-las ventajas que ofrecen en teoría las explicaciones verbales, ha 
tenido poco éxito en la práctica. Boncenne hace observar, que so
bre 563 juicios periciales mandados practicar por el tribunal del 
Cantón de Ginebra, desde 1829 á 1835, ha habido 546 dictámenes 
escritos y solamente 17 verbales. L a teoría tiene también sus se
ducciones; preocupada de la utilidad que ofrece por lo común la 
discusión oral, había aquí perdido de vista la complicación habi
tual de las cuestiones sometidas á la prueba pericial, complicación 
que exige que se redacten por escrito para fijar las ideas. Por lo 
demás, es un temperamento muy úti l , admitido*ya por el Parla
mento de París (Sents. de 26 de Julio de 1737 y de 3 de Abri l de 
1785), que se oiga á los peritos por el tribunal cuando ofrezca su 
dictamen alguna oscuridad. E l proyecto de reforma del Código de 
procedimiento adelanta aun más; autoriza (art. 253) a l tribunal, 
para que mande hacer la prueba pericial en audiencia pública en 
presencia de las.partes; entonces el escribano extiende acta verbal 
de las conclusiones de los peritos y de los motivos de dichas con
clusiones. 

*** P o r derecho e s p a ñ o l , e l j u i c i o de per i tos t iene t a m b i é n l u g a r cuando los 
hec l ios á que se refiere l a c u e s t i ó n l i t i g i o s a r equ ie ren conocimientos f a c u l t a t i v o s , 
por v e r s a r sobre a l g i í n ar te , oficio, c i enc i a ó p r o f e s i ó n : v . gr. , s i se t r a t a de l des
l i n d e de t é r m i n o s ó m e d i c i ó n de te r renos , estado de u n edificio, de s i se h a l l a ó 
no demente u n a persona , de s u estado de v i r g i n i d a d , de l a au tops ia de u n c a d á 
v e r , e tc . E n ta les casos, a u n cuando e l j u e z por sus conocimientos especia les se 
h a l l a s e con los conocimientos necesa r ios p a r a poder fo rmar s u j u i c i o acer tado de 
aquel los hechos, no p o d r í a cons iderarse como per i to p a r a e l efecto de dejar de 
n o m b r a r los que l a l e y establece, y de oir s u d i c t a m e n con a r reg lo á l a m i s m a , s i 
b i e n s u p rop i a i n s t r u c c i ó n le s e r v i r í a p a r a gu ia r l e en l a a p r e c i a c i ó n que formase 
d e l d i c t a m e n emit ido por a q u é l l o s : t a l es e l sentido de l a r e g l a : non sufjicit ut j u -
dex sciat, sed necesse est ut ordine jur is sciat. S i n embargo, e l j u e z no d e b e r á r e c u r r i r 
á este medio de p r ueba cuando pueda p rocura r se por s í l a s no t i c i a s necesa r i a s 
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p a r a l a d e c i s i ó n de l p le i to , ó como dice l a l e y 1.a, t i t . 21 , l i b ro 10 de l a N o v í s i m a 
R e c o p i l a c i ó n , no debe norabrar los p a r a o t r a cosa que e l j u e z pueda d e t e r m i n a r 
por e l proceso, como s u c e d e r í a cuando no se neces i t a sen conoc imien tos f a c u l t a t i 
vos y l e bas t a sen a l j u e z los suyos propios como t a l en e l a sun to , ó ver i f icando, po r 
e j emplo , u n reconoc imien to ó i n s p e c c i ó n ocu la r . 

E l j u i c i o p e r i c i a l , conforme á lo que s i e n t a M . B o n n i e r en e l m í m . 111, debe 
v e r s a r so lamen te sobre l ieel ios, puesto que l i m i t á n d o s e a l e x a m e n ó e s t i m a c i ó n de 
objetos, se c i r cunsc r ibe á puntos en te ramente de hecho, conforme expresamente 
p rev iene e l a r t . 146 de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o m e r c a n t i l , s i n extenderse n u n c a á 
los puntos de derecho, pues l a i n t e r p r e t a c i ó n y a p l i c a c i ó n de l a s l eye s respecto da 
estos pun tos corresponde a l j u e z ; por eso dispone l a l e y 1.a, t i t . 21 , l i b . 10 de l a 
N o v í s i m a R e c o p i l a c i ó n , que cuando los jueces m a n d e n n o m b r a r contadores ú o t ras 
personas , no les nombren p a r a n i n g ú n a r t i c u l o qtie cons i s t a en derecho, s ino s ó l o 
p a r a cosa que cons i s t a en cuen t a ó t a s a c i ó n ó p e r i c i a de pe r sona ó a r te . 

R e s p e c t o á lo que s i en t a M . B o n n i e r en e l n ú m . 114, segundo p á r r a f o , p o r 
nues t ro derecho pueden en gene ra l dar j u i c i o p e r i c i a l t oda c lase de personas en
tendidas en e l a r t e ó c i enc i a á que pe r t enezca e l hecho sobre que v e r s a l a d u d a 
en j u i c i o , b i e n sean hombres ó muje res , pues en a lgunos casos, e l m in i s t e r io de 
é s t a s es m á s convenien te que e l de a q i i é l l o s , y po r eso d e c í a l a l e y 8.a, t í t . 14, 
P a r t . 3.a, « q u e s i fuere p le i to en r a z ó n de a l g u n a m u j e r que d icen que es cor rom
p ida , ó de m u j e r que d e c í a n que fincaba p r e ñ a d a de s u ma r i d o , t a l e s con t iendas 
como é s t a s se deben l i b r a r por v i s t a de muje res de b u e n a f a m a » . P e r o no p o d r á n 
da r d i c t a m e n p e r i c i a l los menores de edad n i los que su f r en i n t e r d i c c i ó n c i v i l , no 
obs tante poder ser test igos s e g ú n e l a r t . 314 de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , por
que teniendo e l d i c t a m e n p e r i c i a l u n c a r á c t e r p a r t i c u l a r d i s t in to de l a d e c l a r a c i ó n 
de tes t igo, no debe emplearse p a r a aque l cargo sino á i n d i v i d u o s capaces de res
ponder de sus actos . P e r o esto no se ent iende s i t u v i e s e n t i t u l o de per i tos , puesto 
que p a r a adqu i r i r l o h a n debido r e u n i r l a s condiciones y c i r c u n s t a n c i a s que requie
r e n l a s l eyes y r eg lamen tos p a r a poder e jercer a q u e l ca rgo . 

T a m b i é n pueden ser per i tos por derecho e s p a ñ o l , los ex t r an je ros , s e g ú n se de
duce de v a r i a s disposiciones, y m á s e spec i a lmen te d e l a r t . 496 de l C ó d i g o de Co
merc io , qne p rev iene , p a r a e l caso de a v e r í a , que e l r econoc imien to y l i q u i d a c i ó n 
de é s t a y s u i m p o r t e se ver i f ique por per i tos que á p ropues ta de los in teresados ó 
s u r ep resen tan te , ó b i e n de oficio, s i é s t o s no lo h i c i e r e n , n o m b r a r á , s i l a desca rga 
se h i c i e r e en p a í s ex t r an j e ro , e l c ó n s u l e s p a ñ o l , y en defecto de haber lo , l a auto
r i d a d que conozca de los negocios m e r c a n t i l e s . 

A u n q u e pueden ejercer e l cargo p e r i c i a l l a s personas que no t e n g a n t í t u l o de 
per i tos , esto se ent iende á f a l t a de los que lo t u v i e r e n , porque ofrecen m a y o r e s 
segur idades de i n t e l i g e n c i a . P o r eso dispone l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , e n e l 
p á r r a f o segundo d e l a r t . 303, que los per i tos l l a m a d o s á da r s u d i c t a m e n en j u i c i o 
deben t ene r t i t u l o de ta les en l a c i e n c i a ó a r t e á que p e r t e n e c í a e l pun to sobre 
que h a de o í r s e s u d i c t a m e n , s i l a p r o f e s i ó n ó a r t e e s t á r e g l a m e n t a d a por l a s l e y e s 
ó por e l G-obierno. E n este caso, s i no los h u b i e r a e n e l pueblo d e l j u i c i o , p o d r á 
h a c é r s e l e s v e n i r de los i nmed ia tos . M a s s e g ú n e x p r e s a m e n t e d ice l a r e g l a 3.a d e l 
a r t . 303 c i tado, s i l a p r o f e s i ó n ó a r t e no e s t u v i e r e n r e g l a m e n t a d o s por l a s l eyes ó 
por e l G-obierno, ó e s t á n d o l o , no hub iese pe r i tos de e l l a s en los pueblos inmed ia 
tos , p o d r á n ser nombrados c u a l e s q u i e r a pe r sonas en tend idas , a u n cuando no t u 
v i e r a n t í t u l o . 

R e s p e c t o á s i es ó no o b l i g a t o r i a l a a c e p t a c i ó n d e l ca rgo de per i tos , no p r e v i 
n iendo n a d a n u e s t r a s l eye s , c o n t r o v i e r t e n los i n t é r p r e t e s , s iendo l a o p i n i ó n m á s 
gene ra lmen te segu ida l a de los que d i s t i n g u e n en t re lo s per i tos que t i e n e n t i t u l o 
«le t a les y e je rcen p ú b l i c a m e n t e s u oficio y los que s ó l o son pe r sonas en tend idas 
• que ca recen de t í t u l o , opinando que en e l p r i m e r caso e s t á n obl igados á l a acep • 
t a c i ó n y no en e l segundo. S i n embargo, e l a r t . 171 d e l r e g l a me n t o de l Consejo 
R e a l no hace d i s t i n c i ó n a l g u n a a l p e n a r á los pe r i tos que no comparec i e r en á dar 
¡su d i c t a m e n . 
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Respec to de l modo de procederse en e l j u i c i o p e r i c i a l por nues t ro derecho, 
p rev iene l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , a r t . 303, que e l j n i c i o de per i tos se v e r i f i 
que con s u j e c i ó n a l a s reg las s igu ien tes . N o m b r a r á u n o cada par te , á no ser que 
se pus i e ren de acuerdo respecto d e l n o m b r a m i e n t o de uno solo; s i fue ren m á s de 
dos los l i t i gan t e s , n o m b r a r á n uno los que s o s t u v i e r e n unas m i s m a s pre tens iones , 
y otro los que l a s con t rad igan , y s i no p u d i e r a n ponerse de acuerdo p a r a este n o m 
bramien to , e l j u e z i n s a c u l a r á los que p r o p o n g a n y e l que designe l a suer te p r a c t i 
c a r á l a d i l i g e n c i a . 

Ver i f i cado e l ' n o m b r a m i e n t o de per i tos , not i f icado á los m i s m o s y aceptado p o r 
é s t o s , se les c i t a r á , s e ñ a l a n d o d i a , b o r a y l u g a r p a r a ve r i f i c a r e l j u i c i o p e r i c i a l . 
Comparec idos á l a p resenc ia d e l j u e z , se l e s r e c i b i r á por é s t e j u r a m e n t o de que 
d e s e m p e ñ a r á n s u cargo b i en y fielmente, pues a u n cuando n a d a dice l a n u e v a l e y 
de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l sobre este punto, debe es tarse á lo p resc r i to por n u e s t r a s 
l eye s y p r á c t i c a s an t iguas , puesto que l a l e y 2.a, t i t . 21 , l i b . 10 de l a K o v . R e c o 
p i l a c i ó n , p r e s c r i b í a que se t o m a r a j u r a m e n t o á los contadores , y que é s t o s v i e n e n 
á ser unos per i tos en los p le i tos sobre cuentas , y l a n u e v a l e y de E n j u i c i a m i e n t o 
los equ ipa ra á é s t o s p a r a s u n o m b r a m i e n t o y d e m á s en sus a r t í c u l o s 471 y 473, 
puesto que e l a r t . 172 de l R e g l a m e n t o de l Consejo R e a l requiere t a m b i é n d icho j u 
r a m e n t o é i g u a l m e n t e e l 947 de l C ó d i g o de Comerc io ; so lamente los per i tos t i t u 
l a r e s parece que p o d r á n r e l e v a r s e de e s t a d i l i g e n c i a , porque y a j u r a r o n en ge
n e r a l , a l empezar s u p r o f e s i ó n , proceder b i e n y fielmente en e l l a . No es necesar io , 
por nues t ro derecho, que los par tes e s t é n presentes á l a t o m a d e l j u r a m e n t o , 
porque es u n a s imple fo rmal idad , sobre que no t i enen que hace r observaciones l a s 

par tes . 
L o s per i tos nombrados p r a c t i c a r á n unidos l a d i l i genc i a , esto es, e l e x a m e n d e l 

hecho ó reconoc imien to de l objeto q u é se somete á s u j u i c i o . L a s par tes p u e d e n 
c o n c u r r i r a l acto y h a c e r cuan tas observaciones qu i e r an á los per i tos , pero debe
r á n r e t i r a r s e p a r a que d i s cu t an y de l iberen solos. S i e l o b j e t ó de l ju ic io p e r i c i a l 
pe rmi t i e se que los per i tos den i nmed ia t amen te s u d ic t amen , lo d a r á n antes de se
p a r a r s e á p resenc ia de l j uez ; m a s s i e x i g i e r a e l reconocimiento de luga re s , l a p r á c 
t i c a de operaciones ú otro e x a m e n que neces i te d e t e n c i ó n y estudio, debe e l j u e z 
conceder les e l t i empo necesar io p a r a que fo rmen y e m i t a n s u j u i c i o , e l c u a l se 
c o n s i g n a r á en los autos; a r t . 303, r eg l a s 4.s y 5.a, y § 2.° de l a 6.a S e g ú n p r e v i e n e 
e l R e g l a m e n t o de l Consejo R e a l , los per i tos pueden da r s u d i c t a m e n v e r b a l m e n t e 
ó por escr i to , debiendo ser mot ivado . 

L o s per i tos que e s t é n conformes e x t e n d e r á n s u d i c t a m e n en u n a so la d e c l a r a 
c i ó n firmada por todos; los que no lo e s tuv ie ren , p o n d r á n s u parecer por separado. 
Cuando d iscordaren los per i tos , debe e l j u e z m a n d a r á l a s par tes que se p o n g a n 
de acuerdo p a r a e l nombramien to de tercero , en e l t é r m i n o de segundo d í a ; y s i 
no lo h i c i e sen , sor tea r e l que h a y a de d i r i m i r l a d i scord ia en t r e los seis ó m á s que 
p a g u e n m a y o r e s cuotas de subsidio de l a c lase á que los per i tos cor respondan . S i 
no los h u b i e r a e n e l pueblo d e l j u i c i o , debe r é c u r r i r s e á lo s de los inmed ia tos , y 
s i tampoco en é s t o s lo s hubie re , puede e l j u e z n o m b r a r por t e rcero á c u a l q u i e r a 
pe r sona en tend ida en e l asunto de que se t r a t a , a u n cuando no t e n g a t í t u l o . E l 
nombre d e l designado por e l j u e z debe hace r se saber á l a s pa r tes : a r t . 303, r e 
g l a s 7.a á l a 8.a de l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l . 

A c e r c a de l a r e c u s a c i ó n de los per i tos , de que t r a t a M . B o n n i e r e n e l n á m . 117, 
l a n u e v a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , p a r a e v i t a r t a l v e z recusac iones m u l t i p l i c a 
das y teniendo en c u e n t a que e l d i c t a m e n d e l per i to tercero es e l de m a y o r f u e r z a , 
puesto que su voto d i r i m e l a d i scord ia de los d e m á s , y que e l de é s t o s no puede 
causa r por s í solo u n per ju ic io i r r epa rab l e por h a l l a r s e sometido a l de l tercero , h a 
dispuesto en s u r e g l a 9.a que s ó l o e l per i to tercero pueda ser recusado en l o c u a l 
v i e n e á conven i r con e l derecho f r a n c é s . L a r e c u s a c i ó n de l per i to te rcero ú n i c a 
m e n t e es admis ib le con causa , s e g ú n e l § 2.° de l a r e g l a 9.a d e l a r t . 303 c i tado de 
l a l e y de E n j u i c i a m i e n t o , d i s p o s i c i ó n que v i e n e á a s i m i l a r l a r e c u s a c i ó n de l o s pe
r i t o s á l a de los jueces , que t a m b i é n se v e r i f i c a con causa , s i b i e n d e b e r á n t ene r se 
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en e t ien ta l a s cansas que son ó no ap l icab les á los per i tos entre l a s que des igna l a 
l e y p a r a los jueces , atendiendo á l a d i s t i n t a n a t u r a l e z a de estos cargos. E n s u con
s e c u e n c i a , lo dispuesto en los a r t í c u l o s 126 y 147 sobre l a o b l i g a c i ó n que t iene e l 
j u e z y e l suba l te rno recusados de separarse por s i mi smos de s u i n t e r v e n c i ó n en-
e l negocio, parece que no debe ser a p l i c a b l e á los per i tos , especia lmente s i . son 
t i t u l a r e s , pues que no repor tando i n t e r é s d e l j u i c i o p e r i c i a l , n i teniendo o b l i g a c i ó n 
de p res t a r se á é l , como los per i tos t i t u l a r e s á quienes se abonan por l a s pa r t e s 
que los n o m b r a r o n sus respec t ivos derechos ú honora r ios y que e s t á n obligados á 
e m i t i r s u d ic t amen , se d a r í a o c a s i ó n , s i se l e s a p l i c a r a n aquel las disposiciones, á 
que i n t e n t a r a n l a s par tes recusaciones m a l i c i o s a s con l a esperanza de que se die
r a n por recusados dichos per i tos p o r ev i t a r se compromisos y suposiciones inmere
c i d a s . — ( i V . del T.) 

Las disposiciones de la ley de Enjniciamiento civil vigente relati
vas á la prueba pericial, difieren algo de las de la anterior. Según aquéllas, 

•las partes manifestarán si han de ser uno ó tres los peritos que se nom
bren, y no habiendo acuerdo entre ellas, resolverá el juez, sin ulterior re
curso, lo que crea conveniente, teniendo en consideración la importancia 
del reconocimiento y la cuantía del pleito (artículos 611, 612 y 613). 
Cuando las partes no se pongan de acuerdo sobre el nombramiento de 
perito ó peritos, el juez insaculará en el mismo acto los nombres de tres., 
por lo menos, por cada uno de los que hayan de ser elegidos, de los que en 
el partido judicial paguen contribución industrial por la profesión ó in
dustria, á que pertenezca la pericia, y se tendrán por nombrados los que 
designaba suerte. No habiendo dicho número, quedará la designación á 
elección del juez. Hecho el nombramiento de peritos, se les hará saber 
para que acepten el cargo y juren desempeñarlo bien y fielmente dentro 
del término que el juez les señale (artículos 616 y 618). Los peritos son re
cusables mediando causa legítima. L a ley enumera las siguientes: Ser el 
perito pariente por consanguinidad ó afinidad, dentro del cuarto grado ci
v i l , de la parte contraria; haber dado anteriormente sobre el mismo asunto 
dictamen contrario á la parte recusante;"haber prestado servicios como tal 
perito al litigante contrario, ó ser dependiente ó socio del mismo; tener 
interés directo ó indirecto en el pleito ó en otro semejante, ó participación 
en Sociedad, establecimiento ó empresa contra la cual litigue el recurrente; 
enemistad manifiesta; amistad íntima (artículos 619 y 621). Cuando sean 
tres los peritos practicarán unidos la diligencia. Darán su dictamen razo
nado de palabra ó por escrito, según la importancia del asunto; en el pri
mer caso lo harán en forma de declaración, y en el segundo, se ratificarán 
con juramento á la presencia judicial. Si fuesen tres y estuvieren de 
acuerdo, darán su dictamen en una sola declaración; si discordaren, se 
pondrán por separado tantas declaraciones ó dictámenes escritos cuantos 
sean los pareceres. No se repetirá el reconocimiento pericial aunque se 
alegue la insuficiencia del practicado ó no haya resultado acuerdo ó dic
tamen de mayoría; pero cuando el juez lo crea necesario podrá acordar,., 
para mejor proveer, que se practique otro reconocimiento ó se amplíe el 
anterior por los mismos peritos ó por otros de su elección. A instancia de 
cualquiera de las partes podrá el juez pedir informe á la Academia, Cole
gio ó Corporación oficial que corresponda, cuando el dictamen pericial 
exija operaciones ó conocimientos científicos especiales (artículos 626, 627,.. 
6 29, 630 y 6 3 1 . ) — ^ . de la B . ) 

I I . — P e ó f u e r z a d e l j u i c i o p e r i c i a l . 

119. Para apreciar el valor legal de este medio de prueba, con
viene hacer una distinción, aplicable, como veremos más adelante, 
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á todo documento auténtico, Ó certifican los peritos que estuvieron 
ta l día en tal lugar, que tal parte asistió á sus operaciones, etc., y 
en tal caso, como no hacen más que atestiguar, según el testimo
nio de sus sentidos, hechos positivos, para lo cual tienen aptitud, 
son creídos hasta que se ataque de falsedad su. dictamen (Sent. 
deneg. de 14 de Enero de 1836), pues en tal caso, son oficiales públi
cos temporales, ó bien, por el contrario, emiten su opinión sobre 
el punto litigioso; y entonces, cualquiera que sea su buena fe, se 
puede dudar de que hayan descubierto la verdad sobre datos más 
ó menos conjeturales. Sin embargo, la antigua costumbre de París 
decía: «Debe darse fe á un relato de juramentados, hecho debida
mente, si no se ha solicitado su enmienda por medio de hacliille-
res.» Se llamaba laclúlleres á las gentes de arte conocedoras del 
asunto, cuya experiencia podía invocarse. Pero sí no pedían las par
tes la enmienda, el juez estaba sujeto al dictamen. De aquí el anti
guo adagio, inoportunamente reproducido por ciertos autores mo
dernos: Ad qucestionem facii resjoondent juratores; ad qucesüonem juris 
resjwndent judices. Partiendo de esta idea, compara Mittermaier los 
peritos á los jurados (1). (Fruéba en materia criminal} cap. 26.) Pero 
esta idea no ha sido admisible entre nosotros, desde la época de la 
reforma de la costumbre de París, cuya últ ima redacción es la si
guiente: «Debe presentarse en justicia el dictamen, para tenerlo en 
cuenta según fuere razón al juzgar.» «Debe, pues, sustituirse á la 
antigua máxima: Ad qucestionem facti, etc._, esta otra, mucho más ra
cional: Dictum expertorum nunquam transit in rem judicatam.» «Los 
jueces, dice el art. 323 del Código de procedimiento, no están obli
gados á seguir el dictamen de los peritos, si tienen convencimiento 
en contrario.» Debe, pues, elogiarse nuestra antigua jurisprudencia 
por haber sabido, a l menos en esta ocasión, desligar la conciencia 
del juez de trabas á que le sujetaba una práctica minuciosamente 
formalista. 

No debe, sin embargo, confundirse con la prueba pericial judi
cial la que se hubiera verificado en virtud de una convención ó 
pacto. L a valuación fijada por los peritos, en semejante hipótesis, 
es ley para las partes (Cód. civil., art. 1134), puesto que es el re
sultado de un convenio formado legalmente (Sent. deneg. de 30 
de Enero de 1853). E n su consecuencia, cuando se deja al arbitrio 

( 1 ^ E s t a p r o p o s i c i ó n e ra e x a c t a en los t i empos p r i m i t i v o s en que e l j u r a d o no 
e r a m á s que u n a f o r m a p a r t i c u l a r d e l j u i c i o p e r i c i a l ( V é a s e e l n ú m . 102 y l a n o t a 
sobre e l o r igen d e l j u r a d o i n g l é s ) . 
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de nn tercero fijar el precio de una venta (ibid., 1392), no se podrá 
reclamar contra su apreciación, aun alegando una lesión de más de 
siete dozavas partes (Trib. de Burdeos, 23 de Julio de 1853). S i su
cediera de otro modo, cuando se trata de fijar por un tercero el arre
glo de las participaciones (sobre los beneficios y pérdidas) en una 
sociedad (ibid., art. 1854), sería una disposición excepcional, to
mada de las tradiciones de la legislación romana (Paulo, 1. 79, 
D, pro socio). 

120. Existía en ciertas jurisdicciones otro abuso que ba hecho 
cesar únicamente el Código de procedimientos; tal era l a facultad 
que .se reconocía á las partes de exigir un nuevo juicio pericial. 
Controvertida en París, donde sé expresaba la costumbre en térmi
nos equívocos, esta facultad se admitía del modo más amplio en 
ciertas poblaciones. E n Provenza se podía usar de ella indefinida
mente, hasta que se obtuvieran tres juicios ó dictámenes periciales 
conformes. Á pesar de las reclarmaciones de los tribunales de A i x , 
de Agen y de Grenoble, el Código de procedimientos agotó este 
manantial de gastos y mantuvo el principio de la independencia del 
juez respecto de las pruebas. «Si los jueces, dice el art. 322, no en
cuentran en el dictamen la ilustración suficiente, podrán mandar 
hacer de oficio un nuevo juicio pericial por uno ó por muchos peri
tos, á quienes nombrarán igualmente de oficio, y los cuales podrán 
pedir á los peritos anteriores las noticias que juzguen oportunas.» 
No pueden, pues, exigir las partes un nuevo dictamen, y por el 
contrario, puede ordenarse éste contra su voluntad. Pero, ¿deberá 
llegarse á sostener, con Boncenne, que se haya prohibido á las par
tes pedir qué manden los jueces practicar un nuevo juicio pericial? 
Parécenos que esto sería pronunciar una nulidad sin objeto y ver
daderamente irrisoria, porque, una de dos, ó el tribunal juzga con
veniente practicar un nuevo juicio pericial, y entonces tendrá lugar 
éste forzosamente, ó se creerá bastante ilustrado, y entonces las 
conclusiones sobre este punto, válidas ó no, serán enteramente in 
útiles. 

121. E l Tribunal de Casación, partiendo del principio de que 
por las leyes concernientes á materias especiales no están abroga
das el Código de procedimiento, decide constantemente ( V . en es
pecial las sentencias de casación del 17 de Abri l de 1816 y del 28 de 
Marzo de 1831), qué en los casos de empadronamiento ó catastro, 
según el sistema de la ley de 22 de frimario, año v n , no puedpn 
los jueces separarse del dictamen de los peritos, salvo ordenar un 
nuevo juicio pericial. Concíbese que pueda haber algún peligro en 



J U I C I O P E E I C I A L 139 

que estas delicadas valuaciones, que dan lugar á tantos fraudes 
centra el Tesoro público, estén enteramente á merced de un tribu
nal, inclinado con sobrada frecuencia á aplicar el chiste forense: 
Fiscus post onines. Lo que es más sensible es que se hayan conser
vado en esta materia, sin utilidad alguna, las antiguas formas del 
juicio pericial (ley de 22 de frimario, año v n , art. 18); el nombra
miento de un perito por cada parte; y después la agregación de un 
tercer árbitro en caso de discordia (1). Convendría al menos, bajo 
este último punto de vista, armonizar con el derecho común el 
procedimiento en materia de empadronamiento ó catastro. E s lo 
que ha hecho el art. 15 de la ley de 23 de Agosto de 1871, en que 
el precio pericial ó bien el valor declarado no excede de 2.000 fran -
eos, cuando determina que en todos los casos previstos por la l ey 
de 22 de frimario del año v n y por el art, 11 de la ley de 23 d e 
Agosto (que se refiere á los arrendamientos), la prueba pericial deb e 
hacerla un solo perito nombrado por todas las partes, y en caso de 
discordia, por el presidente del tribunal, sin más requisito que una 
demanda. 

122. Kesta preguntar si los peritos, que bien mirado son man
datarios asalariados (Gód. civil, art. 1992), pueden ser declarados 
responsables para con las partes de los errores ó faltas graves, como 
lo decidía el art. 264 de la costumbre de Bretaña respecto de los 
tasadores y agrimensores. Los verdaderos principios sobre este 
punto se han fijado por una sentencia del tribunal c iv i l de Chau-
mont, confirmada por la Audiencia de Dijon el 25 de Julio de 1854. 
«Mientras no se halla sancionado el dictamen por la sentencia que 
recae en el proceso, es un mero acto de instrucción, y el tribu
nal encargado de apreciarlo, puede no solamente separarse ó hacer 
abstracción de sus conclusiones, sino hasta cargar personalmente á 
los peritos con los gastos, haciéndoles responsables de los daños y 
perjuicios, si se demuestra que cometieron errores groseros ú ocasio
naron dilaciones perjudiciales á las partes; ó, finalmente, faltaron 
esencialmente á los deberes que prescribían la prudencia y la deli
cadeza en el cumplimiento de su misión. Pero no puede ya ser así, 
como en el caso de que se trata, cuando después de los debates 
contradictorios se ha sancionado el dictamen pericial por decisión 

(1) L a l e g i s l a c i ó n a u s t r í a c a , p a r a obv ia r e l pe l ig ro de p a r c i a l i d a d , hace nom
b r a r lo s peri tos por e l j u e z , pero conse rva e l n ú m e r o an t iguo de dos per i tos ( V é a s o 
Q-ennari, Teoría delle prove, n ú m . 92), lo c u a l ocasiona s iempre l e n t i t u d y p é r d i d a 
de t i empo cuando es preciso r e c u r r i r á u n t e rce r per i to . 
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suprema. Entonces constituye uno de los elementos de la cosa juz
gada, contra la cual nadie puede reclamar, sino en caso de dolo ó 
de fraude.» L a Audiencia de Po (sentencia de 31 de Diciembre de 
1863) h.a confirmado la misma doctrina. 

. R e s p e c t o á l a fue rza p roba to r i a d e l j u i c i o p e r i c i a l , de que t r a t a M . B o n n i e r 
e n e l n ú m . 119 y s iguientes , es r e g l a a d m i t i d a en e l foro e s p a ñ o l que, en genera l , 
e l j u e z no se h a l l a obligado á segu i r e l d i c t a m e n de los per i tos , esto es, que no 
c o n s t i t u y e é s t e p rueba comple ta . E s t a r e g l a se desprende d i rec tamente de l a 
p r e s c r i p c i ó n t e r m i n a n t e que cont iene n u e s t r a l e y 118, t í t . 18, P a r t . 3.a, a l tratax* 
d e l r econoc imien to ó cotejo de l e t r a s becho por per i tos , pues to que f a c u l t a a l j u e z 
p a r a separa r se d e l d i c t a m e n de é s t o s , a u n cuando todos o p i n a r e n que l a l e t r a e r a 
t a n desemejante que infunde sospechas de fa lsedad. E s t a d i s p o s i c i ó n adquiere v i 
g o r y e x t e n s i ó n a l tener en c u e n t a l a r a z ó n en que se funda d i c b a l e y , esto es, en 
que e s t a p r u e b a no es acabada, por lo expuesto á equivocarse en e l conocimiento 
de l a s fo rmas y figuras de l a s l e t r a s y firmas y sus v a r i a c i o n e s . 

P u e d e a s i m i s m o apoyarse l a doc t r i na m e n c i o n a d a en e l a r t . 317 de l a n u e v a 
l e y de E n j u i c i a m i e n t o , que deja á l a f a c u l t a d de los j ueces aprec ia r , s e g ú n l a s re
g l a s de l a s a n a c r i t i c a , l a fue rza p roba to r i a de l a s dec la rac iones de los tes t igos . 
Dees te fundamen to puede deducirse, por i den t idad de r a z ó n , que s iempre que e l 
hecbo sometido a l d i c t a m e n p e r i c i a l r equ i e r a conocimientos de c i enc ia , a r te ó pro
f e s i ó n , que por b a i l a r s e poco adelantada^ ó por mot ivos p a r a creer que los per i tos 
c a r e c e n de suf ic ientes conocimientos en e l l a p a r a f o r m a r u n j u i c i o exac to , fue ran 
de t e m e r errores ó equivocaciones, e l j u é z g r a d u a r á l a f u e r z a l e g a l de es ta p rueba 
s e g ú n l a s r eg l a s de l a s ana c r i t i c a , pudiendo separarse de aquel los d i c t á m e n e s , 
a u n q u e f u e r a n conformes. M a s cuando e l punto ex ig iese conoc imien tos que se 
cons ide ra sen da r resu l tados exactos , y los per i tos l l a m a d o s á e m i t i r e l d i c t a m e n 
f u e r a n personas ac red i t adas en a q u é l l o s y e s tuv i e r en todos u n á n i m e s , debe ate
n e r s e e l j u e z á s u parecer , pues que a s i lo aconse jan l a s r eg l a s de l a s a n a c r í t i c a . 
S i hub iese d i scordanc ia , d ichas reg las aconse jan a l j u e z i n c l i n a r s e a l d i c t a m e n 
d e l m a y o r n ú m e r o , y siendo e l n ú m e r o i g u a l , a l de los m á s i n t e l i gen t e s , anc ianos 
ó p r á c t i c o s en l a m a t e r i a , y en i g u a l d a d de c i r c u n s t a n c i a s , á los que favorecen a l 
demandado . A d v i é r t a s e que a q u í t r a t a m o s de l a a p r e c i a c i ó n d e l j u e z a p l i c a d a so
l a m e n t e a l d i c t a m e n g e n e r a l de los per i tos , pues que é s t e p e r d e r i a m á s ó menos 
de s u f u e r z a s e g ú n que fuese m á s ó menos desv i r tuado por l a s d e m á s pruebas , 
pues to que es r e g l a que e l j u i c i o de per i tos de ja e n t e r a l i b e r t a d á l a defensa .— 
( N . del T . ) 

Aceptando la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo, 
declara el art. 632 de la ley de Enjuiciamiento civi l vigente, que loa jueces 
y tribunales apreciarán la prueba pericial según las reglas de la sana crí
tica, sin estar obligados á sujetarse al dictamen de los peritos. 

Con relación al contrato de seguros terrestres, dispone el art. 410 del 
Código de Comercio que la decisión de los peritos será título ejecutivo con
tra el asegurador, si fuere dada ante notario; y si no lo fuere, previo reco
nocimiento y confesión judicial de los peritos, de sus firmas y de la verdad 
del documento.—(N. de la R. ) 



J U I C I O P E E I O I A L 1 4 1 

m 

Juic io pericial en lo criminal. 

SüMAKiO: 123. A p l i c a c i ó n de l j u i c i o p e r i c i a l ,á l a i n s t r u c c i ó n preparator ia .— 
124. A l debate p ú b l i c o . — 1 2 5 . N o m b r a m i e n t o de per i tos . H a s t a d ó n d e l l e g a e l 
poder d i s c r e c i o n a l d e l presidente .—126. ¿ E s obl igator io en lo c r i m i n a l e l m i 
n i s t e r i o d e l peri to? —127. Modo de oirse á los peri tos.—128. F e de s u d i c t a m e n . 
—129. I m p o r t a n c i a dada en A l e m a n i a á l a m e d i c i n a l e g a l . 

123. E n las legislaciones en que, como la de Austria (1) {Cod. de 
proc. pen. de 1853, §. 253), se sujeta al juez al juicio pericial, se ha 
debido someter á reglas precisas los dictámenes dados por los pe
ritos en materia criminal. E n Francia, donde esta prueba no puede 
iormar más que un elemento de convicción, no la encontramos 
mencionada sino en lo concerniente á la instrucción preparatoria. 

Y a hemos visto que, según los términos del art. 43 del Código 
de instrucción ó procedimiento criminal, el magistrado encargado 
de efectuar las primeras diligencias del sumario se hace acompa
ñar en caso preciso por una ó dos personas á quienes se presume, 
por su arte ó profesión, capaces de apreciar la naturaleza y las cir
cunstancias del delito. Así, cuando se trata de perforación de pare
des, uso de llaves falsas, fractura, etc., deberá llamar á albañiles ó 
cerrajeros para que caractericen bien los hechos. 

E l art. 44 del mismo Código, reproduciendo la Ordenanza de 
1670 (tít. 4.°, art. I .0) , así como una declaración del 5 de Septiem
bre de 1712, quiere que siempre que se trate de muerte violenta 
•ó de una muerte cuya causa es desconocida y sospechosa, den uno 
ó dos ayudantes de médico su dictamen sobre las causas de l a 
muerte y él estado del cadáver (2). Aquí, á diferencia de los dictá
menes mandados dar en juicio, no es necesario que asista un doc
tor, porque puede no encontrarse ninguno en la población. Pero 
siempre que esto sea practicable, como lo es por lo conrán en las 
ciudades, convendrá llamarle con preferencia. Así se evitará el 

(1) * E l nuevo C ó d i g o de i n s t r u c c i ó n c r i m i n a l a u s t r í a c o de 1873 h a r e c h a z a d o 
de u n a m a n e r a g e n e r a l e l s i s t ema de l a s p ruebas l ega le s admit ido por los c ó d i g o s 
de 1803 y de 1853 ( V é a s e Código de instrucción criminal austriaco, t r aduc ido y ano t ado 
por los S re s . E d m u n d o B e r t r a n d y C a r l o s L y o n - C a e n , a r t . 258 y n o t a 3.a; C p r . l a 
i n t r o d u c c i ó n de M . C h . L y o n - C a e n ) . * 

(2) E n I n g l a t e r r a se enca rga á u n m a g i s t r a d o elegido por los propie tar ios d e l 
condado que h a g a cons ignar por u n j u r a d o los casos de mue r t e v i o l e n t a , ó po r l o 
menos , que se p r e s u m e n t a l e s . L l á m a s e á aque l m a g i s t r a d o coroner (coronaior), 
porque sus funciones se ref ieren p r i n c i p a l m e n t e á l a s causas de l a co rona . 
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peligro que indica M. Orfila, en su Tratado de .medicina legal 
(4,a edic., t. I .0 , pág. 37): «La experiencia demuestra, dice, que 
la mayor parte de juicios periciales médico-legales aparecen in
completos y mal producidos, sólo porque los primeros peritos á 
quienes se llama, por falta de conocimientos suficientes, han des
crito mal los hechos ó descuidado comprobar cierto número de 
otros que no es posible consignar más adelante.» Las personas asi 
llamadas prestan juramento de hacer su relato y de dar su dicta
men en honor y conciencia. Una sentencia denegatoria del 16 de 
Julio de 1829 decidió que la fórmula de este juramento no es sa
cramental y puede suplirse con expresiones equivalentes. Esta de
cisión razonable, parece que debiera aplicarse á todo juramento que 
se presta de buena fe; pero, desgraciadamente, veremos en otros ca
sos exigir la ley, armándose con un rigor exagerado, ciertas pala
bras determinadas, bajo pena de nulidad. 

124. E n lo relativo á los debates, aun ante los tribunales del 
jurado, guardan silencio nuestros Códigos sobre el juicio pericial; 
pero no por eso deja de tener gran uso é importancia en ellos. Debe 
recurrirse á él, bien sea que no haya tenido lugar el juicio pericial 
en la instrucción preparatoria, bien que haya sido juzgado insufi
ciente; pero no es necesario que se proceda á dicho juicio pericial 
en presencia de las partes, como en materia c iv i l (1) (Sent. de 
cas. de 2 de Enero de 1858). Además, en ciertos casos, aunque no 
exija la apreciación del hecho conocimientos especiales, conven
drá, por razón de la publicidad de los debates, tomar este camino 
cuando se opusiere á la decencia un examen ó reconocimiento di
recto. Así, es censurable la conducta de un presidente del tribunal 
del jurado del Sena, que en 1826 ordenó á una señora descubrirse 
el pecho en plena audiencia para consignar las señales que había 
causado en él la inyección de un agua corrosiva. 

125. Cuando se requieren conocimientos en la medicina, el ar
tículo 27 de la ley de 19 ventoso, año x i , no permitía confiar las 
funciones de peritos ante los tribunales sino á médicos ó cirujanos 
que habían recibido sus títulos según las formas antiguas, ó á doc
tores recibidos, según las establecidas por esta misma ley. Fuera 
de esta hipótesis, el juicio pericial, no hallándose reglamentado 

(1) S e h a olDservado, con r a z ó n , qne e l s i l enc io de nues t ras l eye s penales 
a c e r c a d e l curso de l a p rueba p e r i c i a l , de ja a l j u e z demasiadas facu l tades a rb i 
t r a r i a s p a r a a d m i t i r ó r e c h a z a r á s u antojo los requis i tos p resc r i tos en e l C ó d i g o 
de p roced imien to . 
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por el Código de procedimiento criminal, no es más que un modo 
de que se usa en virtud del poder discrecional (1) (Cód. de instr., ar
tículo 268) para conseguir el descubrimiento de la verdad. Así 
debe admitirse (Sent. deneg. de 16 de Diciembre de 1847) que en 
lo criminal puede desempeñar las funciones de perito toda per
sona, aunque sea un extranjero, puesto que el presidente del tri
bunal tiene el derecbo de hacer oir á toda persona (ibid., art. 269). 
Y se ha aplicado á los peritos lo que dice la ley sobre los testigos, 
decidiendo (Sent. deneg., 4 de Junio de 1864) que las personas 
asi llamadas podrían dejar de prestar juramento (art. cit. 269). 
Pero si se comprende que sea út i l dispensar del juramento á testi
gos que, según veremos, fueran tachables en principio, no se ve 
tan claramente qué ventaja ofrezca oir á los hombres de arte sin 
esta garantía. 

E l poder discrecional tiene, no obstante, sus límites; aunque el 
texto que prohibe nombrar intérprete entre los jurados ó los jueces 
(ibid., art. 332) no se refiere mayormente á los peritos, parece que 
ésta es una sencilla aplicación del principio constante que no per
mite á una misma persona acumular dos cualidades contradicto
rias. Hase juzgado, sin embargo (Sent. deneg. de 26 de Junio 
ele 1828), que el presidente de un tribunal de jurado pudo levan
tar por sí mismo y presentar en los debates un plano que figurase. 
los sitios donde se cometió el crimen. Pero esta decisión nos pa
rece difícil de admitir; ¿porque acaso debe entenderse el poder dis
crecional en el sentido de que el presidente pueda, no solamente 
ordenar, sino hacer él mismo (lo cual es por lo menos extraño) las 
operaciones que crea útiles para que aparezca la verdad? 

126. E l ministerio del perito facultativo en materia c iv i l , ¿no 
debe ser obligatorio en materia criminal, en razón de la gravedad 
de las cuestiones que se trata de resolver? E n vano se dice que, á 
diferencia del testigo, el perito puede ser reemplazado (V. Mítter-
maier, cap. 28, núm. 7); porque hay persona que tiene conoci
mientos especiales, y que, por lo mismo, se encuentra mejor que 
otra alguna en el caso de dar noticias precisas sobre el punto l i t i 
gioso. Así, la antigua jurisprudencia era demasiado severa con los 

(1) E s t e poder, a t r ibu ido expresamente por l a l e y a l pres idente de l t r i b u n a l 
d e l j u r a d o , ¿ e x i s t e en l a s jx i r i sd icc iones infer iores , s i no respecto del pres idente , a l 
menos d e l t r i b u n a l ? Debe adoptarse l a a f i r m a t i v a en e l sent ido de que se p u e d a 
m a n d a r s iempre de oficio l o que i l u s t r e a l t r i b u n a l , pero no en e l sent ido de que 
é s t e se p u e d a desv ia r de l a s f o r m a s ordinar ias , - por e jemplo, de l a o b l i g a c i ó n d© 
b a c e r p r e s t a r j u r a m e n t o á lo s pe r i tos (Sen t . de cas . de 23 de E n e r o de 1841). 
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médicos y cirujanos que desobedecían la orden del juez negán -
dolé su ministerio, puesto que, según ella, podían perder por esto 
sus grados. Nuestras leyes modernas no han dictado ninguna pena 
especial por semejante negativa, y este es uno de los casos en que 
hay que sentir la falta de toda jurisdicción disciplinal en el cuerpo 
de facultativos de medicina. Sin embargo, el Tribunal de Casa
ción, con fecha 5 de Agosto de 1836, se ha creído autorizado para 
aplicar á un ayudante de médico, que se negó á hacer la inspec
ción de un cadáver, el art. 475, núm. 12 del Código penal, que im
pone una multa de seis á diez francos á los que, pudiendo, «rehu
sen ó descuiden hacer los trabajos, ó prestar los servicios ó auxi
lios á que hayan sido requeridos, en los casos de accidentes, tu
multos, naufragios, inundaciones, incendios y otras calamidades, 
así como en los de salteamientos, saqueos, flagrantes delitos, aso
nada ó ejecuciones judiciales.» Pero debe notarse que esta sanción 
es muy débil, y que, además, suponiendo urgencia el art. 475 del 
Código penal, no es susceptible de recibir su aplicación sino en l a 
instrucción preparatoria ó sumario, cuando es de temer que hayan 
desaparecido, al verificarse la audiencia, los rastros de un crimen 
reciente; cuando se trata de una obra enteramente intelectual, de 
una especie de consulta, no hay ya peligro en l a dilación, falta la 
sanción penal, y el deber de aceptar la misión del perito no se 
funda ya sino en las leyes del honor y de la moral. 

127. Lo innegable es que el oir á los peritos en la audiencia 
para explicar sus informes ó dictámenes, aunque es facultativo eii 
lo c ivi l , es necesario en lo criminal, en el hecho de requerirse 
(Sent. de cas. de 12 frim., año x i ) . No se puede rehusar un debate 
oral sobre puntos tan graves, tan pronto como este debate es pro
vocado por necesario para la manifestación de la verdad (C'ód. ele 
inst., art. 408). 

128. E n cuanto á la fe que se debe á este informe, no es mu
cho mayor en lo criminal que en lo c iv i l . Es- siempre permitido 
separarse del dictamen de los peritos (Sent. deneg. de 1.° de Abri l 
de 1843), y la audiencia ó el tribunal tienen siempre l a facultad 
de ordenar un nuevo informe (1), facultad de que se hizo una apli-

(1) S e g ú n l a l e y de Wur temberg - ( a r t í c u l o s 101, 102 y 294), es necesa r io s e g a n á o 
i n f o r m e en lo concerniente á m e d i c i n a l e g a l , y e n caso de duda , debe p r e v a l e c e r 
l a o p i n i ó n f avorab le a l acusado. E l C ó d i g o de p roced imien to p e n a l a l e m á n d s 
1877 no h a b l a de esas disposiciones ( V é a s e sec. 7.a, l i b . I .0 : De los peritos y de. I ad 
eórtipróbacioñts. V é a s e no ta , a r t , 83). 
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cación notable en la causa de Lafarge. E l principio de que el pa
recer ó dictamen de los peritos no puede sujetar al tribunal, si 
no se funda en razón y en verdad, aunque desechado por el Código 
de procedimiento penal austríaco de 1853 (§ 253), propende no obs
tante en el dia á prevalecer aun en Alemania (Ord. crim. de Frusta, 
§ 388; Cód. bávaro, art. 265) (1). Pero conviene no separarse arbi
trariamente de la opinión emitida por los hombres que tienen co
nocimientos enteramente especiales. Bajo este concepto, importa 
examinar sobre todo tres puntos (V . Mittermaier, cap. 30): 1.° Las 
leyes científicas en que se fundan los peritos, ¿son constantes ó su
jetas á controversia? 2.° ¿Es la aplicación de estas leyes científicas 
conforme á las leyes de una sana lógica? 3.° ¿Están las declaracio
nes de los peritos en relación con las confesiones del acusado y con 
las declaraciones de los testigos? Agreguemos á esto, con la opinión 
de un jurisconsulto inglés (M. Lofft, citado por M. Greenleaf, t. 3.°, 
•pág. 123, nota 1.a), que la opinión de los hombres del arte merece 
mucha más fe cuando es afirmativa que cuando es meramente ne
gativa (2). 

129 Se han quejado en Francia con frecuencia de lo que tiene 
de arbitrario en la práctica la elección de los peritos y de la inex
periencia, no solamente de los jurados, sino de los magistrados en 
lo concerniente á las cuestiones de medicina legal. M. Mittermaier 
(nota final del cap. 30) hace observar, que en Alemania hay en 
cada tribunal un médico legal encargado de los juicios periciales, 
en cada provincia un colegio médico, ó al menos un relator perito, 
y en cada cabeza de gobierno un colegio médico superior. Además, 
todo estudiante de derecho está obligado á seguir un curso de me
dicina legal. 

»** Siendo e l j u i c i o ó d i c t a m e n p e r i c i a l t a n ú t i l y a u n necesar io en lo c r i m i n a l 
.como en lo c i v i l j se l i a l l a t a m b i é n p resc r i to por l a l e g i s l a c i ó n y j u r i s p r u d e n c i a 
e s p a ñ o l a , t an to en los reconocimientos ó i n s p e c c i ó n o c u l a r que v e r i f i c a e l j u e z , 
cuando p a r a e l lo se r equ ie ren conocimientos f a c u l t a t i v o s por l o c o m ú n , a l f o rmar 
e l s u m a r i o , v . gr., p a r a e x a m i n a r y reconocer he r idas , i n s t r u m e n t o s , a r m a s y de
m á s necesar io p a r a descubr i r e l cuerpo de l de l i to , como en e l curso d e l proceso. 

(1) * E l C ó d i g o de i n s t r u c c i ó n c r i m i n a l a u s t r í a c o de 1873 y e l C ó d i g o de proce
d imien to p e n a l a l e m á n de 1877 l i a n r echazado de u n modo g e n e r a l e l s i s t e m a de 
l a s p ruebas l ega les . * 

(2) M . W l a d i m i r o , en s u Estudio sobre el jurado, y a c i tado {Revista internacional 
de G a n t e , 1872, n ú m . l . 0 j , v a m á s le jos : é l q u e r r í a que se formase con los per i tos 
u n a especie de j u r a d o , cuyo d i c t a m e n o b l i g a r í a a l j u e z , por l o menos cuando é s t e 
fuese u n á n i m e ; lo que r ecue rda l a C o n s t i t u c i ó n de A d r i a n o a c e r c a de l a s contes
tac iones de los j u r i s c o n s u l t o s (G-aius, C o m m . I .0 , § 7.°). 

TOMO I 10 
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p a r a que den s u d i c t a m e n ó i l u s t r e n l o s h e c h o s sobre que v e r s a l a c a u s a c r i m i n a l 
en l o que r e q u i e r a conoc imien tos f a c u l t a t i v o s . 

E e s p e c t o á l a c u e s t i ó n que s u s c i t a M . B o n n i e r en e l n ú m . 126, sobre s i e l m i 
n i s t e r i o de los pe r i tos es ob l iga tor io en l o c r i m i n a l , por derecho e s p a ñ o l , no puede 
m e n o s de ser ob l iga to r io , a t end iendo á l a i m p o r t a n c i a d e l asunto de que se t r a t a , 
y a s i como l o es l a comparecenc ia como tes t igo , s e g ú n e l R e a l decreto de 11 de 
S e p t i e m b r e de 1820, res tab lec ido en 30 de Agos to de 1836, que p rev iene en s u ar
t i c u l o 1 ° , que todos s i n d i s t i n c i ó n a l g u n a e s t á n obl igados, en cuan to l a l e y no l e s 
e x c u s a , á a y u d a r á l a s au tor idades , cuando sean in terpe lados por e l l a s p a r a e l 
descubr imien to , p e r s e c u c i ó n y a r res to de los de l incuentes ; y e l a r t . 2.°, que t o d a 
p e r s o n a de c u a l q u i e r a c lase , fuero y c o n d i c i ó n que fuese, cuando t e n g a que decla
r a r como tes t igo en u n a c a u s a c r i m i n a l , e s t á ob l igada á comparecer p a r a este 
efecto an te e l j u e z que conoce de e l l a , l uego que sea c i t a d a ( V é a s e , no obstante , 
sobre este pun to , lo que decimos a l t r a t a r de l a p rueba de tes t igos) . 

A c e r c a de l a f u e r z a de l a p rueba p e r i c i a l en l a s causas c r i m i n a l e s , r i g e l a 
m i s m a d o c t r i n a que en los p le i tos c i v i l e s sobre que e l j u e z no e s t á sujeto a l d ic
t a m e n p e r i c i a l , c o n t a n t a m a y o r r a z ó n c u a n t o es m á s de l i cada y de m a y o r impor
t a n c i a y t r a n s c e n d e n c i a es ta -clase de p r u e b a en m a t e r i a c r i m i n a l que en m a t e r i a 
c i v i l . « A u n q u e por lo c o m ú n son m u y a tend idas en todos asuntos l a s dec larac io
n e s de l o s per i tos , dice u n profundo escr i to r , deben m i r a r s e , no obstante, con m u 
cho cuidado y r e s e r v a los d i c t á m e n e s dados sobre estas m a t e r i a s t a n de l icadas y 
t r a n s c e n d e n t a l e s , en que es t a n f ác i l y de t a n t a consecuenc ia e l e r ro r . D e aqu i es, 
que e s t á en m a n o s de los j u e c e s conformarse con t a l e s pareceres ó desecbar los , 
s e g ú n l a s c i r c u n s t a n c i a s y d e m á s a d m i n í c u l o s » . Y c i t a en apoyo de es ta d o c t r i n a 
l a m i s m a l e y 118, t í t . 18, P a r t . 3.a, y a menc ionada . V é a s e l a n o t a a l n ú m . 122.— 
( Y del T ) 

' * ' L a vigente ley de Enjuiciamiento criminal comprende, entre los 
medios de prueba, el informe pericial. Los peritos pueden ser recusados por 
iusta causa, y lo son; el parentesco de consanguinidad ó de afinidad den
tro del cuarto grado con el querellante ó con el reo; el interés directo ó indi
recto en la causa ó en otra semejante, y la amistad íntima ó enemistad ma
nifiesta. Los peritos que no hayan sido recusados, serán examinados jun
tos cuando deban declarar sobre unos mismos hechos, y contestarán á la» 
preguntas y repreguntas que las partes les dirijan. 

S i para contestarlas considerasen necesaria la práctica de cualquier re
conocimiento, harán éste acto continuo en el local de la misma Audiencia, 
si fuere posible (artículos 723, 468, 72á y 725). E l dictamen de los peritos 
no es de obligatoria aceptación para el tribunal, toda vez que éste, según 
el art. 741 de la misma léy, dictará sentencia apreciando, según su con
ciencia, las pruebas practicadas en el juicio.—C-A7". de la B.) 
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SUMARIO: 130. P ruebas p rop iamen te d ichas que se apoyan en e l t e s t i m o n i o . — 
W l . D e a p rueba s imple y de l a p rueba lega l .—182. U t i l i d a d de l a s pruebas 
precons t i tu idas . D i v i s i ó n . 1 " fe 

130. Hemos terminado lo que teníamos que decir sobre la 
prueba directa que resulta de la experiencia personal, ya en cuanto 
á esta prueba misma, ya en cuanto al juicio pericial, que es su au
xil iar . Las demás pruebas que no se refieren de esta suerte á la 
evidencia tienen de común con ella que se aplican á hechos que 
han ocurrido fuera de la esfera de observación del juez. Pero se 
distinguen por la vía que sigue el juez para apreciar estos hechos. 
Y a hemos visto que se llaman especialmente pruebas aquellas en las 
cuales se apela al testimonio del hombre; y presunciones, aquellas 
que se apoyan sólo en hechos del orden físico ó del orden moral. 
Vamos á ocuparnos ahora de las pruebas propiamente dichas, es 
decir, del uso que se hace del testimonio, tomando esta palabra en 
el sentido más lato (núm. 15), para llegar al conocimiento de la 
verdad. 

131. E n cuanto á la marcha que conviene seguir para adquirir 
testimonios sobre los hechos pasados, se pueden admitir dos siste
mas absolutos. E l primero de estos sistemas consiste, en consignar 
un hecho judicial, lo mismo que un hecho de cualquier otra natu
raleza, investigando sin ningún plan preconcebido y sin traba al
guna, todo cuanto puede hacer reconocer la existencia de este 
hecho. Bentham (Pruebas judiciales, l ib. I .0, cap. 3.°) da como 
tipo de este sistema la marcha que sigue un buen padre de familia 
cuando quiere averiguar el autor de alguna infracción á la disci
plina doméstica. E l procedimiento romano, tan sutil bajo otros 
aspectos, se aproximaba mucho en lo relativo á las pruebas, á esta 
marcha natural, puesto que las reglas que en .otra parte han enca
denado la convicción del juez, se desconocieron casi enteramente 
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en él hasta el Bajo Imperio. Háse citado frecuentemente sobre 
este punto un rescripto de Adriano, qué trae la ley 7.a, § 2.° D. de 
tesüb.: Quce argumenta et ad quem modum probandce cuique rei sufji-
ciant, millo satis certo modo definiri potest. Sicut non semper, ita sope 
sine puhlicis monumentis cujusque rei vertías deprehenditur. Alias nu-
merus iestium, alias dignitas et audoriias, alias veluti consentiens fama, 
confirmat rei, de qua qumitur, fidem. Hoc ego solmn Ubi rescribere 
possum summaiim, non ntique ad unam probationis speciem cognitionem 
statim alligari deberé; sed ex sententia animi tui te cestimare deberé, quid 
aut credas aut parum probatiim Ubi opineris. 

T a l es también el sistema autorizado por el código francés de 
procedimiento criminal, cuyo art. 342 se halla concebido en estos 
términos: «La ley no pide cuenta á los jurados acerca de los me
dios por que han adquirido el convencimiento; no les prescribe re
gias de que deban hacer depender particularmente la plenitud y la 
suficiencia de una prueba; prescríbeles que se pregunten interior
mente en el silencio y el recogimiento, y que investiguen en la 
sinceridad de su conciencia, qué impresión han causado en su ra
zón las pruebas aducidas contra el acusado y lo alegado en su de
fensa.» L a ley no les dice en manera alguna; «Tendréis por cierto 
todo hecho atestiguado por tal ó cual número de testigos»; no les 
dice tampoco: «No consideraréis como suficientemente consignada 
toda prueba que se forme sobre tal ó cual proceso verbal, docu
mentos, testigos ó indicios»; sólo les hace esta pregunta que con
tiene toda la medida de sus deberes: ¿Tenéis un convencimiento íntimo? 
Estos son los principios en que debe fundarse toda jurisdicción ci
v i l ó criminal, cuando ningún texto especial establece lo contra
rio. Compréndese, por lo demás, que la institución del jurado^ se 
apoye especialmente en la convicción intima; la sabia doctrina 
formulada en el rescripto de Adriano se aplicaba también, las más 
veces, á los judices, esto es, á los simples ciudadanos llamados á 
ejercer las funciones judiciales; pero ocurre constantemente en 
nuestro derecho (Cas., 13 de Noviembre de 1834) que los magistra
dos desempeñan las funciones de jurado para la comprobación y 
apreciación de los hechos. 

Otro sistema diametralmente opuesto al primero consiste en 
investigar la verdad por medio de procedimientos, por decirlo así, 
técnicos, determinando ciertas circunstancias cuya falta ó ausen
cia no permitiría al juez convencerse legalmente, y cuyo conjunto, 
por el contrario, formaría forzosamente su convicción. E n pleno 
vigor en nuestra antigua jurisprudencia y en casi toda Europa, 
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hasta que los trabajos de los publicistas del último siglo comenza
ron á poner á la vista sus vicios, este sistema, aunque singular
mente mitigado en su aplicación (1), tiene aun en el día partida
rios ea Alemania (2). No es, sin embargo, originario de esta co
marca, y la tradición germánica atribuye á las guerras de Italia la 
introducción de la doctrina de las pruebas legales que hizo olvidar 
los grandes códigos consuetudinarios alemanes, el Espejo de Sa
jorna y el Espejo de Suavia, donde se reflejaba el carácter más sen
cillo de las antiguas costumbres germánicas. Encuéntrase el bello 
ideal de este sistema en el relato que nos hace Dumond (nota so
bre el lib, 1.°, cap. 3.° de las Pruebas de Bentham) de un inci
dente de que fué testigo en el tribunal del Banco del rey en Ingla
terra. E l célebre Wilkes, después de haberse sustraído algún tiempo 
á la sentencia que le esperaba, llegó á presentarse de improviso 
para oiría. L a forma requería, no que acudiera él mismo, sino que 
apareciese enviado por el scherif (3); y habiendo faltado esta forma, 
la justicia se vió en un apuro verdaderamente cómico. Finalmente, 
uno de los jueces le dijo: «Caballero, quiero creer en mi interior 
que os halláis ahí, puesto que lo decís, y que yo os veo; pero no 
hay ejemplo de que el tribunal haya creído deber fiarse de sus pro
pios ojos en semejante caso. Así, pues, nada tiene que deciros.» 
Practicada de esta suerte la jurisprudencia, llega á ser, según la 
graciosa definición de Bentham, el arte de ignorar metódicamente 
lo que todo el mundo sabe. 

Este sistema, eminentemente técnico, no h á podido practicarse 
jamás, sino por jueces de profesión. Así, le vemos nacer en el Bajo 
Imperio, cuando la abolición del antiguo ordo judiciorum atribuyó 
a l magistrado el poder judicial por completo. Recuérdase que en 
aquella época, las mismas cuestiones de derecho se resolvían según 
un modo trazado previamente, es decir, por la autoridad de ciertos 

(1) A s i , se sost iene h o y en m a t e r i a c r i m i n a l , m á s b ien en beneficio de l a c u 
sado que no p o d r á ser condenado fa l tando c i e r t a s condiciones, que en beneficio de 
l a a c u s a c i ó n , á l a c u a l es sobrado duro é i n i c u o dar forzosamente l a r a z ó n , por e l 
hecho de c o n c u r r i r c ie r tas pruebas. 

(2) * L o s c ó d i g o s de procedimiento c i v i l y p e n a l de 1877, de l imper io a l e m á n , 
h a n consagrado de u n modo t e r m i n a n t e y comple to e l p r inc ip io de l a l ib re apre
c i a c i ó n de l a p rueba , (freie beiceisioürdigung). V é a s e sobre es to , H o l z e n d o r í f s , 
R e c h t s l e x i c o n , A l p h a b . T p h e i l . v i s B e w i s , Zeugenbeweis , etc., et S y s t e m . T h e i l 
Oiv i lprozess et S t ia fprozess , los c a p í t u l o s consagrados á l a p rueba por M M . B a r 
y J o h n . A g r e g a r l a n o t i c i a de M . L e d e r l i n sobre e l C ó d i g o de procedimiento c i v i l 
a l e m á n en l a Revista critica de legislación, 1885. * 

(3) Of ic ia l p i ib l ico de I n g l a t e r r a que t i ene á s u cargo l a e j e c u c i ó n de l a s l e y e s . 
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Jurisconsultos (1). E l desarrollo de las pruebas legales en la E u 
ropa moderna coincide también con los progresos de la institución 
dé los tribunales permanentes. ¿Es esto decir que sea necesario 
considerar este sistema como esencial para la magistratuíS, y re
servar al jurado la facultad de decidirse según su ínt ima convic
ción, libre de toda regla preconcebida? Esta opinión, sostenida por 
ciertos teóricos, nos parece desmentida por la experiencia. ¿Acaso 
los magistrados de Roma no providenciaban extra ordinem, sin es
tar sujetos hasta el Bajo Imperio á otras reglas que á las de la ra
zón? ¿Acaso no resuelven todos los días nuestros tribunales, tanto 
en lo c iv i l como en lo correccional ó de simple policía, sobre cues
tiones de hecho con tan buen sentido como podrían tener los jura
dos? Lo cierto es que la prueba legal repugna al jurado; así, la de
cadencia de esta prueba en Alemania (2) sigue una marcha para-, 
lela á la de los progresos del procedimiento por jurados. Debe, sin 
embargo, observarse, que el procedimiento de la Inglaterra y de 
los Estados-Unidos, admitiendo el jurado aun en lo c iv i l , fija l ími
tes á sus atribuciones y le traza una regla de conducta relativa 
á la prueba; lo cual constituye un sistema de prueba legal miti
gado, cuyo carácter original tendremos ocasión de hacer resaltar. 

132. Pero si la razón no permite adoptar como regla general el 
sistema de las pruebas puramente legales, no se puede desgracia
damente, en un estado de civilización avanzada, tomar siempre 
por tipo el procedimiento doméstico. Es necesario sujetar á ciertas 
formas la consignación de los hechos más importantes. Así es 
como se conservan aún en el día cierto número de pruebas legales, 
cuya utilidad apenas se niega; por ejemplo, las actas ó escrituras 
auténticas (3). Llamaremos, con el publicista inglés, á las pruebas 

(1) A l mi smo orden de ideas se refiere l a p r á c t i c a a l e m a n a de l a transmhióu 
de Jas actas á l a s facul tades de derecho p a r a l a s o l u c i ó n de l a s dif icul tades j u r í d i 
cas, y á los colegios m é d i c o s p a r a l a de l a s cuest iones c i e n t í f i c a s . 

(2) * Hemos observado y a , que e l c ó d i g o de i n s t r u c c i ó n c r i m i n a l a u s t r í a c o de 
1873 y e l de procedimiento p e n a l a l e m á n de 1877 h a n rechazado e l s i s t ema de h i s 
p ruebas lega les . Sucede lo propio con e l c ó d i g o do procedimiento c i v i l a l e m á n 
de 1877. * 

• (3) S e g ú n los autores de l a p r i m e r a t r a d u c c i ó n i t a l i a n a de nues t ro Tratado de 
las pruebas ( N á p o l e s , 1845), l a fe de los documentos ó e sc r i tu ras a u t é n t i c a s , no t en
d r í a n a d a o o r n ú n con e l s i s t e m a de p ruebas l ega les ; s ino que se r e f e r i r í a á l a 
f ue r za e jecu tor ia de l documento, puesto que e l escr ibano da u n j u i c i o de re prat-
tevti, a s i como e l j u e z da u n j u i c i o ó s e n t e n c i a de prceterito. Pero , s e g ú n m á s ade
l a n t e consignaremos, l a f ue r za e jecu to r ia y l a a u t e n t i c i d a d son dos cosas esen
c i a l m e n t e d i s t in tas ; a s í l a s ac t a s , ó documentos d e l estado c i v i l son a u t é n t i c o s , 
aunque no t engan en m a n e r a a l g u n a fue r za e j ecu t i va . L a e x p l i c a c i ó n es, pues , 
m á s ingeniosa que s ó l i d a . 
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de esta especie, pruebas preconstiiuidas, es decir, preparadas en 
cierto modo anticipadamente para la seguridad de las partes que 
han necesitado conservar la huella de tal ó cual contrato, ó de tal 
ó cual acontecimiento. Admitir estas pruebas, no es admitir en 
toda su extensión el antiguo sistema de las pruebas legales, el cual 
consistía en establecer.una especie de tarifa de los testimonios pre
sentados en juicio, tarifa que reducía al juez á un papel puramente 
pasivo, privándole de la importante facultad de apreciar su valor 
moral. Sólo en el caso en que se hayan redactado anticipadamente 
las actas ó escrituras, con ciertas formas, está sujeto el juez á no 
salir de una sola clase de prueba, ad mam prohationis speciem alli-
gafur, según la enérgica expresión de Adriano. E n los demás casos, 
se le concede un poder discrecional; no es ya artificial la marcha 
de la prueba, sino conforme con la naturaleza de las cosas, salvo 
ciertas restricciones, vestigios del antiguo sistema que tendremos 
ocasión de criticar. 

E s una observación importante, en lo concerniente á la prueba 
natural y á la prueba legal, que la úl t ima se aplica mejor á los-con
tratos para los cuales pueden las partes tomar sus precauciones an
ticipadamente, mientras que se debe generalmente, á no incurrir 
en arbitrariedad, seguir la marcha más sencilla, cuando se trata de 
un hecho que no ha podido preverse, especialmente de un hecho 
ilícito. Esto explica por qué el procedimiento, bajo el punto de 
vista que nos ocupa, es menos técnico, está menos embarazado de 
formas en lo criminal que en lo c iv i l . 

L a distinción fundamental que acabamos de hacer servirá de 
base para la división que adoptaremos en esta parte de nuestra 
obra. Así, pues, trataremos en el primer libro de las pruebas en su 
forma más sencilla (1), y en el segundo, de las pruebas preconsti-
tuídas. 

»•» L a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a , cons ignada en nues t ros an t iguos c ó d i g o s , no l i a 
c r e í d o conveniente dejar a l j u e z en comple t a l i b e r t a d de ap rec ia r los medios pro
bator ios , s ino que h a marcado genera lmen te los que deben cons iderarse como 
ofreciendo por s í mi smos suf ic ientes probabi l idades p a r a que se t e n g a por c i e r to 
e l hecho á que se ref ieren, y l a s fo rmal idades que deben c o n c u r r i r y hechos sobre » 
que deben v e r s a r otros medios p a r a p roduc i r este efecto. No obstante, a l estable
cer e l l eg i s lador r e g l a s genera les sobre es ta m a t e r i a , h a dejado a l j u e z l a l i b e r t a d 
de ap rec ia r h a s t a q u é pun to c o n c u r r e n en los d iversos medios de p r u e b a que se-

(1) No nos va l emos de l a e x p r e s i ó n prv.ehas naturales, que s e r í a e x a g e r a d a e n 
n u e s t r a l e g i s l a c i ó n , en que l a s p ruebas que no son p r e o o n s t i t u í d a s se h a l l a n , no 
obs t an t e , reves t idas de m u c h a s fo rmas , espec ia lmente en lo que se refiere á l a a d -
a i i n i s t r a c i ó n de l a p rueba por tes t igos . 
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ñ a l a l a s c i r e n n s t a n c i a s necesar ias p a r a c o n s t i t u i r m á s ó menos grados de pro ta" 
b i l i d a d , y a u n á veces , l a de hace r por aque l las r eg l a s l a s aprec iac iones que l e 
s u g i e r a l a s a n a c r i t i c a . L a n u e v a l e y de E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , a l s anc ionar en ge
n e r a l l o s m i s m o s medios de prueba establecidos en n u e s t r a s an t iguas l eyes , ate
n i é n d o s e por l o c o m ú n , ace rca de l v a l o r ó fuerza l e g a l de los mismos , á l a s r eg la s 
con ten idas sobre este punto en nues t ros c ó d i g o s an te r io res , h a in t roduc ido opor
t u n a s r e fo rmas que r e c l a m a b a n los progresos de l a c i enc ia , y a estableciendo n u e v a s 
so lemnidades sobre c ier tos medios probator ios p a r a r eves t i r l o s de m a y o r au to r idad 
y f u e r z a , ó p a r a e v i t a r los abusos de l a m a l a fe, y a descar tando otros va r io s de 
l a s r i t u a l i d a d e s embarazosas de que se h a l l a b a n recargados , y a , finalmente, conce
diendo á l a a u t o r i d a d j u d i c i a l m a y o r l a t i t u d en l a a p r e c i a c i ó n d e l v a l o r ó de l a 
ce r t i dumbre de cier tos medios probator ios , como se ve espec ia lmente en e l ar
t i c u l o 317, que pe rmi te á los jueces aprec ia r , s e g ú n l a s r e g l a s de l a s a n a c r í t i c a , 
l a f u e r z a p r o b a t o r i a de l a s dec larac iones de los tes t igos , modif icando de es ta 
suer te l a n u e v a l e y e l r igo r i smo establecido sobre este p l in to por nues t r a s l e y e s 
de P a r t i d a , s e g ú n repet idas veces se h a declarado por decis iones, en recursos de 
c a s a c i ó n , de l T r i b u n a l Supremo de J u s t i c i a . 

E u m a t e r i a c r i m i n a l , l a l e y p r o v i s i o n a l p a r a l a a p l i c a c i ó n de l nuevo C ó d i g o 
p e n a l , en s u r e g l a 45, h a dejado t a m b i é n á los j ueces m a y o r l a t i t u d sobre l a apre
c i a c i ó n de l a s p ruebas que l a d e t e r m i n a d a en n u e s t r a s l e y e s de P a r t i d a , segtm 
puede v e r s e en l a no t a a l n ú m . 52 de es ta obra, donde hemos expuesto a q u e l l a 
r e g l a . — ( N . del T . ) 

í¡:%: Con el art. 317 de la antigua ley de Enjuiciamiento civi l , concuerda 
sustancialmente el 659 de la vigente. Véase la nota al núm. 33.—(N. de-
la E ) 

L I B R O P R I M E R O 

IPruebas en S L I forma más sencilla, 
generalmente orales. 

S u i r l E i O : 133. D e c l a r a c i ó n de l hombre sobre los hechos pasados, l a s m á s v e c e » 
o r a l —134. T r e s r a m a s de pruebas s imples : T e s t i m o n i o propiamente d icho; 
C o n f e s i ó n ó j u r a m e n t o decisorio; J u r a m e n t o sup le to r io . 

133. ¿Qué es lo que se hace, cuando se quiere obtener de sus 
semejantes noticias sobre lo pasado? Se les interroga. Este es el 
modo más sencillo de apelar al testimonio del hombre. Sin em
bargo, no debe considerarse la respuesta de viva voz á un interro
gatorio como esencial en todo testimonio que no es preconstituido, 
es decir, preparado anticipadamente con ciertas formas. Y a vere
mos, que aun á falta de toda respuesta, la manera de proceder las-
partes, á veces su mero silencio, pueden conducir al descubri
miento de la verdad. Solamente la prueba inartificial es por lo co
m ú n oral, así como veremos que la prueba preconstituída es co
munmente literal ó por escrito. 

134. L a declaración del hombre sobre hechos pasados puede; 
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ser obra de terceros "desinteresados; entonces es la.prueba testimo
nial propiamente dicha; ó bien ser obra del demandado: este es el 
caso de la confesión, á la cual se refiere el juramento decisorio; é 
finalmente, obra del mismo demandante, cuando se le defiere el 
juramento supletorio, ó cuando es admitido á afirmar en bene
ficio suyo. 

S i nos atuviéramos solamente á la fuerza probatoria de estos 
diversos testimonios, deberíamos comenzar por la confesión, que 
produce efecto mucho más eficazmente que las otras en el ánimo 
del juez. Pero conviene sentar ante todo los principios sobre la ad
misión de la prueba testimonial: principios fundamentales en 
nuestro derecho, y que dominan toda la materia. Este orden ofrece, 
por otra parte, la ventaja de comprender todo lo relativo al jura
mento. 

P R I M E R MEDIO D E P R U E B A O R A L . 
Decla rac ión de terceros.—Prueba por testigos. 

SUMARIO: 135. R e s t r i c c i o n e s puestas en F r a n c i a á l a p rueba t e s t i m o n i a l . 

135. Este medio de prueba tan importante, cuyo examen va
mos á hacer, ofrece'de particular en el derecho francés (que han 
seguido por lo demás sobre este punto muchos países de la Europa 
moderna)'que su sola admisión suscita una cuestión previa suma
mente grave. Las restricciones que pone nuestra legislación á la 
admisión de la prueba testimonial se refieren, según nos será fácil 
reconocer, á la naturaleza de los hechos, y no á la naturaleza de la 
jurisdicción que debe conocer del litigio. Son, pues, las mismas en 
lo criminal que en lo civi l ; en su consecuencia, no tendremos que 
hacer ninguna distinción notable entre las dos jurisdicciones, en 
cuanto á la admisibilidad en el fondo de la prueba testimonial. 
Sólo habrá que hacer una diferencia fundamental entre lo civi l y 
lo criminal cuando lleguemos á la segunda parte en que desenvol
vamos esta materia, al modo de administrarse esta prueba, á lo 
que se llama en procedimiento la información ó examen de testigos. 

SECCIÓN P R I M E R A 
Admis ión de l a prueba de testigos. 

SUMARIO: 136. D i s t i n c i ó n de l a s dos r eg l a s r e l a t i v a s á l a e x c l u s i ó n de l a p rueba 
de tes t igos . 

136. E l artículo fundamental de la materia, el art. 1341 del 
Código c iv i l , contiene dos disposiciones que conviene no confun-
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dir: la una quiere que se haya extendido ante escribano acta, ins
trumento ó papel privado de todas las cosas (1) cuyo valor exceda 
de 150 francos; otra que no se reciba prueba alguna de testigos 
contra ó fuera de lo contenido en las actas ó escrituras. Se ve que 
una de estas dos reglas propende á excluir á priori la prueba testi
monial en ciertos casos, aunque ésta fuese el últ imo recurso de la 
parte que la invoca; mientras que la otra se limita á rechazarla a 
posteriori, cuando, de hecho, se ha extendido una acta ó escri
tura (2). 

Estando la regla que prefiere las actas ó escrituras á los testi
goŝ  menos alejada del derecho común, y dando ocasión á menos 
dificultades que la que rechaza desde luego los testigos, vamos á 
tratar primero de ésta. 

V é a n s e los p á r r a f o s y no tas ad ic iona les á l a s p r i m e r a s r e g l a s de este l i 
bro, donde se m a r c a n l a s p r inc ipa l e s d i fe rencias de l derecho e s p a ñ o l r e l a t i v a m e n t e 
a l f r a n c é s sobre este punto, n ú m s . M7 y 152 .— (N. del T . ) 

Según los artículos 1278, 1279 y 1280 del Código civil vigente, los 
contratos serán obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan 
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para 
su validez; sin perjuicio de que si la ley exigiere el otorgamiento de escri
tura ó de otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias 
de un contrato, los contratantes podrán compelerse recíprocamente á lie 
nar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y de
más requisitos necesarios para su validez. Deberán constar en documento 
público: l .o Los actos y contratos que tengan por objeto la creación, trans
misión, modificación ó extinción de derechos reales, sobre bienes inmue
bles: 2.o Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis ó más años, 
siempre que deban perjudicar á tercero: 3.o Las capitulaciones matrimo
niales y la constitución y aumento de la dote, siempre que él intente ha
cerlos valer contra tercera persona: 4.° L a cesión, repudiación y renuncia 
de los derechos hereditarios ó de la sociedad conyugal: 5.° E l poder para 
contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban 
presentarse en el juicio; el poder para administrar bienes y cualquier otro 
que tenga por objeto un acto redactado ó que deba redactarse en escri
tura pública, ó haya de perjudicar á tercero: 6.o L a cesión de acciones ó 
derechos procedentes de un acto consignado en escritura pública. También 
deberán hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demás contra
tos en que la cuantía de las prestaciones de uno & de los dos contratantes 
exceda de 1.500 pesetas.—('iV. de la JR.) 

(1) E x p r e s i o n e s i nexac t a s de que t r a t a r e m o s m á s ade lan te . 
(2) N u e s t r a s an t iguas l e y e s de E s p a ñ a no con t i enen d i s p o s i c i ó n g e n e r a l que 

p r e s c r i b a ú otorgue e s c r i t u r a p ú b l i c a cuando e l objeto d e l con t ra to excede de s u - . 
m a a l g u n a , a s i como tampoco con t i enen d i s p o s i c i ó n que p e r m i t a l a p r u e b a de 
tes t igos con t r a e l contenido de los i n s t rumen tos . E l C ó d i g o de Comerc io , sanc io
nado en 1829, h a establecido a l g u n a s disposiciones a n á l o g a s con respecto á los ne
gocios mercan t i l e s , á l a s r eg l a s que presc r ibe e l a r t . 1341 de l C ó d i g o N a p o l e ó n 
f rancéSj s e g ú n puede verse en los a r t i c u l e s 237, 238, 262, 284 y 288; m a s en e l p r o 
yec to d e l C ó d i g o c i v i l e s p a ñ o l de 1851, se cons ignan prescr ipc iones en que s e 
adop tan m á s de l l eno d ichas r eg l a s y l a s consecuencias que de e l los se s i g u e n , 
c o n a p l i c a c i ó n a l derecho c i v i l . 
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R E G L A P R I M E R A 

Exclus ión de l a prueba de testigos, contra y fuera 
del contenido de las actas ó instrumentos. 

SUMARIO: 137. C ó m o se j u s t i f i c a l a e x c l u s i ó n de l a prueba con t r a y f u e r a d e l con
tenido de l a s ac tas ó instrumentos.—138. His tor ia .—139. L e g i s l a c i o n e s e x t r a n 
jeras.—140. R e s e r v a de l derecho de terceros.—140 dupl icado. Quid, de l o que 
se paga pa r a e l Reg i s t ro .—141. Derecho de l a s m i s m a s par tes , en caso de v io
l e n c i a ó de dolo.—142. Quid, ¿s i h a y s i m u l a c i ó n s i n dolo?—142 dup l icado . ¿ Y en 
e l caso de e r ror mate r ia l?—143. E a c u l t a d de comple ta r los enunciados de l a c t a . 
—144. ¿Se puede probar por medio de tes t igos e l pago de u n c r é d i t o cuando so 
p rueba por escr i to , pero cuyo impor t e es in fe r io r á l a s u m a p a r a l a que se ex ige 
escrito?—145. E s t a e x c l u s i ó n , ¿ e s ap l i cab le en m a t e r i a mercant i l?—146. K o 
deben confundirse los t ra tos en f e r i a con los negocios de comercio.—147. A p l i 
c a c i ó n de l p r inc ip io en m a t e r i a c r i m i n a l . 

137. S i es difícil desconocer la utilidad de las pruebas precons-
tituídas, y especialmente de las escrituras ó instrumentos ( ins tru
menta), es preciso confesar que gran parte de dicha utilidad con
siste en que estos instrumentos hacen desaparecer ordinariamente 
toda arbitrariedad, todo equivoco, dando una expresión fija y mar
cada al pensamiento de las partes, tan difícil frecuentemente de 
comprender pasado algún tiempo. E n la antigua Roma cuando se 
hacía poco uso de los escritos, se conseguía un resultado semejante, 
haciendo uso de las formas solemnes de la estipulación. E l rigor 
mismo de la fórmula, inoportunamente criticada por entendimien
tos superficiales, propendía á precisar ó marcar claramente l a in
tención de los contratantes y á impedir que se extraviara la me
moria de los testigos (1). S i la prohibición de la ley de probar por 
medio de testigos tal ó cual convenio, tal ó cual hecho, puede pa
recer dura á ciertos entendimientos, cuando de hecho se ha redac
tado un escrito, parece tan úti l como razonable no buscar en otra 
parte la relación de lo que ha pasado. Porque, aun suponiendo que 
las conferencias que han precedido ó acompañado á la redacción, 
sean fielmente referidas por los testigos, ¿cómo confundir sin incu
rrir en arbitrariedad estas conferencias con la redacción? ¿No os 
sumamente probable, que en el mero hecho de no haberse repro
ducido en el instrumento estas modificaciones del contrato, se ha 

(1) L a i n t e r v e n c i ó n de los pacta adjecta, que p o d í a n modif icar l a e s t i p u l a c i ó n , 
es probablemente u n a d e r o g a c i ó n poster ior , fundada en l a equidad, a l p r i n c i p i o 
que s ó l o daba fue rza á los pac tos au tor izados por e l derecho c i v i l . 
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querido excluirlas de él, ó por lo menos, que no se han fijado los 
contratantes en ellas formalmente? A l sentar esta regla, la ley no 
se separa de la voluntad de las partes, sino que se limita á inter
pretarla rectamente. Así, vamos á ver que esta idea es mucho más 
antigua y se halla mucho más generalmente admitida que la que 
propende, a priori, á excluir la prueba testimonial en ciertas hipó
tesis. 

138. Aunque los romanos estuvieran lejos de dar esta impor
tancia á la prueba escrita, y no se hallara casi nunca prohibida 
por ellos la prueba testimonial, leemos en las sentencias de Paulo 
(libro 5.°, tít . 15, § 4.°): Testes; quum de fide tabularum nihil di-
citur, adversus scripturam interrogari non possimt. Este texto es
tablece una importante distinción, aplicable aun en el día; ó se 
trata de atacar la veracidad del escrito, de investigar su origen, 
3̂  entonces puede recurrirse á la prueba testimonial, ó bien se 
quiere, sin atacar la veracidad del escrito, sostener que las conven
ciones han sido diferentes de lo que arroja su tenor, y entonces no 
se admite la prueba de testigos sobre este punto. Pero el estado en 
que nos han llegado las sentencias de Paulo se presta á la suposi
ción de una intercalación de este fragmento, en apoyo del cual no 
se puede citar ningún otro texto antiguo de una autenticidad reco
nocida. E s igualmente dudoso que se deba atribuir á Caracalla, 
como piensa Cujas, la ley primera, de iestíbus, del Código de Justi-
niano: Contra scriptum tesiimonium, non scripitum iestimonium nonfer-
iur. Esta constitución restituida por Cujas según las Basílicas, pero 
de cuya fecha no aparece indicación alguna, podría ser de algún 
emperador más moderno. Opónese ordinariamente á este texto y al 
de Paulo la constitución de Constantino, que forma la ley 15, de 
fide instrumentorum, en el mismo Código: I n exercendis lüihiis eam-
deni vim obtinent tam fides instrumentorum qüam depositiones testium. 
Pero esta últ ima constitución no dice nada preciso y determi
nado. Puede ser que haya querido indicar sencillamente la ad
misibilidad de dos géneros de pruebas, considerados aisladamen
te, sin suponer conflicto entre ellos, y sin explicarse, en su con
secuencia, sobre la superioridad relativa de los escritos y de los 
testigos. 

Como quiera que sea, aun admitiendo la alteración del texto de 
Paulo, y dando á la ley 1.a del Código, de íestihus, una fecha más. 
reciente que la que le atribuye Cujas, quedaría siempre consignado, 
que lo más tarde en el siglo v i , cuando se publicaron las compila
ciones en que se encuentran estos dos textos, tanto en Oriente 
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como en Occidente (1), quedó admitido que la prueba escrita no 
puede combatirse por la prueba testimonial (2). Es verdad que Jus-
tiniano (V. la ley 14, Cód. De contr. stip:, § 12, Inst. De inuf. sti-
púl.) creyó deber dar una constitución especial para impedir que 
se atacase, alegando una coartada, la escritura que consignaba que 
habían estado presentes las partes á la estipulación, á no ser que 
se probase la coartada claramente por escrito ó por testigos inta
chables. Pero no se trata aquí de suplir los enunciados de la escri
tura por medio de pruebas que no se contengan en el escrito: se 
trata de una especie de medio de redargüir de falsedad, que pone 
en duda la veracidad misma de esta escritura. Eefiriéndonos á la 
distinción que hace el texto atribuido á Paulo quum de fide tabula-
rum nilúl dicitur, reconoceremos que no hay nada en esta decisión 
de Justiniano que contraríe el principio general sobre la fe debida 
á las escrituras. Todavía debe uno atenerse menos, como hace T u 
llí er (De la prueba testimonial, § 3.°), á la novela 73, cap. 3.°, que 

' establece la superioridad de la prueba testimonial cuando se trata 
únicamente de apreciar la veracidad de un escrito, comprobación 
para la cual, en efecto, valen más evidentemente los testimonios 
directos que el cotejo de escrituras. L a misma observación so ha 
hecho frecuentemente entre nosotros, y no obstante, estamos lejos 
de admitir la prueba testimonial contra el contenido de las escri
turas^ pero es porque debe suponerse que no se pone en duda la 
veracidad de estas escrituras (núm. 718). 

Aun en la Edad Media (3), cuando sólo se practicaba el arte de 
escribir por algunos curiales, no siempre se admitió la máxima Tes
tigos vencen escritos. «Cuando algunos se obligaron por medio de es
critos, escribía Beaumanoir (cap. 39, § 3.° en el siglo x m ) , y el que 
se obligó niega la obligación, no le conviene hacer prueba, sino por 
medio de escritos.» Esta doctrina no prevaleció en la práctica del 
siglo xv , como nos lo dice Bouteillier en su Suma rural (tít. 106): 
«Si acontece que quiera una parte valerse en juicio de escritos como 
prueba, y la otra quiera valerse del testimonio singular, sépase que 
la viva voz vence la fuerza de los escritos, si los testigos son con-

(1) Sabido es que l a s sen tenc ias de P a u l o conse rva ron s u fue rza en O c c i d e n t e . 
(2) Puede consu l t a r se sobre e s t a c u e s t i ó n l a d i s e r t a c i ó n de M . D e r o m e J)e la 

autoridad relativa do la prueba literal y de la prueba testifical en derecho romano ( R a - , de 
legisl., n u e v a serie, tomo 1.°, p á g . 291). 

(3) * C o n s ú l t e s e a c e r c a de l a p r u e b a en e l an t iguo derecho f r a n c é s los Esiudioi 
ióbre los contratos en el derecho francés muy antiguo, de M . A . E s m e i n , p á g i n a s 47 y 
.siguientes, 212 y s igu ien tes . * 
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trarios á éstos.» Pero añade, que en materia de rentas anuales (lo 
cual comprendía entonces los créditos más importantes), debe 
darse más fe á los escritos que á la viva voz de los testigos, si no se 
atacan como falsos dichos escritos. «Finalmente, cuando se tra
taba de probar contra el tenor de un acta, escritura ó instrumento 
público, exigían ciertos intérpretes, dos testigos, otros tres, y otros 
hasta cuatro (Fab., ad leg. 15, Cód. De fid. instr j . Vese, pues, que 
la facultad de atacar la prueba escrita por medio de la prueba oral 
no se ha admitido sin restricción, aun en nuestro derecho más an
tiguo, ni en todas épocas, n i en toda clase de materias. E n 1566 
fué cuando se suprimió definitivamente en Francia por la orde
nanza de Moulins, cuya decisión no han hecho más que reproducir 
la ordenanza de 1667 (tít. 20, art. 2.°), y el art. 1341 del código ci
v i l . No parece, por otra parte, que se hayan suscitado sobre este 
punto formales reclamaciones cuando se promulgó la ordenanza. 
L a jurisprudencia de los parlamentos se ha conformado constante
mente con esta regla. Así se ha reconocido siempre, que á no redar-
güirse de falsedad un instrumento ó escritura, no se permite á una 
parte presentar, para que sean oídos, los testigos que asistieron al 
otorgamiento de la escritura ó los notarios que la otorgaron para ex
plicar su contenido y declarar sobre lo en que convinieron las 
partes cuando se otorgó (V . M, Pothier, OUig., núm. 797). 

139. E l principio que escritos vencen testigos se halla en el día 
admitido generalmente en Europa; lo está asimismo en los países 
que no excluyen la prueba testimonial cón la misma extensión que 
la ley francesa. Así, el código austríaco (arts. 881-887), que permite 
en general probar, lo mismo por medio de testigos que por escri
tos, añade, no obstante, que si hay contrato escrito, quedan sin 
efecto las declaraciones orales. E n Inglaterra, en que, según vere
mos, las restricciones á la prueba por testigos son menos extensas 
que entre nosotros, se declara, no obstante, no ser admisible la 
prueba oral, aun en los tribunales de equidad, para anular ó mo
dificar el tenor de un escrito. Farol evidence, dice Blaxland, autor 
que se ha ocupado en comparar las leyes inglesas con las nuestras, 
¿9 not admissible at law or in equity, io disannul or substantially, vary 
a written agreement. (Godex rerum anglicanarum, or a Digest of fhe 

•principies of English law, Londres, 1839, lib. 3.°, t í t . 4.°, seco. 2.a. 
V . también M. Greenleaf, tomo 1.°, p. 2.a, cap. 15). Asimismo, 
el código del cantón de Berna (arts. 686, 687 y 691), después de 
haber declarado que no se exigirá un escrito sino en los casos de
terminados por la ley, quiere, no obstante, que no se pueda alegar 
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contra un contrato escrito, las convenciones hechas antes de redac
tarse este contrato ó al mismo tiempo (1). 
, 140. Este principio de que no puede oirse á testigos contra y 

fuera de lo contenido en las escrituras, debe interpretarse recta
mente. No, no es posible que quiera decir, que no se pueda invocar 
la prueba testimonial para combatir- las alegaciones consignadas 
en una escritura. Se trata únicamente en esta prohibición del caso 
en que los contratantes quisieran hacer revivir simples conversa
ciones ó proposiciones, para modificar el convenio, tal como re
sulta de la escritura que es su obra. Poco importa entonces que se 
trate de un convenio modificativo celebrado posteriormente, puesto 
que no se puede probar por testigos lo que se hubiera alegado ha
ber dicho antes, al tiempo ó después de otorgada la escritura. Seria 
preciso redactar una nueva escritura, como ha juzgado perfecta
mente el tribunal de casación el 10 de Mayo de 1842. Pero se debe 
dejar toda latitud para combatir los asertos falsos que puede con
tener esta escritura, á los terceros, á los cuales no se puede oponer 
una redacción que no es obra suya. Imposible será invocar la má
xima contra scriptum testimonium non scriptum testimonium non fertur, 
en los casos en que es atacada la escritura por terceros que alegan 
que contiene una falsedad ó simulación en perjuicio suyo; asi 
lo ha juzgado precisamente el tribunal de casación el 5 de Enero 
de 1831, respecto de las cláusulas de un contrato de matrimonio 
que propendía á eludir los derechos de los reservatarios que no es
taban incluidos como partes. Se encuentra la misma doctrina en 
una sentencia de casación, del 10 de Junio de 1816, refiriéndose á 

(1) * E n e l m i s m o sentido, l e y sobre e l pi 'ocedimiento c i v i l de l 25 de A b r i l de 
1880 p a r a e l c a n t ó n d ' A p p e n z e l l . N o se admi te l a p rueba t e s t i f i ca l en c o n t r a de n n 
t i t u l o (a r t . 81), aunque c o n s t i t u y a l a r e g l a . ( V é a s e Armario de legislación extravjerc, 
1881, p á g . 455). L a m i s m a d e c i s i ó n h a consagrado e l C ó d i g o de proced imien to c i v i l 
de P o r t u g a l de 1876. ( V é a s e N o t i c i a s sobre dicho C ó d i g o por M . Midos i e n e l 
Anuario de legislación extranjera de 1877, pag . 434. A ñ á d a s e a r t s . 2507 y 2508 d e l Có
digo c i v i l p o r t u g u é s de 1867.) 

E l C ó d i g o de procedimiento c i v i l a l e m á n de 1877 admite , por e l con t ra r io , l a 
p r u e b a t e s t i f i ca l p a r a cor roborar lo que e s t i p u l a n l a s ac tas ó e sc r i t u ra s a u t é n t ^ a s 
y a f i rmar lo que se h a dicho antes , duran te ó d e s p u é s de d ichas e sc r i t u r a s . Cuando 
se h a alegado que l a s dec larac iones hechas an te e l no ta r io h a n sido e sc r i t a s de 
u n modo inexac to , se admi te l a p rueba t e s t i f i ca l a u n c o n t r a l a s menc ionadas es
c r i t u r a s . B a j o este punto de v i s t a se favorece menos l a e s c r i t u r a a u t é n t i c a que l a 
p r i v a d a , puesto que en l a p r i m e r a puede suceder que e l redac tor no h a y a o í d o ó 
comprendido bien l o que l e h a n dicho l a s pa r t e s ó t a l vez h a y a a l terado e l sent i 
do de sus dec larac iones . ( V é a s e N o t i c i a sobre e l C ó d i g o de procedimiento c i v i l 
p a r a e l imper io de A l e m a n i a , por M . E . L e d e r l i n , en l a Revista critica de legislación 
$ jurisprudencia, 1885, p á g s . 511 y 514.) * 
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la simulación de precios en una escritura de venta, que se había 
otorgado igualmente en perjuicio de tercero. 

140 duplicado. ¿Los derechos del Registro, deben considerarse 
como tercero relativamente á las declaraciones que contienen las 
escrituras de las partes? Respecto de este particular, deben distin
guirse los derechos de escritura y los de traslación. E n cuanto á los 
primeros, el cobro se percibe por la escritura y no por la conven
ción, y por lo tanto, la escritura debe ser tomada prout sonat. Con 
relación á los segundos, la oficina del registro tiene facultad en 
principio para investigar la verdadera importancia de la traslación 
que en su provecho ha sido tasada con un derecho proporcional. 
Esto es lo que Dumoulin decía del señor: Dominus admissihüis est ad 
probandimi contra actum a i utraque ¿jarte ad próbantum. (Véase tam
bién Pothier, OUig., núm. 801.) 

Sin embargo, los principios particulares de la legislación fiscal, 
la cual exige que todo cobro se halle establecido en bases fijas, no 
permiten aquí la aplicación del derecho común, segñn cuyos tér
minos se autoriza á los terceros á probar por todos los medios que 
estén en su poder el fraude cometido contra sus derechos. Encaso 
de traslación inmobiliaria, la ley del 22 de frimario, año v n (ar
tículos 17 y 19) establece una manera especial de prueba peri
cial para comprobar el valor de los inmuebles, que son objeto de 
la traslación.. E n caso de traslación mobiliaria, la ley guarda, silen
cio: de donde el Tribunal Supremo había concluido, desde luego, 
que la declaración de partes (ibid., art. 16) podría ser criticada por 
todos los medios de derecho común, por la prueba testifical, por 
simples presunciones, por interrogatorio y aun por la pública no
toriedad (Sent. 24 de Marzo de 1846). Pero el Tribunal Supremo 
concluyó (Cas. 25 de Febrero de 1860) por rechazar este sistema, 
que introducía la arbitrariedad en las leyes fiscales y propendía 
á sembrar zozobras en las familias. Por otra parte, estando la 
prueba testifical en oposición con el procedimiento del registro, 
que no admite investigaciones (ibid., art. 65), es preciso que el 
Fisco y las partes, en sentido inverso, si quieren hacer desechar las 
escrituras presentadas, invoquen documentos escritos (Casación 17 
de Marzo de 1862; véase también denegatoria, 27 de Mayo de 1868). 

Pero la multiplicidad de los fraudes que tenían lugar para si
mular el precio de la venta de una permuta ó de una partición, ha 
determinado al legislador de 1871 á autorizar la prueba de seme
jantes simulaciones, valiéndose de todas las clases de pruebas que 
admite el derecho común con la reserva, sin embargo, de que la Ad-
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ministración no puede pedir el juramento decisorio y no puede in 
vocar la prueba testimonial, sino durante diez años, que se cuen
tan desde la inscripción en el Registro de la escritura (Ley del 23 
de Agosto de 1871, art. 13). 

Este cambio en el fondo del derecho ha originado otro en el 
procedimiento,- el que tiene lugar, no ya por escrito, sino oral
mente, siguiendo las formas del procedimiento sumario, pero sin 
que sea obligatoria, no obstante la intervención de Jos procura
dores (1). 

141. S i en los enunciados falsos hay dolo ó violencia, se ad
mite á las partes mismas á atacar la redacción de la escritura (2). 
T a l es la idea que se expresa en un rescripto de Diocleciano ( l i 
bro 5.°, Cód. plus valere qnod agitur quam quod simúlate concipitur), 
en que supone el emperador que se ha hecho firmar á alguno que 
no ha vuelto á leer el escrito (non relegentem, sed fidem hábentem) 
una escritura de venta en vez de arrendamiento. L a ordenanza de 
Moulins no ha querido prohibir en tal hipótesis la prueba por tes
tigos. Quotiescumque, dice Boiceau (p. 1.a, cap. 7.°, núm. 8.°), in 
contradmn scriptum aliquid ohjicüur, quod genuinam cóntractus natu-
ram destruit, ut vis, metus..., dolosa indmtio... hcec omnia sub lege isla 
comprehendi nonpossunt, quod nimirmn criminis speciem haheant. E n el 
día, igualmente, el art. 1353, aunque sólo hable de las presuncio-
ues (3), se interpreta generalmente, según veremos, como autori
zando implícitamente la prueba testimonial jyor causa de fraude ó 
de dolo. Por esto se ha admitido á un acreedor á probar que el deu
dor había escrito en el título ó documento que se le había encar
gado redactase, cien francos en vez de trescientos, importe efectivo 
de la deuda (Sent. deneg. de 14 de Julio de 1843). 

142. Pero excepto en el caso de violencia ó dolo, ¿se admite á 
las partes á atacar por causa de simulación un escrito que han fir
mado voluntariamente? ¿Es esto contravenir al principio que pro
hibe probar contra y fuera del contenido de las actas ó escrituras? 

Si consta que las partes no procedieron formalmente, parece 

(1) * C o n s ú l t e s e sobre esto punto á GK Domante , Explicación de la ley de 23 de 
Agosto de 1871, acerca del Registro y del papel sellado, n ú m s . 92 y s iga ien tas , y E . N a -
qui t , Tratado de los deredios del Registro, tomo 3.°, n ú m , 1197. * 
. _ (2) E n e l m i smo sentido e s t á l a d o c t r i n a ' i n g l e s a ( M . G-reenleaf, t . 1 0 p á 
g i n a 373). ' 1 

,(3) •:Los a i l t i ^ o s i n t é r p r e t e s se p regun taban ( D a n t y , add. a l cap. 7." de B o i c e a u 
nums . 57 y s iguientes) , c u á n t a s presunciones e r a preciso r e u n i r p a r a que so per 
m i t i e r a a t a c a r u n cont ra to como s imulado ; pero y a veremos que semejante cues 
t i ó n no puedo ag i ta rse e n e l d í a , 

TOMO I y 
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extraño admitir que la ficción yenza á la verdad. ¿Puede conside
rarse una convención simulada, como formada legalmente, y en su 
consecuencia obligatoria? (Cócl. civil, art. 1134). Ta l era la doctrina 
de los jurisconsultos romanos, que no hacían otra distinción entre 
las partes contratantes y los terceros. «Acta simulata», dice Diocle-
ciano (lib. 3.°, Cód. plus valere quod agitur, qtiam quod simúlate conci-
pilur) , «veritatis substantiam mutare non possunt». Esta doctrina 
ha prevalecido entre nosotros, pero solamente en el caso en que la 
simulación implique un fraude á la ley, aunque no haya habido nin
gún fraude respecto de terceros. Se ha sostenido, á la verdad, que 
en l a misma hipótesis, los terceros interesados (1) son los únicos 
que pueden atacar una acta ó escritura por causa de simulación, y 
que el que la suscribe no es nunca admitido á volver sobre su pro
pio hecho, por ejemplo, á probar que la causa real de un vale que 
firmó es una deuda de juego. Se ha invocado sobre esto la opinión 
de Pothier, que dice (Ibid. , núm. 801) que las partes deben impu
tarse el no haberse hecho dar una contra-escritura. Pero nada in
dica que Pothier hable, en la hipótesis de un fraude á la ley, y ve
mos, por el contrario, declarar nulas, por el derecho antiguo, las 
promesas hechas en juego, aunque fueran simuladas: art. 138 de la 
Ordenanza de 1629. Subsisten en el día los motivos que han dic
tado esta disposición, y la jurisprudencia autoriza á las partes para 
probar, por todos los medios posibles, la simulación in fraudem le-, 
gis. Esto es lo que ha decidido el tribunal de casación en pleno, 
por sentencia de 7 de Mayo de 1836, en la hipótesis de un vale que 
tuviera por causa aparente un préstamo, y por causa real un pago 
por retractación de un contrato c iv i l de matrimonio. Era verdade
ramente sobrado irrisorio, en tal caso, exigir que se probara la fal
sedad de la causa por medio de una contra-escritura; entender asi 
el art. 1341, sería autorizar toda clase de fraudes cont ra ía ley, 
puesto que vendría á ser imposible su prueba. Por otra parte, el 
art. 1353, que autoriza la prueba testimonial, como veremos, en 
caso de fraude, no distingue entre el fraude causado á los particula
res, y el fraude á la ley. L a Audiencia de Lyon ha hecho una apli
cación notable de esta doctrina, el 10 de Abri l de 1856, anulando 
por causa de simulación un contrato c iv i l de matrimonio contraído 

(1) P o r te rceros interesados, deben entenderse en es ta o c a s i ó n , los acreedores 
h ipo tec ar ios que pueden h a c e r a n u l a r e l a c t a s i m u l a d a , s i n necesidad de probar e l 
f raude . S e g ú n los t é r m i n o s d e l a r t . 1167 ( D e n . 26 de J u l i o de 1864), es ta d e c i s i ó n 
se a r m o n i z a con los p r inc ip ios emi t idos sobre l a s con t ra -esc r i tu ras ( N ú m . 517). 
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el 4 floreal año 3, entre un joven de veintitrés años y una mujer 
de sesenta y ocho, para librarse de las leyes do quintas (1). 

Pero ¿qué debe decidirse en caso de simulación simple, es de
cir, que no tenga por objeto perjudicar á terceros, ni defraudar la 
ley? Aun en esta hipótesis, la Audiencia de A i x , que según las tra
diciones de la ley romana, sentenció en principio el 23 de Enero 
de 1871, «que la simulación no cambia la naturaleza de las es
crituras verdaderas que encubre; que cualquiera persona intere
sada podrá ser admitida á probar la simulación y á promover la nu
lidad de la escritura simulada, si ésta fuere nula; (pie dicha regia 
debe aplicarse, aun cuando se trate de las partes contratantes; que 
no se puede, con efecto, negarles el derecho de probar la falsedad 
de una obligación, que no era formal, y que en su pensamiento no 
debía llevarse á cabo». L a sentencia exige, sin embargo, para 
anular un acta escrita pública ó privada, un principio de prueba 
por escrito; lo que vuelve á ser, según veremos, la,misma juris
prudencia del Tribunal Supremo. Cuando no ha habido dolo ni 
violencia, se está en el caso de decir con Pothier, que la parte 
que argaye de simulación falta en no haberse hecho entregar una 
coütra-éscritura. Asi , el vendedor, á quien reclama el compra
dor el saneamiento de lo que le vendió, no es admitido á soste
ner que la pretendida venta sólo era una liquidación de sociedad 
(Sent. de Cas. de 6 de Agosto de 1828); así el marido, salvo el de
recho de los herederos por reserva, no es admitido á pretender 
que no recibió de su mujer, el haber mencionado en el contrato de 
matrimonio (Orleans, 29 de Marzo de 1855). De otra suerte sería 

• después del matrimonio, porque la pretendida carta de pago po
dría encubrir una liberalidad indirecta, y en tal caso se defrauda
ría la ley que prohibe las donaciones irrevocables entre esposos 
durante el matrimonio. (Cód. civil, art. 1096). Los mismos herede-
ros no serían admitidos á combatir por simulación la escritura 
íífirmda por su causante, sino cuando se atacase la reserva. (Cham-
bery, 6 de Mayo de 1861). Y en todos los casos, la parte que hu
biese confesado la circunstancia de la simulación, no sería admi
tida á hacer que se ejecutara la escritura como formal. (Sent. den. 

d ) Se h a dicl io , p a r a c r i t i c a r e s t a sen tenc ia , que h u b i e r a debido adoptarse el 
medio de r e d a r g ü i r de fa lsedad (inscripción de fau.c) p a r a des t ru i r l a s enunc iac iones 
«iel funcionar io c i v i l . Pe ro esta o b s e r v a c i ó n es i n e x a c t a . Al iud merum falsum, aliud 
simúlatio ( D u m o u l i n sobre e l a r t . 3.°, cap. 31, de l a Cóstmibre de Nivernais). P e r o no 
< •- a t aca r l a fe de l a e sc r i tu ra , sos tener que se l i a n cumpl ido ú observado l a s for-
m m , pero s in i n t e n c i ó n fo rma l de par te de los pretendidos esposos. 
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de 16 de Noviembre de 1859). Bastaría un principio de prueba por 
escrito (la misma sentencia) para hacer admisible la prueba de la 
simulación. L a Audiencia reguladora hizo una aplicación notable 
de esta doctrina, la cual no permite establecer por medio de testi
gos la simulación de una escritura hecha con todos los requisitos 
legales, puesto que decidió en dos sentencias de casación (24 de 
Julio de 1844 y 13 de Noviembre de 1867), que el traslado debida
mente verificado de unas rentas sobre el Estado ó de un valor in
dustrial, establece á favor del tenedor una presunción de propiedad 
que no se puede destruir por medio de la prueba-testimonial, á no 
ser que hubiese un principio de prueba escrita. 

142 duplicado. Finalmente, aun cuando no haya ni dolo, ni 
fraude, ni simulación, se admite la prueba testimonial para justi
ficar la existencia de un error material que se hubiese cometido en 
la redacción de la escritura. L a dificultad estribaba en conocer el 
estado de los lugares indicado en una póliza de seguros, cuya rec
tificación pedía el asegurado; una sentencia del Tribunal de 19 de 
Enero de 1870, declaró que era admisible. Dicha decisión debió, 
con toda evidencia, aplicarse aun error de cálculo. 

143. No debe tampoco darse una trascendencia exagerada á la 
prohibición de probar contra el contenido de las actas ó escrituras. 
Esta prohibición se refiere á las modificaciones que se pretendiera 
haber introducido verbalmente en un convenio ó .contrato, bien 
cuando se redactó la escritura, bien posteriormente. (Sent. de 10 
de Mayo de 1842). Pero no se entiende que se prueba contra el 
contenido de las escrituras, cuando se completan por medio de la 
prueba testimonial enunciados ambiguos ó insuficientes (1); cuando 
se determina, por ejemplo, que el dominio ó propiedad menciona
dos en tal título comprenden tales ó cuales terrenos (Sent. de Ca
sación de 23 de Enero de 1837), ó que una demanda ha sido modi
ficada, ó que se verificó un contrato de matrimonio á tal hora, 
cuando esto no se mencionó por el funcionario público (Sents. de 
15 de Julio de 1818 y de 18 de Agosto de 1840), ó que se rectifica 
un número erróneo justificando que se ha escrito en el acta 180 en 
vez de 80. (Sent. deneg. de 22 de Noviembre de 1865). Con razón, 
pues, admite Danty (ad. sobre el cap. 9.°, l ib. 1.° de Boiceau, nú
mero 9.°) la prueba por testigos sobre que se verificó un trato en 

(1 ) . Farol eviden.ee, dice M . G r e e n l e a f ( tomo 1.°, p á g . 380), »» admissible of a 111/ 
extrinsick circumsfances tending to show what perionn, or what thingi were intende.sd hy 
iJié pariy. * A ñ á d a s e , Sent . 2 Marzo de 1881. * 
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tal feria, cuando el escrito en que éste se consigna no menciona el 
lugar; no son, pues, fundadas las dudas de Pothier (Oblig.núm. 796) 
sobro la justicia de esta decisión; porque esto no es probar contra 
el contenido de las escrituras; una cosa es la extensión y otra la 
interpretación de lo que pasó entre las partes. Estas hipóíesis, 
como observa perfectamente M. Greenleaf (tom. 1.°, pág. 372), no 
constituyen excepciones á la regla, sino que están fuera de su apli
cación. Si como consecuencia de esta doctrina está permitido recu
rrir á la prueba testimonial, para completar las cláusulas de un 
testamento (Sents. dengs. 22 de Enero de 1851, 21 de Febrero 
de 1863) no es licito, sin embargo, probar con declaraciones ver
bales que el testador ha tenido ánimo de que su testamento produ
jera efecto, subordinándole á la ejecución de determinadas condi
ciones (Den. 19 de Noviembre de 1867); evidentemente esta sería 
una prueba contra el contenido esencial de la escritura. 

144. Una doctrina que prevaleció en la jurisprudencia del úl
timo siglo (V. Merlín, Bepert., palabra Prueba, sec. 2.a, §. 3.°, ar
tículo 1.°, núm. 20), y que han reproducido graves autores bajo el 
imperio del Código (V. la disertación especial de M. Mouiión, Be-
vista critica, tom. 5.°, pág. 114, y M. Larombiere, Ohlig. J o m . 5.°, 
núm. 29), rehusa admitir la prueba testimonial para probar el 
pago de un crédito que de hecho se consignó por escrito, aun 
cuando no se exigiera su redacción por escrito. No hay duda que, 
según hemos reconocido más arriba (núm. 140), considerándose el 
escrito como la expresión fiel de la voluntad de las partes, se debe 
desechar toda convención que modifique el acta ó escritura, bien 
sea que se haya verificado posteriormente, bien que sea concomi-
tante,> y este es el sentido en que no puede probarse por medio de 
testigos lo que se ha dicho antes de redactarse la escritura, ó cuando 
se redactó, ó después. Pero ¿es esta una razón para prohibir la 
prueba testimonial de la extinción del crédito, y especialmente 
del pago, cuando su valor no excede de 150 francos? ¿Es probar 
contra el contenido de las escrituras probar la extinción del dere
cho que se consigna en ellas? 

Invócase en apoyo de la afirmativa el principio, que por el mero 
hecho de producirse un escrito, se reputa existir la convención ó 
contrato de que hace fe. Así como no es permitido, se dice, consig
nar por medio de testigos modificaciones aun posteriores de la con
vención, no debe ser permitido justificar su extinción total ó par
cial; el deudor ha incurrido en la falta de haber dejado subsistir 
el titulo en su tenor primitivo en poder del acreedor. T a l era la 
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idea de Justiniano (L . 14, Cód. De testib.), cuando quiso que el pago 
de una deuda que constaba por escrito, sólo pudiera probarse por 
escrito, ó á lo menos por la declaración de cinco testigos intacha
bles. 

Creemos, por el contrario, que no se puede, sin incurrir en una 
verdadera confusión de ideas, ver una prueba contra el acta ó es
critura en la alegación de un hecho posterior que tuviera por ob
jeto extinguir la obligación, cuyo origen había consignado dicha 
escritura. Es verdad que mientras el acreedor tiene en su poder el 
título, se presume que subsiste la obligación; pero esta presunción 
sólo existe hasta la prueba en contrario. ¿Cómo debe, pues, produ
cirse esta prueba contraria? Por escrito ó por testigos, según la im
portancia del litigio. ¿No sería fuera de razón exigir la prueba por 
escrito del pago de 5 francos porque el deudor se hubiese obligado 
á pagarlos por escrito? Así es de notar, que el estatuto de Bolonia 
de 1453, reproduciendo la decisión de Justiniano, limitaba su 
aplicación al caso en que el valor de la suma contenida en un vale 
pasaba de 50 libras de Bolonia (1). E n vano se alega que no puede 
hacerse por testigos la prueba de las modificaciones hechas en Ja 
convención, por ejemplo, del cambio del importe del interés es
tipulado. E n una materia enteramente práctica conviene atenerse 
á consideraciones prácticas. Pues bien: es costumbre, cuando las 
partes modifican sus convenciones, hacer, mención de ello en el t í
tulo. Mas lo contrario se observa respecto del pago, el cual, espe
cialmente en cantidades tan pequeñas, suele hacerse en el 'acto, y 
sin que el acreedor tenga el título en su poder. S i no se quiere que 
jamás pueda oponerse el testimonio, al t í tulo que prueba el cré
dito, es preciso hasta llegar á prohibir que se compense con una 
deuda consignada por escrito una deuda probada por testigos, 
cualquiera que sea su valor; resultado, que es enteramente inadmi
sible. T a l no era en Roma, la consecuencia de la máxima: Contra 
scriptum testinionium non scriptum testimoníum non ferhir, puesto que 
la constitución de Justiniano sobre la prueba del pago (2), autoriza 
evidentemente una innovación, cuyo rigor mitiga el emperador, 
permitiendo suplir la prueba escrita por medio de la declaración 

(1) Exúdente summam, seu cestimationem qumquaginta Ubt-arum Bonenonm. 
(2) L a l e y escocesa exige p a r a l i b r a r s e de u n e m p e ñ o c o n t r a í d o por escr i to , 

u n escr i to ó j u r a m e n t o de l acreedor; pero es ta es u n a d i s p o s i c i ó n e x c e p c i o n a l ! 
c o n t r a r i a á l a doc t r i na i ng l e sa y a m e r i c a n a ( M . G-reenleaf, tomo 1 o 410' 
n o t a l , a ) . V ' 
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de cinco testigos,, declaración que no se hubiera podido admitir, si 
se hubiera tratado de probar directamente contra el escrito. 

E n lo concerniente al derecho francés antiguo, debe advertirse 
que los comentaristas de la ordenanza de Moulins, asi como la ju 
risprudencia del siglo x v n (1) admitieron la prueba testimonial 
de la liberación, cuando el crédito era inferior á la tasa legal. 
Hasta el siglo x v m no se constituyó la jurisprudencia en el sen
tido más riguroso, según ya hemos dicho. Pero debe observarse 
que Pothier, tan reservado habitualmente, no teme (Obligac. 799) 
calificar esta jurisprudencia de mala mterprdación de la ordenanza. 
Se ha opuesto sobre este punto á la opinión de Pothier, la de Jousse. 
Debe advertirse que Jousse no se coloca en la misma hipótesis. 
Pothier habla del caso en que la deuda, asi como el pago, no ex
ceda de cien libras, tasación de las antiguas ordenanzas; Jousse su
pone el pago de una suma que no excede de cien libras, pero á 
cuenta de una deuda que excede de esta tasa. «Parece, dice (en el 
tit. 20, art. 2.° de la ord. de 1667), que sería contrario directamente 
al texto de la ordenanza admitir esta clase de pruebas.» No hay 
duda, que en el rigor de los principios, no debe distinguirse entre 
las dos hipótesis, y el pago de una suma inferior á la tasa legal 
debe poder probarse por testigos, cualquiera que sea el importe de 
la deuda. Pero debe observarse, que si se pudieran alegar muchos 
pagos parciales, y no se pudiera probar el pago sino por medio de 
escrito, se daría fácilmente un medio de eludir la prohibición le
gal, según se decidió ya por sentencia del Parlamento de A i x , del 
20 de Diciembre de 1640, que aprueba Danty (ad. á Boiceau, l i 
bro 2.°, cap. 2.°, núm. 4.°), aunque profesando la misma doctrina 
que Pothier; y lo mismo debería decirse actualmente por el argu
mento del art. 1345. Aun cuando no articule el deudor,.por el mo
mento, más que un solo pago parcial, pueden los jueces conocer, 
atendiendo á las circunstancias, que ha tenido intención de eludir 
la ley, y de negarse á admitir la prueba testimonial (2) mientras 
que, cuando la deuda misma es inferior á la tasa legal, no hay que 
temer ningún fraude de está naturaleza. 

Aunque un autor'moderno (3) asegura que la opinión opuesta 

(1) M e r l i n , loo. c i t . Debe observarse que M e r l i n no d iscu te l a c u e s t i ó n ba jo e l 

imper io d e l C ó d i g o . , . , , iQ-c, ,,; 
(2) . L a sen tenc ia de l P a r l a m e n t o de Grenob le , de l 10 de Dicaembre de 18/2, c i 

t ada por M e r l i n (loe. c i t . ) , r e sue lve sobre es ta h i p ó t e s i s . 

(8) M . L a r o m b i e r e ( loe. c i t . ) t a l vez h a tenido á l a v i s t a l a p r a c t i c a de l a -

moges . 
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ha prevalecido á la nuestra en la práctica de los tribunales, no cita 
ni conocemos nosotros ninguna sentencia moderna que haya deter
minado sobre esta cuestión (1). 

145. E s cuestión de alta importancia práctica, la de si la pro
hibición de probar contra y fuera de lo contenido en las escritu
ras,, es aplicable en materia mercantil. Puede sostenerse en apoyo 
de la afirmativa, que especialmente en materia comercial conviene 
evitar toda equivocación y arbitrariedad. ¿Qué cosa más peligrosa, 
se dice, que hacer revivir proposiciones que no tenían tal vez nin
gún carácter formal, para hallar en ellas el germen de una obliga
ción? S i se diera, donde interviene el crédito, á los compromisos 
de una parte un alcance que no hubiera podido prever, se causa
ría frecuentemente su ruina. Hácese notar, finalmente, refiriéndose 
á la historia del art. 109 del Código de Comercio, que el texto pri
mitivo de este artículo no admitía la prueba testimonial sino 
cuando había habido un principio de prueba por escrito, y que I m 
reclamaciones de los juzgados y tribunales de Comercio, con mo
tivo de la innovación propuesta, se referían únicamente á la impo
sibilidad de extender un escrito en materia mercantil, en multitud 
de circunstancias, y de ningún modo á la admisión de la prueba 
testimonial, cuando se había extendido un escrito. Entendida asi 
l a redacción definitiva del art. 109, enunciando entre los medios * 
de prueba la testimonial, en los casos en que el tribunal creyera de-
her admitirla, autorizaría á la jurisdicción consular á oir á los tes
tigos con arreglo á las circunstancias, si no se había podido exten
der un escrito, pero nunca cuando se hubiera redactado. 

Esta opinión, adoptada por muchas sentencias de Audiencias, 
y que el deseo de evitar controversias nos obligó en un principio á 
admitir, nos parece, después de maduras reflexiones, incompatible 
bien sea con el texto de la ley, bien con los precedentes que pue
den servir para explicarlo. E l art. 1341 del Código c iv i l , después 
de haber sentado los dos principios que excluyen la prueba testi
monial, el uno cuando excede de 150 francos, y el otro contra y 
fuera del contenido de las escrituras, añade: «Todo se entiende sin 
perjuicio de lo que se dispone en las leyes relativas al comercio.. 
Este texto es conforme al de la ordenanza de 1667. Pues bien: el 

•«» (1p) , * E n e l m i ^ o sentido qne M . B o n n i e r ( V . Demolombe , tomo 30, n ú m . 87), 
M . C o l m e t de S a n t e r r e (Tratado de las obligaciones, n ú m . 315 dupl icado 20) y a m á * 

S l ^ Z I l ^ l ^ r 6 ^ 1 test—1 h a s t a — ^ - t - t a do convenios m o ' 
d i ñ e a t i v o s de los derechos que r e s u l t a n de l a e s c r i t u r a p r i m i t i v a . * 
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artículo correspondiente á la ordenanza tenía por objeto precisa
mente (tít. 20, art. 2.°) confirmar el uso preexistente, según el cual, 
los jueces consulares, según sus propias declaraciones, «no esta
ban sujetos en sus juicios á la ordenanza de Moulins.» (Acta ver
bal de la ord. de 1667, loe. cit.) Dos sentencias del Parlamento de 
París, la una de 22 de Julio de 1613, la otra del 22 de Julio de 
1669, han admitido, en su consecuencia, en las jurisdicciones con
sulares, la prueba testimonial, contra y fuera del contenido dé las 
escrituras. «Se ha preferido, d^ce Merlin (Cuestiones de derecho, ]}&-
labra Dernier ressort, § 18, núm. I .0) , el peligro de algunos frau
des particulares á dificultar las negociaciones y burlar la buena fe, 
si se exigían sobradas precauciones. Sabido es, que los negociantes 
dan frecuentemente cartas de pago por yalor recibido, sin otra se
guridad que simples palabras ú órdenes, y que este modo de nego
ciar es el alma del comercio de todas las naciones. Era , pues, in
dispensable admitir la prueba de que el dinero declarado en los l i 
bros no había sido contado, ó que no se habían entregado las mer
cancías, aunque habían sido pagadas.» Este es el sentido en que 
está concebido el art. 1935 del Código holandés, uno de los pue
blos modernos, en cuyo seno han adquirido las relaciones mercan
tiles mayor desarrollo. E n vista de estos antecedentes, es difícil no 
entender en su acepción literal la úl t ima disposición del art. 109 
del Código de Comercio. «En el caso en que el tribunal crea deber 
admitirla.» Poco importa que para rechazar la innovación del pro
yecto del Código, se haya recurrido sobre todo al inconveniente más 
palpable de este proyecto, á la hipótesis de que hubiera sido mo-
ralmente imposible extender un escrito; en definitiva, háse recha
zado toda innovación, y los términos generales del Código de Co
mercio vuelven á colocar la cuestión en el terreno en que se hallaba 
en la antigua jurisprudencia. Cuando los redactores de este mismo 
Código quisieron aplicar los principios del derecho civi l á las so
ciedades mercantiles (1), tuvieron cuidado de decir especialmente 
(art. 41): «que no puede admitirse prueba alguna por testigos con
tra y fuera del contenido de las actas ó escrituras de sociedad:.> 
disposición que sería inútil , si tal fuese el derecho común en mate
ria mercantil, así como en materia c ivi l . Esta doctrinaba sido añ

i l ) E l t ex to no e x c l u y e m á s que l a p rueba t e s t i m o n i a l p a r a l a s sociedadex 
mercan t i l e s ; se pueden probar por escri to, y sobre todo, por los l ib ros de comercio 
(I>encg. , 21 de J u l i o de 1864) l a s modif icaciones que se h a n hecbo en e l pacto 
s o c i a l . 
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torizada por una sentencia denegatoria de 10 de Abril de 1860. No 
debe, sin embargo, confundirse la cuestión especial de la aplicación 
del arfc. 1341 á las materias de comercio, con las dificultades susci
tadas por este artículo, aun en materia c iv i l . Asi", en el caso de l a 
sentencia denegatoria de 11 de Junio de 1835, había principio de 
prueba por escrito, y en su consecuencia era admisible la prueba 
testimonial, aun en lo c ivi l ; en otro caso, fallado el 10 de Junio 
de 1835, se trataba de probar que se habían entregado letras de 
cambio á título de prenda y no de propiedad; pero es dudoso, se
gún hemos visto (núm. 142) que sea aplicable el art. 1341 en caso 
de simulación: finalmente, una sentencia denegatoria de 6 de Abr i l 
de 1841 determina sobre la hipótesis de una carta de pago ó l i 
branza anterior: así, puede precederse á la revisión de una cuenta 
en caso de haberse duplicado (Cód. de proc, art. 541). E l caso en 
que nos parece haberse autorizado del modo más formal, la prueba 
contra el contenido de las. actas, es el de una sentencia del tribunal 
de Eiom de 4 de Agosto de 1857, que permite restablecer por me
dio de la prueba testimonial el precio de la venta de un café, fijado 
en 3.000 francos por una acta ó escritura autorizada por un notario. 
Una vez admitida en principio la prueba testimonial contra las ac
tas en materia mercantil, deben también admitirse las simples 
presunciones (Deneg., 13 de Julio de 1868). 

146. No deben confundirse con los negocios comerciales los tra
tos ó ventas verificadas en ferias, cuando no han tenido lugar en
tre comerciantes ni para asuntos mercantiles. Boiceau (part., 1.a, 
cap. 9.°, núms. 5.° y siguientes), conviniendo en que la ordenanza 
de Moulins era aplicable á estos tratos ó ventas, puesto que no era 
imposible procurarse un notario en los sitios en que se celebran 
las ferias, indicaba ciertos medios de eludir la prohibición. Pero 
Danty (adíe, sobre el cap. 9.°, núms . 6.° y siguientes) y Pothier 
(OUig., núm. 788) excluyen de una manera general la prueba por 
testigos. Bajo el régimen del Código, se consideró por una senten
cia del tribunal de L a Chatre, como equivalente á la imposibili
dad moral de tratar por escrito, «la rapidez, la multiplicidad y el 
movimiento de los negocios que se tratan en feria, la dificultad de 
recurrir á cada instante á un notario, para hacer constar tratos, 
compras ó ventas que la más ligera tardanza podría impedir.» Pero 
esta sentencia fué revocada el 23 de Febrero de 1842 por el tribu
nal de Bourges, reconociendo que no existía de hecho la imposibi
lidad de obtener un escrito; «que los tratos ó ventas en las ferias 
se hacen al contado, y que si el vendedor no sigue esta regla y con-
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cede al comprador plazo para el pago, debe hacerlo constar por es-
erito.» 

147. E n materia criminal, jamás se ha negado formalmente l a 
aplicación del principio acerca de no poderse probar contra y fuera 
del contenido de las actas ó escrituras. S i se trata, por ejemplo, de 
la violación de un depósito consignado por un recibo del deposita
rio, es evidente que no se podría buscar, fuera de este recibo, la 
prueba de las obligaciones que .se le censura no haber respetado. 
A l aceptar este recibo el depositante, ¿no ha marcado en cierto 
modo la medida del compromiso que contrajo? ¿Qué importa que 
siga después la vía criminal ó la civi l para obtener la reparación 
de la falta de cumplimiento de este compromiso? Entiéndase bien, 
por otra parte, que la regla del art. 1341 sólo se aplica á los escri
tos que son obra de las partes, y que no hace referencia alguna á 
los escritos extendidos por funcionarios públicos, n i menos á los 
procesos verbales ó sumarias que consignan las infracciones á la ley 
penal, procesos verbales contra los que se admite la prueba con 
más ó menos latitud, según veremos en el lugar donde se trata de 
esta materia. 

E n los an t iguos C ó d i g o s l e g i s l a t i v o s e s p a ñ o l e s no ex i s te d i s p o s i c i ó n a l g u n a 
que p e r m i t a probar por medio de tes t igos c o n t r a e l contenido de l a s e s c r i t u r a s ó 
ins t rumentos . Nues t r a s an t iguas l e y e s se h a l l a n , pues, conformes con e l e s p í r i t u 
y a u n l a l e t r a de l a m a y o r p a r t e de l a s prescr ipc iones d e l derecho r o m a n o que 
o i ta M . B o n n i e r en e l n ú m . 138 j s igixientes, y con otras v a r i a s l eyes d e l cuerpo 
de aque l derecho por l a s que es taba p roh ib ida l a p rueba de test igos p a r a d i cho 
efecto. U n a de nues t ras an t iguas l eyes que cont ienen disposiciones m á s a n á l o g a s 
á es ta m a t e r i a , es t a l vez l a l e y 115, t í t . 18, P a r t i d a 3.a, que dec la ra « p o r c u á l e s 
razones, l a s ca r tas p b l i c a s que aducen l a s pa r tes ante los juzgadores deben ser 
o r e í d a s ó por c u á l e s n o n » , y cuyo objeto es de t e rmina r en q u é casos y con q u é 
n ú m e r o de test igos, pueda probarse la fahedad de u n i n s t r u m e n t o p ú b l i c o . H a 
a q u í e l t ex to de es ta l e y , que creemos oportuno exponer, p a r a m a y o r i l u s t r a c i ó n 
da es ta m a t e r i a , y en a t e n c i ó n á l a d o c t r i n a y fundamentos que en e l l a se contie
nen , y que c omple t an ó a c l a r a n los expuestos por M . B o n n i e r . « S i por a v e n t u r a 
e l esc r ibano p ú b l i c o c u y o nombre f u é escri to en l a c a r t a v in iesse a n t e l j u z g a d o r , 
e dijesse q u e l n o n e s c r i v i e r a a q u e l l a c a r t a , debe ser c reydo, e l a ca r t a , desechada 
por fa l sa , non probando la parte el contrario. Mas s i é l otorgasse que v e r d a d e r a que 
l a esc r ib ie ra , e los tes t igos que fuesen escr i tos en e l l a , d i jessen que n o se acer 
t a r a n y cuando e l p l ey to fué puesto, nin otorgado de las partes assi como es
crito en ella, entonce dezimos, que s i e l escr ibano es orne de b u e n a f a m a , e f a l l a 
r en en l a n o t a que es e sc r i t a en e l reg i s t ro que acue rda con l a c a r t a , que debe 
ser c r e í d o e l escribano e n o n los tes t igos, e debe v a l e r l a c a r t a . E esto es, porque 
muclias 'vezes eontesce, que los ornes son testigos de pleytos de que no se acuerdan des
pués. Onde pues que l a n o t a a c u e r d a con l a c a r t a , e e l escr ibano es ome de 
buena f a m a , r a z ó n es que sea c r e í d o . Oa por esso escr iben los omes los p l ey to s , e 
l a s pos turas , porque m a g u e r aque l los que l a s fazen e los test igos an te qu i en fae-
ron fechas n o n se acordasen de l l a s , que ñ n q u e por s iempre r e m e m b r a n z a de c ó m o 
pasa ron e en q u é qu i sa fueron pues tas . P e r o s i e l escr ibano n o n fuesse de buena; 
fama, e los test igos fuessen ornes buenos, e e l p l ey to , e l a pos tu r a que dice en l a 
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c a i t a , ouiesse poco t iempo, que pne e fecha, estonce, a c o r d á n d o s e todos los tes t i 
gos de l a c a r t a en tino, deben ser c r e í d o s e n o n e l e s c r i b a n o s E n e l derecho f o r a l 
a r a g o n é s h a y t a m b i é n u n a d i s p o s i c i ó n expresa que dice: « A u n q u e s e g ú n e l F u e r o , 
no se admi t e c o n t r a l a e s c r i t u r a p ú b l i c a m á s que o t r a e s c r i t u r a que sea t a m b i é n 
p u b l i c a , por cos tumbre se admi te a l no t a r io tes t i f icante y á los tes t igos que fir
m a r o n en e l l a . Observancia 25, de prohationibus.» 

Conviene t ener t a m b i é n presente en l a m a t e r i a de que t r a t a m o s l a sen tenc ia 
d e l T r i b u n a l Supremo de J u s t i c i a de 2 de Octubre de 1861, por l a que se h a de
c la rado , que por m u y eficaz que sea l a p rueba d o c u m e n t a l , no es opuesto á l a s 
l e y e s n i á los p r inc ip ios de derecho que p a r a e n e r v a r l a se d é v a l o r á o t ras prue
bas r e su l t an t e s de d is t in tos documentos, aunque sean de c a r á c t e r p r ivado , n i a u n 
á l a p rueba t e s t i f i ca l a d m i t i d a t a m b i é n por l a l e y ; l a s en t enc i a de 31 de D i c i e m 
bre de 1857, p r o n u n c i a d a por e l m i s m o T r i b u n a l Sup remo , por l a que se h a pres
cr i to que no b a s t a que u n hecho se consigne en u n i n s t r u m e n t o p ú b l i c o , p a r a que 
se t e n g a por suf ic ientemente probado, s i aque l hecho puede ser combat ido l ega l 
m e n t e ó s i l a e x i s t e n c i a de otro documento d e m u e s t r a s u ine f i cac ia ; y por ú l t i m o , 
l a s en t enc i a de 22 de Marzo de 1860 que h a resuel to , que no por haberse au tor izado 
u n ac to por e s c r i t u r a p ú b l i c a , deja de ser v á l i d o c u a l q u i e r otro cont ra to p r ivado 
que, le jos de oponerse á lo pactado y consignado en aque l documento, s i r v e s ó l o 
de e x p l i c a c i ó n de e l lo , y que a l dec la ra r lo a s í u n a A u d i e n c i a no in f r inge l a l e y 
115, t í t . 18, P a r t i d a 3.a, que dice por c u á l r a z ó n debe ser c r e í d a l a e s c r i t u r a p ú 
b l i c a . 

N o debe entenderse, s i n embargo que l a l e y de P a r t i d a n i l a s an ter iores sen
t e n c i a s c i t adas a u t o r i z a n l a p rueba de test igos contra el contenido de l a s esc r i tu ras , 
s m o que se re f ie ren a l modo de probarse ln falsedad ó, de comba t i r se l a fuerza de 
aquel los i n s t r u m e n t o s en c ier tos casos y por o t ras p ruebas que reconoce e l dere
cho y a u n l a de tes t igos . 

Conv iene t a m b i é n tener presente que l a l e y 32, t í t . 18, P a r t i d a 3.a, adopta l a 
l e y r o m a n a que c i t a M . B o n n i e r en e l n ú m . 144, pues to que d i c h a l e y de P a r t i d a 
dispone, que p a r a probar que e s t á sat isfecho e l pago de u n a deuda c o n t r a í d a por 
e s c r i t u r a p ú b l i c a , h a s t a p resen ta r o t r a e s c r i t u r a en que a s i conste, ó c inco tes t i 
gos que d i g a n haber presenciado e l pago. 

R e s p e c t o de l a p rueba en m a t e r i a comerc i a l , de que t r a t a M . B o n n i e r en e l 
n ú m . 145, nues t ro C ó d i g o de Comerc io cons igna ent re los medios por que puede 
p robar se en g e n e r a l l a s obl igaciones mercan t i l e s , l a p r u e b a t e s t i m o n i a l ( V . e l ar
t i c u l o 262, n ú m . I . " d e l C ó d i g o ) . Y en cuan to á l a s sociedades me r c a n t i l e s , d ispone 
expresamen te e l a r t . 288 de nues t ro C ó d i g o , á s e m e j a n z a de l 41 de l C ó d i g o f r a n c é s , 
expues to por M . B o n n i e r en e l n ú m e r o c i tado, que los socios no pueden oponer 
c o n t r a e l contenido de l a e s c r i t u r a de sociedad documento a l g u n o p r ivado , n i l a 
p r u e b a de tes t igos . 

Y é a s e l a n o t a de l n ú m . 152, donde se exponen l a s disposiciones de l derecho 
e s p a ñ o l sobre l a p r i m e r a p r o h i b i c i ó n de l a r t . 1341 d e l C ó d i g o c i v i l , y que es co-
n e l a t i v a á l a presente .— (JV. del T .y 

*** Previene el art. 669 de la ley de Enjuiciamiento civil vigente que 
los Jueces y Tribunales apreciarán la fuerza probatoria de los testigos 
conforme á las reglas de la sana crítica, teniendo en consideración la ra
zón de ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellas concu
rran. Sin embargo, cuando la ley determina el número ó la calidad de los 
testigos como solemnidad ó circunstancia especial del acto á que se re
fiere, se observará lo dispuesto para aquel caso. 

Con arreglo al art. 637 de la misma ley, sobre los hechos probados por 
confesión judicial no se permitirá, para corroborarlos, prueba de testigos 
á ninguna de las partes. 

L a prueba de testigos, dice el art. 1244 del Código civi l , será admisible 
en todos los casos en que no se halle expresamente prohibida, y añade el 
art. 1248, que la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos será 
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apreciada por los Tribunales coaforme á lo establecido en la ley ele E n 
juiciamiento civi l , cuidando de evitar que por la simple coincidencia de al
gunos testimonios, á menos que su veracidad sea evidente, queden de
finitivamente resueltos los negocios en que de ordinario suelen intervenir 
escrituras, documentos privados ó algún principio de prueba por escrito. 

Por sentencia fecha 19 de Octubre de 1888, ha declarado el Tribunal 
Supremo que las manifestaciones relativas á los supuestos de un contrato, 
hechas por los testigos del mismo en un documento privado, no constitu
yen convención alguna obligatoria para los< contratantes que no le suscri
ben, y deben apreciarse únicamente como simple testimonio de terceras 
personas, sin fuerza ó eficacia en contra de lo estipulado en el contrata 
mismo. Véase la nota al núm. 136.—(N. de la B . ) 

SEGUNDA R E G L A 

Exc lus ión total de l a prueba por testigos en ciertas materias. 

SUMARIO: 148. No h a y d i s t i n c i ó n a l g u n a entre l a j u r i s d i c c i ó n c i v i l y l a c r i m i n a l -
149. R e s t r i c c i o n e s especiales respecto de l a s cuest iones de estado. 

14S. No debe sentarse como principio, según se ha hecho con 
frecuencia injustamente, que la prueba testimonial es general
mente rechazada por la le}^ en materia c iv i l . E s verdad que el ar
tículo 1341 quiere que se extienda escrito de todas las cosas que ex
cedan el valor de 150 francos. Pero estas expresiones, cuyo origen 
explicaremos en breve, ño pueden entenderse, y no se entienden 
jamás en la práctica, sino de los casos en que puede haber lugar 
á extender un acta ó escritura, es decir, convenciones ó contratos 
en el sentido más lato de la palabra. Todo aquello sobre que nuestros 
subditos quieran tratar ó disponer, decía con suma exactitud el art. 19 
del edicto de 1611 de los archiduques de Flandes. Así, vemos á la 
ley referirse al momento mismo, en que se ha tratado, para signi
ficar su voluntad á los contratantes: debe redactarse ó extenderse acta 
ó escritura. Cuando se trata de un hecho distinto de una conven
ción ó contrato, las partes de quienes no es obra común, no han 
podido estar obligadas á consignarlo ele tal ó cual manera; por tanto, 
se les admite la prueba testimonial. E n materia c iv i l , por lo co
mún se trata de convenciones; al contrario, en lo criminal, lo más 
frecuente es tratar de hechos que en manera alguna son convencio
nales. De aquí la opinión vulgar, opinión que, según veremos, ha 
dejado algunas huellas en nuestras leyes, según la cual, esta 
prueba, habitualmente inadmisible en lo c ivi l , sería siempre ad
misible en lo criminal. Pero esta opinión es inexacta, bajo uno y 
otro concepto, puesto que las disposiciones de la ley no atienden 
al carácter de la jurisdicción, sino á la naturaleza de los hechos 
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que hay que probar. S i un hecho ilícito se refiere á una conven-
ción, si se trata, por ejemplo, ele la violación ó sustracción de un 
depósito, la convención cuya existencia debe consignarse previa
mente, no será jamás, si el valor excede de la tasa legal, suscepti
ble de probarse por testigos, bien se agite la cuestión ante un t r i 
bunal de policía correccional, ó bien ante un tribunal c iv i l . Por el 
contrario, cuando la jurisdicción c ivi l tenga que apreciar un hecho 
no convencional, por ejemplo, una dificultad relativa á la po: e-
sión, estará perfectamente autorizada para ordenar la información 
de testigos, cualquiera que por otra parte sea la importancia de] 
litigio (1). 

149. Pero independientemente del principio restrictivo del ar
tículo 1341, aplicable á las convenciones, hay casos en que el le
gislador, sin examinar si el demandante ha podido ó no hacer com
probar los puntos que tiene interés en acreditar hoy, rechaza Ja 
prueba testimonial, aun respecto de hechos del orden de la natura
leza. T a l sucede, cuando el carácter de estos hechos se presta de
masiado á fraude, y que al mismo tiempo tienen una gran impor
tancia social. Me refiero á las restricciones que experimenta la 
prueba por medio de testigos, en lo relativo á las cuestiones sobre 
el estado de las personas. Estas restricciones tienen menos exten
sión que las del art. 1341, en cuanto no se dirigen á rechazar toda 
prueba por medio de testigos, sino solamente la prueba por testi
gos de ciertos elementos de decisión. Por otra parte, son más im
periosas en cuanto no admiten el recurso del interrogatorio y el del 
juramento; mientras que en lo relativo á convenciones, al menos 
cuando no se exigen ciertas solemnidades, sólo está prohibida la 
información de testigos, siendo admisibles todos los otros medios 
de información. 

Exclusión general de la prueba testimonial en materia de con
venciones, exclusión enteramente especial en lo concerniente á las 
cuestiones del estado de las personas; he aquí materias que impor
ta distinguir bien, y de que vamos á tratar por separado. Después 
explicaremos, en párrafo aparte, lo concerniente á la admisibilidad 
en lo criminal de la prueba testimonial. 

(1) S e g ú n e l mismo e s p í r i t u h a j u z g a d o e l t r i b u n a l d é D o u a i e l 6 de A b r i l de 
1851 que u n cont ra to c i v i l que no puede probarse sino por escri to, no es suscept i 
b le de p rue ba t e s t i m o n i a l por e l solo hecho de h a l l a r s e sometido e l demandado, 
por r a z ó n de s u cua l idad , á l a j u r i s d i c c i ó n comerc i a l . 
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DIVISIÓN P R I M E R A 

Exclus ión de l a prueba por testigos en materia 
de convenciones ó contratos. 

SÍ'MARIO: 150. P r i n c i p i o s d e l derecho p r i m i t i v o sobre l a p rueba t e s t i m o n i a l . — 
151. O r i g e n de l a e x c l u s i ó n in t rodno ida por l a o rdenanza de Moul ins .—152. D i s 
posiciones de l a s l eg i s lac iones e x t r a n j e r a s sobre l a p r u e b a por medio de tes
t igos . 

150. L a admisión indefinida de la prueba testimonial parece 
haber existido sin excepción en Roma, al menos cuando sólo se 
trataba de acreditar las convenciones de las partes. Sabido es que 
los romanos se fiaban de la memoria del hombre para consignar, 
bien fuese actos solemnes, tales como la emancipación, bien la 
misma existencia de un juicio, lo cual era objeto de la acción ju -
dicaü, que parecía sumamente extraña en nuestras costumbres ac
tuales (1). Esta facultad tan amplia fué modificada tan sólo en 
Constantinopla en el siglo v i , y aun entonces sólo en un caso par
ticular. E n la ley 18 del Código de testihus, quiere JüstinianO, que 
cuando se'ha consignado una deuda por escrito, no pueda hacerse 
la prueba del pago sino por medio de escrito, ó al menos por cinco 
•testigos dignos de fe (2). 

Nada hay en esto semejante al principio general sentado en'las 
sentencias de Paulo (lib. 5.°, tít . 15, § 4.°), y reproducido en la 
ley 1.a del Código de testihus, cuando se trataba, de la prueba por 
testigos opuesta á un escrito. Y sin embargo, las costumbres esta-
ban lejos de ser ¡Duras en Roma, sobre todo en tiempo del imperio. 
Jamás han faltado testigos falsos para las acusaciones políticas: sa
bida es la acerba frase de Tácito (Hist., l ib. 1.°, § 2.°): Quibns-
deered inimicus, per amicos oppressi. Pero el motivo fundado en la 
corrupción de los testigos, aunque el más aparente, no es el único 
que haya ocasionado la prohibición entre nosotros. E l temor dv 

il) R e s u l t a de l a s inves t igac iones de l conde de B e u g n o t ( V é a s e e l p r ó l o g o de 
Tin t r a ba j o sobre los Olim), que e l p r i m e r e jemplo de haberse redactado en debida 
f o r m a l a s sentencias , se encuen t r a en 1386 en l a t i e r r a c l á s i c a de l a j u r i s p r u d e n 
c i a , e n N o r m a n d í a . * M . L . D e l i s l e h a probado que á fines de l s iglo X I I , e l Echiquier 
ó A u d i e n c i a de N o r m a n d i a posoia a r c h i v o s r e g u l a r m e n t e organizados. V é a s e e l 
es tudio de M . L . D e l i s l e , en l a s Memorias de la Academia de inscripciones y hellas h.-
>/•'••-, tomo 4.°, 2.a pa r t e ; a d i c i ó n P . V i o l l e t , Compendio de la historia del derecho fran-
oée, t omo 1.°, p á g s . 131 y s iguientes . * 

(2J E s t e es e l o r igen de l a o p i n i ó n que r e h u s a a d m i t i r ,1a p rueba por tes t igos 
•3el p a g o de u n c r é d i t o consignado por escr i to ( n ú m . 144). 
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que se multipliquen los procesos ha si^o para nuestros tribunales 
un motivo no menos poderoso. Pues bien: este temor no podia te
ner la misma influencia en el imperio romano, en que había mu
chas menos riquezas que hoy en el mundo civilizado, y donde íá 
población era mucho menos considerable y en gran parte esclava. 
Además, las formas precisas de la estipulación que se usaban en las 
ocasiones más importantes, fijaban la atención de los testigos y 
simplificaban su tarea. Así vemos arraigarse la prueba testimonial 
en los hábitos nacionales, aun en tiempo de Justiniano. Así en l a 
novela 74, cap. 4.°, el emperador trata de introducir un escrito 
para hacer constar el matrimonio, al menos en la mayor parte de 
los casos; pero poco tiempo después en la novela 117, cap. 4.°, se 
ve obligado á restringir su innovación á los grandes personajes del 
imperio. Y aun la ley 18 del Código de testibus, no proscribió com
pletamente la prueba por testigos en el caso á que dicha ley se re
fiere; exigiendo solamente, á falta de escrito, un número mayor 
de declaraciones. 

E n la edad media, si , como hemos visto, no se admitió siem
pre la superioridad de la prueba oral á la' prueba por escrito, es 
evidente, al menos, que el uso de la escritura estaba muy poco'ex
tendido para que fuese posible dejar de admitir la prueba testimo
nial de los contratos. Por otra parte, la utilidad de semejante ex
clusión no se notaba todavía cuando en razón del estado menos 
avanzado de la civilización, eran menos frecuentes los pleitos y 
menos depravadas las costumbres (1). Llegábase hasta consignar la 
existencia de la costumbre por medio de una información por furia 
ó pesquisa, que consistía en informaciones recogidas de referencia-
de cierto número de personas, que se tomaban al azar, y á quienes 
se interrogaba, sobre lo que creían estaba en uso. 

151. S i la antigua Roma admitió los principios más amplios 
en punto á testimonio, la Ital ia moderna, por el contrario, fué la 
primera que dió el ejemplo, en el siglo x v , de restringir la libertad 
de la prueba. Un estatuto de Bolonia de 1453, aprobado por el Papa 
Nicolás V , prohibió la prueba por testigos de los pagos de más de 
50 libras, y de los contratos de más de 100 libras. Asimismo, los 
estatutos de Milán, en 1498, prohibieron la prueba testimonial en 
ciertos casos. E n Francia tuyo lugar una reforma análoga en el 

_ (1) N o quiero deci r que l a s cos tumbres de l a s c lases super iores fuesen s i empro 
•ejemplares; pero entonces l a c o r r u p c i ó n no h a b í a penet rado en l a m a s a de l a po
b l a c i ó n , como b a sucedido desgrac iadamente en los t iempos modernos . 
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siglo x v i , en la época en que la redacción por escrito de las cos
tumbres hizo caer el uso abusivo de las informaciones por turba. 
E n el Mediodía de un país de derecho escrito, fué donde nació la 
proposición de introducir restricciones semejantes á las que acaba
ban de establecerse en Ital ia. E l Parlamento de Tolosa envió di
putados cerca de Carlos I X á los Estados de Moulins, para solicitar 
la disposición que forma el art. 54 de la Ordenanza de 1566, y que 
requiere se otorgue contrato de todas las cosas que excedan del va
lor de 100 libras. E l preámbulo de esta Ordenanza, llamada de 
Moulins, la misma que prohibe probar contra ó fuera del contenido 
de las actas ó escrituras, no menciona, lo cual es mny notable, 
mas que el motivo de la complicación de IQS procedimientos, «para 
impedir, dice el preámbulo, la multiplicación de los hechos que 
hemos visto antes, se promovían ante los tribunales y que se some
tían á la prueba de testigos y á tachas de éstos, de lo cual provie
nen muchos inconvenientes y promoción de pleitos.» Refiriéndose 
al origen de la prohibición, no parece ocuparse únicamente el le
gislador, como imaginan muchos, del peligro del soborno de testi
gos (1). No obstante, este peligro había llamado también la aten
ción de los contemporáneos, como lo prueba el adagio citado por 
Loisel: «Loco es quien se mete en informaciones, porque quien más 
remunera, mejor prueba.» 

Esta ordenanza, cualquiera que fuese su motivo principal, ve
rificaba una verdadera revolución en los hábitos. Así Bóiceau, co
mentador contemporáneo, nos dice comenzando la exposición de 
la materia: Quum primum mta ei promulgata fuit hcec Caroli I X re
gia sandio, plerisque visa esi et dura, et odiosa, etjuri contraria. Esta 
disposición era dura, en cuanto obligaba á usar de escritos emba
razosos y costosos á las partes que anteriormente podían omitirlos; 
odiosa, en cuanto favorecía la mala fe, por no ser bien conocida de 
todos ni estar bien encarnada en las costumbres; y finalmente, 
contraria al derecho, es decir, al derecho romano, pero esto no era 
una razón para que, habiendo cambiado las circunstancias, fuese 
rechazada por los modernos, puesto que quien la había reclamado 
había sido un país de derecho escrito. E n cuanto á los dos prime
ros motivos, sólo eran transitorios. Así Boiceau añade, que no obs
tante estas razones para dudar, la ordenanza fué altamente apro-

(1) * V é a s e ace rca de l a s inves t igac iones numerosas y compl ica i l a s á que daba 
l u g a r l a l i b e r t a d abso lu ta de l a p rueba t e s t i m o n i a l l a ordenación de u u pleito civil 
•en el siglo x i v en el Ghatclct, Aut l ienoia ó T r i b u n a l de P a r í s por M . L . T a n ó n . * 

TOMO I 12 
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bada por los entendimientos más graves, y especialmente por el 
Parlamento de París: Nulla ioto hoc sceculo constitiitio ac lex regia sanc-
tior ac próbatior visa fiiit amplissimo nostro Gallioe Senatui. No en
cuentra ya hoy el sistema inaugurado por la Ordenanza de Moulins 
una aprobación tan universal como antes. Tiene un carácter lleno 
de requisitos que se oponen á nuestras costumbres; asi es, que ve
remos luego cómo la jurisprudencia los mitiga un poco en sü apli
cación. 

152. Antes de analizar este art. 54, y las leyes posteriores que 
han reproducido su disposición, echemos una ojeada sobre las le
gislaciones extranjeras. Hay países donde no se admite restricción 
alguna, por ejemplo, el Austria, según ya hemos observado. (Véase 
el Código Aust., art. 883). Asi se dispone por el derecho común 
germánico. Parece que lo mismo acontece en Dinamarca, en Sue-
cia y en Noruega. Esta sencillez de las poblaciones germánicas y 
escandinavas se encuentra en las naciones más meridionales. E l 
reglamento de 1834 para los asuntos civiles en los Estados de la 
Iglesia (§ 623-625), consagra como principio general la admisión de 
la prueba por testigos. Otros países, tales como Inglaterra, á quien 
siguen en este punto los Estados Unidos, no exigen escrito sino 
para ciertos actos importantes, taleé "como los contratos sobre in
muebles, cuyo valor llega por lo menos á 10 libras esterlinas; tal 
es el objeto de una disposición comprendida en el estatuto vigési-
monono de Carlos I I , titulada: Ada para prevenir los fraudes y los 
perjurios. Prescindiendo de esta restricción (1), la Inglaterra ha 
permanecido, en cuanto á la prueba testimonial, como en tantos 
otros puntos, ñel á las antiguas costumbres. León Faucher" nos 
dice, en efecto., en sus Estudios sobre la Inglaterra (capítulo de la 
Aristocracia): «Todo se hace en Inglaterra de palabra, así como en 
Francia por obligación escrita. E l juramento se ha elevado al es
tado de institución y se prodiga sin temor de que se envilezca.., 
Un testimonio en Inglaterra vale, y es mucho decir, lo que vale un 
guarismo entre nosotros.» Por el contrario, en la mayor parte de 
las codificaciones modernas, especialmente en el código prusiano 
(título de los contratos, art. 131), se ha admitido el sistema francés. 
Sin embargo, algunas veces se le ha templado, elevando el valor 

(1) H á l l a n s e r e s t r i cc iones a n á l o g a s en l a s l eyes anglo-sajonas; pero como no 
e r a posible en aque l l a é p o c a e x i g i r l a r e d a c c i ó n de u n escrito, se r equ .e r í a sola
m e n t e p a r a los actos i m p o r t a n t e s l a p r e senc i a de t r e s á cua t ro tes t igos, ó b i e n 
d e l a l c a l d e de l a c iudad. 
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hasta el cual pueda ser recibida la prueba testimonial. Por eso el 
código italiano (art. 1341) fija este valor en 500 francos, y el código 
del cantón de Vaud (art. 995) lo eleva á 800 francos. Se concibe fá
cilmente esta diversidad de legislaciones. L a cuestión de la admi
sibilidad de la información testifical es una de las cuestiones de 
moralidad y de disciplina nacional, cuya solución debe variar de 
pueblo á pueblo (1), 

* * L a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a de nues t ros an t iguos C ó d i g o s no pone t a s a n i l i m i 
t a c i ó n a l g u n a en e l v a l o r ó impor to de los contra tos y d e m á s p a r a que puedan pro
barse por medio de test igos. Nues t ros an t iguos legis ladores , atendiendo á l a h i 
d a l g u í a d e l c a r á c t e r e s p a ñ o l , no l i a n temido que fueran sobornados los tes t igos 
po r s u m a a l g u n a . S a b i d a es t a m b i é n l a d i s p o s i c i ó n de l a l e y 1.a, t i t . I .0 , l i b . 10 de 
l a Nov . Recop . , scbre que de cua lqu i e r m a n e r a que apa rezca que uno quiso obli
garse , quede obligado, s e g ú n l a cua l , -queda perfecto e l cont ra to i n m e d i a t a m e n t e 
que h a n convenido los con t rayen tes a c e r c a de l a cosa y del precio . S i n embargo, 
h a y cont ra tos en los que se requiere por nues t ro derecho l a e sc r i t u r a p a r a l a sus
t a n c i a ó esencia de l acto; y t a l es, por ejemplo, e l caso en que los con t rayen tes 
q u i e r a n que p a r a s u p e r f e c c i ó n se otorgue e s c r i t u r a p ú b l i c a , en cuyo caso h a s t a 
e l o torgamiento de é s t a no se per fecc iona e l con t ra to s e g ú n prescr ibe l a l e y 1.a, 
t í t . 6.o, P a r t . 5.a, (s i b i en este caso t a m b i é n se r ige por l a v o l u n t a d de los contra
tan tes . ) 

T a m b i é n requiere nues t ro derecho que todos los contra tos de bienes i nmueb le s 
se r e d u z c a n á e s c r i t u r a p ú b l i c a . A s i lo dispone l a l e y 114, t i t . 18, P a r t . 3.a, que 
d ice : « M á s s i t a l c a r t a fué fecha.sobre cosa s e ñ a l a d a , a s i como sobre v e n d i d a o 
camb io de casa o de v i ñ a de o t r a t a l cosa, n o n v a l e p a r a probar con e l l a cump l i 
damen te , como quier que f aga a l g u n a p r e s u n c i ó n : e esto es porque l a s ca r t a s de 
t a l e s p l e y t o s deben ser fechas por mano de escribanos p ú b l i c o s o de otros, se-
yendo firmadas por buenos tes t igos, porque fa lsedad n i e n g a ñ o n o n debe ser fecho 
e n e l l a s » . S i n embargo, no so cons idera es ta d i s p o s i c i ó n como teniendo por objeto 
d a r va l i dez a l cont ra to , n i á s u p e r f e c c i ó n y c o n s u m a c i ó n , s ino que se ent iende 
como r e f i r i é n d o s e á los efectos de l cont ra to , á saber, que debiendo tomarse r a z ó n 
de es ta e s c r i t u r a en l a C o n t a d u r í a de h ipotecas , en e l p lazo s e ñ a l a d o por l a s l e y e s 
a d m i n i s t r a t i v a s , se e v i t a n los f raudes de los que venden lo que no pueden, y se 
cons igue que se asegure e l pago de los t r ibu tos que pesan sobre l a t r a s l a c i ó n de 
l a propiedad inmueb le . ( V é a s e l a s l eye s 2.a y 3.a, t í t . 26, l i b . 10 de l a Nov . R e c o p i 
l a c i ó n y e l R e a l decreto de 22 de M a y o de 1815.) L a f a l t a de l requis i to de exten
derse e s c r i t u r a p ú b l i c a de dichas enajenaciones de inmuebles , solo i n f l u i r á , pues , 
en l a va l i dez y efectos de l con t ra to á que e l documento se refiere, cuando h a y a 
de perseguirse a l g u n a hipoteca , ó de d i scu t i r se .sobre e l g r a v a m e n de l a finca á 
que se refiere a q u e l l a o b l i g a c i ó n ( V é a s e l a s en tenc ia de l T r i b u n a l S u p r e m o de 
J u s t i c i a de 29 de Sept iembre de 1865). 

E n cuanto a l derecho m e r c a n t i l , nues t ro C ó d i g o de comercio h a venido á 
adoptar l a r e g l a sanc ionada por e l derecho f r a n c é s que expone a q u í M . B o n n i e r , 
« o b r e l a p r o h i b i c i ó n de cons t i t u i r se ó de poder probarse l a s convenciones de c i e r t a 
i m p o r t a n c a por medio de tes t igos . E n e l a r t í c u l o 237, a l f a c u l t a r á los c o m e r c í a n -

(1) * Dos c ó d i g o s rec ientes han ladmi t ido l a p rueba t e s t i m o n i a l s i n l i m i t a c i ó n de 
guar ismos. U no es e l C ó d i g o de proced imien to c i v i l de P o r t u g a l de 1876 ( V é a s e 
N o t i c i a de M . Midos i en e l Anuario de legislación extranjera de 1877, p á g . 434); y e l 
otro e l C ó d i g o de procedimiento c i v i l p a r a e l imper io , de A l e m a n i a de 1877 ( V é a s e 
N o t i c i a de M . L e d e r l i n en l a Revista critica de legislación y de jurisprudencia, 1885, 
p á g . 493). • „ ' 
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tes p a r a c o n t r a t a r de p a l a b r a y a l d e c l a r a r v á l i d o s sus con t ra tos , aunque no se 
h a y a i i redactado por escri to, establece l a l i m i t a c i ó n de que e l i n t e r é s de l con
t ra to , e n t a l caso, no debe exceder de m i l rea les v e l l ó n , prescr ib iendo en t a l 
caso , que no t e n g a é s t e fue rza e j e c u t i v a h a s t a que por c o n f e s i ó n de los obligados, 
ó en o t r a f o r m a l e g a l , se pruebe l a e x i s t e n c i a de l con t ra to y los t é r m i n o s en que 
é s t e se b izo . E n l a s fer ias y mercados asciende d i c h a c a n t i d a d á t res m i l rea les . 
A s i m i s m o , en e l a r t io i i lo s iguiente 238, dispone, que los cont ra tos por m a y o r can
t i d a d que l a s que v a n designadas en e l a r t i c u l o precedente , se r eduzcan necesar ia
men te á e s c r i t u r a p ú b l i c a ó p r i vada , s i n lo c u a l no t e n d r á n fue rza ob l iga to r i a c i v i l . 

A d e m á s , e l a r t . 284 prescr ibe respecto de l a s sociedades m e r c a n t i l e s , que todo 
c o n t r a t o de sociedad se h a de reduc i r á e s c r i t u r a p ú b l i c a o to rgada con l a s solem
nidades de derecho. 

V é a n s e l a s no tas y adiciones á los n ú m e r o s 147, 164 y 170.—(iV. del T.) 
E l Código de comercio vigente previene en su art. 51 que serán 

válidos y producirán obligación y acción en juicio los contratos mercanti
les, cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, la 
clase á que correspohdan y la cantidad que tengan por objeto, con tal que 
conste su existencia por alguno dé los medios que el derecbo civil tenga 
establecidos. Sin embargo, la declaración de testigos no será por sí sola 
bastante para probar la existencia de un contrato cuya cuantía exceda de 
1.500 pesetas, á no concurrir con alguna otra prueba. Se exceptúan de esta 
disposición (art. 62) los contratos que con arreglo al Código ó á las leyes 
especiales deban reducirse á escrituras ó requieran formas ó solemnida
des necesarias para su eficacia; los celebrados en país extranjero en que la 
ley exija escrituras, formas ó solemnidades determinadas para su validez, 
aunque no las exija la ley española. E n uno y otro caso los contratos que 
no lleven las circunstancias respectivamente requeridas no producirán 
obligación ni acción en juicio. 

Se comprenden en la primera de las excepciones del art. 51 que men
ciona el 52, y ban de constar por escrito, público ó privado, según el caso, 
los contratos de seguro terrestre, afianzamiento mercantil, cambio, fleta-
mento, préstamo á la gruesa y seguros marítimos (artículos 116, 382, 440, 
443, 652, 720, 737). Véase la nota al núm. 136.—(A7, de la B.) 

Veamos ahora cual es la extensión del principio sentado por la 
ordenanza de Moulins, tal como se ha desarrollado por la doctrina 
y por la legislación posterior. Después veremos en qué casos hay 
excepciones á este principio, y en qué casos, por el contrario, se 
extiende más allá de sus límites ordinarios. 

§ I . A p l i c a c i ó n de e s t a r e g l a . 

SUMARIO: 153. V e r d a d e r a t r a scendenc ia de l a regla.—154. Consecuenc ias p r á c t i c a s 
que deben saca r se de n u e s t r a doc t r i na . 

153. Aunque en la ordenanza de 1566 se emplea la expresión 
todas las cosas, que vuelve á encontrarse en el art. 1341 del Código 
c iv i l , los autores contemporáneos estuvieron lejos de entenderla 
en el sentido de que lo comprendiera todo, omnes res nostras, como 
dice Boiceau. A l contrario, ateniéndose á la expresión práctica se 
extenderá contrato, usada con bastante impropiedad por los redacto-



BXCLCS1ÓH E N M A T E R I A D E COIÍVENOIONES 181 

res que interpretaron la ordenanza en el sentido de ser aplicable 
sólo á los contratos ( Y . Pothier, OUig., núm. 786), esta interpreta
ción era poco racional; porque los hechos que disuelven la obliga
ción, como el pago, la remisión, etc., se consignan por escrito, lo 
mismo que las convenciones ó contratos que tienen por objeto cons
tituirla. De aquí las expresiones más generales de la ordenanza 
de 1667 (tít. 20, art. 2.°), que quiere se extienda acta ó escritura 
ante escribano, ó bajo firma privada de todas las cosas, cuyo valor 
exceda de 100 libras. Por esta palabra cosas, empleada sin restric
ción alguna, se ha querido comprender, tanto los distractos como 
los contratos, las convenciones diversitivas, como las convenciones 
investitivas, para usar el lenguaje de Bentham. Pero no se ha que
rido comprender en estas palabras más que lo que emana de la vo
luntad del hombre, las cosas de que se quiere tratar ó disponer, como 
dice el edicto de 1611 que ya hemos citado (1). Las expresiones de 
la ordenanza vuelven á encontrarse en el art. 1341, y no es posible 
interpretarlas de esta suerte. Y este es el sentido en que decía el 
Tribunal de Casación, en sus observaciones sobre el proyecto de Có
digo (lib. 3.°, t í t . 2.°, art. 232): Fadaprobantur testibus, non conven-
tiones. 

E s verdad que se ha propuesto sustituir á la redacción del Có
digo esta fórmula: debe extenderse acta ó escritura de todo hecho 
jurídico, cuyo objeto es de un valor superior á 150 francos. (V. Zac-
charia?, § 762, con las notas de MM. Aubry y Rau). De esta suerte, 
se ponen fuera de la regla los acontecimientos naturales (salvo dis
posición expresa en sentido contrario, como la hay respecto de los 
nacimientos y defunciones) y los-hechos del hombre que sólo ofre
cen resultados materiales, como la posesión. Este modo de expli
car la regla es, sin duda alguna, más propio y atinado que la fór
mula empleada por la ordenanza de 1667 y por el Código c iv i l , 
pero no nos parece enteramente exacto. Nos es imposible compren
der, por qué no ha de ser la posesión un hecho jurídico, puesto 
que supone un elemento moral, prescindiendo del hecho material 
de la detención: Plurimmi exjurepossessio mutuatur, dice Papiniano 
(lib. 29, pr. D. de adq. poss.). Así, pues, quedaría necesariamente 
comprendida en la regla entendida de un modo tan lato. Los au
tores que combatimos llegan, en efecto, á esta conclusión; que es 

(1) « L a s cosas que no pueden reduc i r se á e s c r i t u r a , — d e c í a e l abogado g e n e r a l 
J o l y de F l e u r y en s u in forme de 2 de Agos to de 1706,—que no son suscept ibles de 
c o n v e n c i ó n , no se h a n comprendido n u n c a en e s t a d i s p o s i c i ó n . » 
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permitido probar por'testigos los hechos materiales de posesión, 
como la siembra, el desmonte, etc., etc. (Véase deneg., 23de Mayó 
de 1860), pero no los caracteres jurídicos de la posesión, especial
mente el título precario; si se pretende que la posesión no ha te
nido lugar más que á título de arrendamiento (Cód. civil, ar
tículo 2236). Pero la Audiencia de París ha fallado, con razón el 
17 de Noviembre de 1865, que el art. 1715, que prohibe la prueba 
del arrendamiento por medio de testigos, cualquiera que sea el va
lor del arriendo, se aplica sólo á las discusiones entre el arrenda
tario y el tenedor acerca de la existencia y condiciones del arriendo; 
que la prueba del arrendamiento no es más que la prueba de un 
simple hecho, puesto que ella no es otra cosa que accesoria sobre 
la.discusión de la propiedad, sirviendo para determinar el verda
dero carácter de la posesión. Así el juez de paz que entiende de 
una acción posesoria está llamado á fallar sobre el título precario 
de la posesión (Cód. deproc, art. 23), y sin embargo, es evidente 
que este juez falla, por medio de investigaciones (Ibid., art. 24). E l 
Tribunal de Casación, con arreglo á esta doctrina (Deneg., 20 de 
Abril de 1868) ha autorizado á un municipio á apoyar su posesión 
á título de propietario, de un terreno que estaba puesto en tela de 
juicio por presunciones, especialmente por el pago de las contri
buciones. L a única idea racional es considerar, con los primeros 
comentadores de la ordenanza de Moulins, que la prohibición sa 
refiere al caso en que las partes trataron juntamente: De quihus pa-
cisci consuevermt-, dice Boiceau (lib. I .0 , cap. 2.°, núm. I .0) , utpas-
siní injure reperüur sub Us verhis. gesserunt, contraxerunt. E s preciso, 
pues, que haya aliquid gesium. Por eso, se ha autorizado por sen
tencia de 23 de Mayo de 1860, á un arrendatario á probar por me
dio de testigos, para obtener una indemnización, que había efec
tuado plantaciones por valor de más de 150 francos, si bien en 
tal caso había aliquid fadum, pero no aliquid gestmi. Por otra parte, 
si las expresiones cosas ó hechos jurídicos tienen sobrada extensión, 
se comprende que el legislador no haya querido adoptar tam-
,poco la palabra convención, que se hallaba en la redacción presen
tada al Consejo de Estado (1). Y en efecto, esta expresión no 
puede casi emplearse para designar el pago de los atrasos de una 
renta, pago que tiene interés en justificar el acreedor para evi
tar BU prescripción; y no obstante, no es este un hecho suscepti
ble de. probarse por testigos, desde que el capital de la renta 

1 ) L a p a l a b r a convención h a sido adoptada por e l a r t . 1341 de l C ó d i g o i t a l i a n o . 
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excede de los 150 francos, puesto que el acreedor puede hacer 
que le entregue el deudor un contrarecibo. E n el día se reprueba 
generalmente la opinión contraria adoptada en un principio en 
varias sentencias. E l Tribunal de Casación anuló el 28 de Junio 
-de 1854 una sentencia del tribunal de Douai, que admitió la 
prueba testimonial, para el efecto de probar por testigos la percep
ción de los atrasos de una renta, declarando inaplicables en seme
jante caso las disposiciones de los arts. 1341 y 1347 del Código ci
v i l , relativas á los contratos. Versaba el caso sobre una transacción 
en el sentido más lato de la palabra, de cosas de que se quiere tratar 
ó disponer, como dice el edicto de 1611. E l espíritu de la ley es, en 
su consecuencia, que se redacte un escrito. 

Llégase sin duda alguna al mismo resultado práctico, cuando 
se pregunta de un modo general, si ha sido ó no moralmente posi
ble extender acta de lo que se trató. Pero sentada de esta suerte l a 
regla, está lejos de, satisfacer á la razón, puesto que siempre queda 
por preguntar, qué hechos ha querido someter el legislador á l a 
necesidad de que se consignen por escrito. Creemos que no se puede 
entender bien el principio del Código, sino aclarándole, como he
mos hecho, por medio de los documentos de la antigua jurispru
dencia (1). 

154. Esta observación nos conduce ,á rectificar la redacción do
blemente inexacta del arfc. 1348: 1.° Esta redacción es desde luego 
viciosa en cuanto presenta como excepción á la regla prohibitiva 
de la información, la admisión de la prueba por medio de testigos 
de los delitos ó cuasi delitos. No había necesidad de exceptuar los 
actos ilícitos, puesto que jamás fueron comprendidos en l a regla. 
Boiceau (lib. 1.°, cap. 10, núm. 5.°) no se equivocó sobre esto: 
Quod autem ad obligationes ex maleficio descendentes, satis vulgatum csf 
eas hac lege non compreJiendi, quia scriptis delinquí non soleat, imo 
clam vel noctli. Además, la facultad de probar por medio de testigos 
no se limita á los hechos calificados de delitos ó cuasi delitos. 
Siempre que argaye dolo, no.se trata de probar una convención 
susceptible de consignarse por escrito, sino más bien, maniobras 
fraudulentas que no serían precisamente tales, si me fuera posible 
extender acta de ellas instantáneamente. (Véase una aplicación no
table de esta doctrina en una sentencia denegatoria, dictada por l a 

fí) * C . pr. Demolomlbe, tomo 30, n ú m s . 13 y s iguientes y sobre todo A u b r y y 
B a u , Derecho civil-francés, t . 8.°, § 762 y l a s no tas , donde se e n c u e n t r a n d i s c u t i d a * 
, y combat idas a lgunas ideas de M . B o n n i e r , * 
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Sala de lo civi l el 29 de Enero de 1867), E n su consecuencia, es apli-
. cable la regla del art. 1341; y, según veremos, no hay que atenerse 

á l a regla del art. 1353, que parece no reservar otro recurso para 
acreditar .el fraude que las presunciones, que quedan abandonadas 
á la ilustración del juez. L a segunda inexactitud de este mismo pá
rrafo del art. 1348, es que confunde en una misma redacción todos 
los cmsicontraios, que presenta como fuera de la prohibición. Ahora 
bien: de los dos cuasicontratos mencionados por el Código, hay uno 
sin duda, la gestión de negocios, que refiriéndose á un simple hecho 
ocurrido entre partes que no están presentes, no se halla sujeto á la 
prueba literal, y bajo este respecto, como por otras consideraciones, 
es de grande interés distinguir en la práctica el negotiorum gestor 
del mandatario (Sent. deneg. de 19 de Marzo de 1845); pero el otro 
cuasicontrato, que nace del cobro de lo indebido, entra en la regla 
del art. 1341, puesto que quien quiere verificar un pago debe ha
cer que se le entregue un recibo. Nadie duda, á pesar de los térmi
nos generales de la ley, en hacer esta distinción; pero se comprende 
que es más sencillo distinguir siempre si se trata ó no de un acto 
convencional. 

§ I I . E s c e p c i o n e s á e s t a r e g l a . 

SUMARIO: 155. C a r á c t e r de l a s d ive r sas excepciones a l p r i n c i p i o que prohibe l a 
p rueba t e s t i m o n i a l de l a s convenciones.—156. M o d i c i d a d d e l v a l o r de l l i t i g io -
t a s a ' d e 100 l i b r a s an t iguamente , de 150 f rancos en e l d í a . — 1 5 7 . V a l o r a c i ó n 
d e l impor t e de l a demanda . C ó m o se ve r i f i c a cuando se t r a t a de l a competen
c i a e n ú l t i m a ins tanc ia .—158. Neces idad de que e l j u e z b a g a a q u í u n a v a l u a 
c i ó n , s i no l a h a c e n los demandantes.—159. F a c u l t a d de a t a c a r es ta ú l t i m a 
v a l u a c i ó n . Casos en que e l c r é d i t o es e l r emanen t e de u n a s u m a mayor .—160. 
A c u m u l a c i ó n de los in tereses a l c a p i t a l . ¿ Q u é debe hace r se respecto de los da
nos .y pe r ju ic ios?—161 . Casos en que se r e c l a m a n m u c h o s c r é d i t o s a l m i s m o 
t iempo.—162. A c u m u l a c i ó n de l a s demandas en e l m i s m o escr i to . T ra scenden
c i a de es ta reg la .—163. S a n c i ó n de es ta reg la .—164. R e s u m e n de n u e s t r a 
d o c t r i n a . S u a p l i c a c i ó n á l a p rueba de l a s sociedades c iv i l e s .—165 . P r i n c i p i o 
do p rue ba por escr i to: o r igen de es ta e x c e p c i ó n . — 1 6 6 . D i f i cu l t ades que s u s c i t a 
e l p r i n c i p a de l a p rueba por escr i to . R e m i s i ó n . — 1 6 7 . D e q u i é n debe e m a n a r 
e l escr i to.—168. De q u é p iezas puede tomarse e l p r i nc ip io de l a p rueba —169 
Debe hace r v e r o s í m i l e l hecho alegado.—170. C o m p e t e n c i a en es ta m a t e r i a . — 
171. I m p o s i b i l i d a d de adqu i r i r u n a p r u e b a l i t e r a l . L a g e s t i ó n de negocios, l o s 
de l i tos y c u a s i del i tos , se h a l l a n f u e r a de l a r eg la .—172 . I m p o s i b i l i d a d física 
o m o r a l . D e p ó s i t o necesario.—173. P r u e b a que debe hace r se c o n t r a e l posa
dero o c o n t r a e l t r a j i ne ro ó conductor.—174. M a t e r i a s comerc i a l e s—175 . C a 
sos e n que se pierde e l escri to.—176. D i s p o s i c i ó n e x t r e m a d a en caso de per
derse los autos c r imina les .—177. Consen t imien to d e l adve r sa r io . ¿Es suficiente 
este consen t imien to p a r a a u t o r i z a r l a p rueba por medio de test igos? 

155. Las excepciones á la regla del art. 1341 se refieren, ó al 
poco valor del litigio (arts. 1341 y sigs.), ó á la existencia de un. 
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principio de prueba por escrito que da una base á las pretensiones 
de los demandantes (art. 1347); ó finalmente, á la imposibilidad 
física ó moral de proporcionarse un escrito. Además de estas excep
ciones, fundadas en la ley, tendremos que investigar si puede ó no 
dispensar a l demandante el consentimiento del adversario, de ob
servar esta regla. 

P R I M E R A C A U S A D E E X C E P C I Ó N 

Moaicidad del valor del litigio. 

156. L a primer limitación puesta al principio que excluye la 
información de los testigos en materia convencional, es el tempe-
mento que se contiene en la misma enunciación del principio que 
admite á los testigos cuando el valor no llega á cierta suma. Este 
temperamento parece racional, bien sea que se atienda á los gas
tos del escrito, bien sea al peligro del soborno. L a suma fijada en 
100 libras por las ordenanzas de 1556 y de 1667, es de 150 francos 
según el Código civi l . Pero al suavizar este Código, al parecer, la 
prohibición, la agrava singularmente en el fondo, si se la compara 
hoy á lo que era en el siglo x v , porque no es necesario tener nocio
nes muy profundas en economía política para saber que 100 libras 
en 1556 corresponden á más de 150 francos en el día. Esta agrava
ción se ha hecho á ciencia cierta por el legislador, como lo con
signa el informe del Tribunado. ¿Debe decirse, para deshonra de 
nuestro siglo, que este envilecimiento del valor del numerario está 
compensado por el mayor desarrollo de la corrupción de las perso
nas? ¿O debe únicamente observarse con el Tribunal de Casación 
(Observaciones sobre el proyecto de Código, l ib. 3.°, t í t . 2.°, art. 232), 
que en el día se halla mucho más difundido el uso de la escritura? 

157. Como quiera que sea, no hay que apreciar el valor ó im
porte del litigio solamente en el caso de la prueba testimonial. 
Sucede lo mismo cuando se trata de saber si se pronunció en pri
mera ó últ ima instancia la sentencia de un tribunal de distrito 
(arrondissement). E n esta hipótesis, ó bien no ha valuado su pre
tensión el demandante, y entonces el juez debe valuarla según los 
elementos determinados por la ley, tales como una escritura de 
arriendo no sospechosa (ley de 11 de Abri l de 1838, art. 1.°); y fal
tando estos eíementos, se sostiene generalmente que no debe veri
ficarse un juicio pericial, porque sería demasiado costoso, sino que 
se debe admitir la apelación en caso de duda; ó bien ha determi
nado el mismo demandante la cuota ó suma total de sus pretensio-
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ríes; y entonces, como no puede exceder de esta cuota {(Cód. de 
proc, art. 480, 4.°), fija irrevocablemente el importe de la de
manda. Pues bien: ni una ni otra de estas soluciones es admisible 
respecto de la prueba por medio de testigos. 

158. Y desde luego, en caso de guardar silencio el deman
dante, no ha determinado la ley ningún elemento al que sea pre
ciso atenerse para averiguar si el valor del pleito excede ó no de 150 
francos. E l juez tiene, pues, un poder discrecional para hacer esta 
valuación; pero hay aquí una diferencia fundamental, cual es que 
esta valuación es forzosa. A diferencia de la apelación, la informa
ción no es de derecho común, porque el demandado á favor del 
cual se ha introducido la restricción tiene siempre derecho de re
chazar á los testigos, probando que ha habido exceso ele la tasa le
gal; y de aquí la necesidad de una apreciación, parala cual deben 
consultarse cuidadosamente todos los documentos de la causa ó 
negocio (Boiceau, lib. 1.°, cap. 18, núm. 3.°). Convendrá no recu
rrir á un juicio pericial sino en el úl t imo extremo, puesto que será 
sensible, en negocios tan poco importantes, tener que soportar á 
un tiempo mismo los gastos de un juicio pericial y los de una in
formación. 

159. Supongamos ahora que existe la valuación por parte del 
demandante; en tal cáso, no es posible aceptarla de un modo ab
soluto. E n efecto: el único motivo que para ello tiene el legislador 
no es el temor de que sean sobornados los testigos; de otra suerte, 
procedería como respecto de las competencias; no atendería nunca 
más que al interés del demandante, interés cuyo máximo se fija en 
la súplica ó conclusiones. A l contrario, los arts. 1343 y 1344, re
produciendo la doctrina de una sentencia del Parlamento de París 
de 17 de Diciembre de 1638, prohiben la admisión de la prueba tes
timonial cuando el demandante restringe su. demanda primitiva (1) 
ó cuando declara que su crédito es el resto de un crédito mayor que 
excedía de la tasa legal (2). Estos artículos están en perfecta armonía 
con la disposición del art. 1341, el cual, al ordenar que se extienda 
acta ó escrito, se refiere al momento de la convención de las par
tes y no á la época del litigio. Así, pues, no puede admitirse la va-

(1) A no ser que h a y a e r ro r de hecho en l a v a l u a c i ó n conten ida e n es ta de-
m í i u d a , pues este e r ror pe rmi te r e v o c a r u n a c o n f e s i ó n , aunque sea j u d i c i a l . 
digo civ., a r t . 1356.) 

(2) E n cuanto á este ú l t i m o pun to , h a p reva lec ido l a o p i n i ó n de D a n t y s o b r é 
l a de B o i c e a u ( A d . sobre e l cap . 18, n i í m . 5.°) 
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luación del demandante, sino en cuanto se reconoce que es sincera. 
S i pues los testigos á quienes se oye ó examina declaran que su va
lor es superior al que reclamaba el demandante, su pretensión, su
poniendo que se apoya sólo en la información testifical, deberá ser 
desechada según los términos mismos del art. 1344, puesto que se 
verá que la suma reclamada forma parte de un crédito mayor, y 
que no se ha probado por escrito. 

Sería igualmente necesario atenerse á la deposición de los tes
tigos si de ella resultase que la suma demandada es el resto de un 
crédito superior á la tasa legal. S i el art. 1344 habla de una decla
ración del demandante, sólo es en sentido puramente enunciativo. 

Puede también suceder, que el demandante no haya sido ja
más acreedor de una suma superior á 150 francos, y que no se le 
admita á probar su crédito por medio de testigos. Por ejemplo, ha 
prestado una persona 200 francos sin exigir recibo, y deja dos he
rederos: cada uno de estos herederos, aunque no tenga personal
mente más que un crédito de 100 francos, no será admitido á pro
barlo con testigos; la culpa es de su autor por no haberse colocado 
en posición legal ó por no haber exigido el recibo que requiere la 
ley. Para comprender esta hipótesis, prevista por Pothier (Oblig., 
núm. 790), se añadió, á petición del Tribunado, después de las pa
labras ser el remanente ó residuo, que contenia el proyecto del Có
digo, las palabras hacer ó formar parte, que se hallan en la redac
ción definitiva del art. 1344. 

Mas para que haya falta imputable al demandante, es preciso 
que haya existido un crédito de una suma superior á la de 150 
francos. Pues si desde un principio se hallaba reducido el crédito 
á una suma inferior-al l ímite legal, á consecuencia de un pago 
parcial hecho al contado, no ha habido nunca obligación de exten
der una acta ó escrito, por ejemplo, si se ha vendido un objeto 
«n 200 francos, dé los cuales, se han pagado 150 inmediatamente, 
pues no siendo el vendedor entonces acreedor más que de 50 fran
cos, no se podría exigir que soportara los gastos de un escrito, y es 
admisible en tal caso la prueba testimonial. Asimismo, Pothier 
(ibid., núm. 791), después de haber decidido que no puedo probar 
por testigos un crédito de SO libras de mi haber hereditario en un 
préstamo de 200 libras que contrajo mi padre, á quien sucedí en 
una cuarta parte, añade, que debe admitírseme á ofrecer la prueba 
testimonial, no del préstamo de 200 libras, sino de una promesa 
que me hiciera el deudor de pagarme 50 libras por la cuarta parte 
que se me.debia; pues entonces se trata efectivamente de probar, 
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no el crédito primitivo, sino un nuevo crédito que no recae bajo la 
prohibición del legislador. 

160. E s igualmente aplicable en lo relativo á la competencia y 
en lo concerniente á la prueba testimonial, la decisión que pres
cribe acumular al principal los intereses vencidos hasta el día de 
la demanda (Cód. civil, art. 1342). Podría objetarse que el deman
dante no faltaba en el momento en que se constituyó el crédito, si 
independientemente de los intereses que han de vencer, no ascen
día aquél á 150 francos. Pero se supone que debió hacerse pagar 
los intereses, ó entregar un recibo, desde que excedieron de la tasa 
legal. Mas no deben confundirse con los intereses, cuya tasa pudo 
preverse anticipadamente, los daños y perjuicios que puede ocasio
nar la falta de cumplimiento de una obligación. E l perjuicio 
eventual que resulta de esta falta de cumplimiento es un hecho 
posterior que se aproxima mucho á un delito (Cód. penal, art. 408; 
Cód. civil, art. 1348, § 1.°), y que no se podía racionalmente te
ner en cuenta, cuando se trata de saber si se debía ó no extender 
un acta de la convención. T a l parece haber sido la idea de la sec
ción ele legislación del Consejo de Estado, visto el cambio de re
dacción que hizo efectuar en el art. ^.342, el cual, en el proyecto 
de Código se hallaba concebido en estos términos: «La regla arriba 
expuesta se aplica al caso en que contiene la acción, además de la 
demanda del capital, una demanda de indemnización íZe toos y 
perjuicios que exceda de la suma de 150 francos.» 

De otra suerte sería si hubiesen fijado las partes por una cláu
sula, anticipadamente, la suma de los daños y perjuicios (Ibid., ar
tículo 1152). Esta cláusula, que equivale á una estipulación de in
tereses, debe, como cualquier otra convención, probarse por escrito 
dentro de los límites fijados por la ley. 

E n lo relativo á la competencia en úl t ima instancia ante los tri 
bunales civiles, como se trata de saber, no lo que ha debido redac
tarse por escrito, sino sobre lo qué es llamado el Tribunal actual
mente á sentenciar, las demandas sobre indemnización de daños y 
perjuicios deben en general tomarse en consideración para la va
loración de la importancia del litigio (ley de 10 de Abri l de 1838, 
art. 2.°) 

161. Boiceau (lib. I .0, cap. 18, núms. 11 y 12) se proponía la 
cuestión, de si había lugar á admitir la prueba de testigos cuando 
se reunían en una misma reclamación ó libelo muchas demandas, 
cuyo total importe excedía de la tasa legal: S i plures videlicet peti-
iiones uno libello concipianiur, quee coacervatoe centesimam libram exce-
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dant, discretee vero centesimam summam non egrediantur. Y respondía 
distinguiendo si estas demandas procedían ó no de diferentes cau
sas. Esta decisión era exacta en lo que no preveía el legislador: no 
se contravenía á la ordenanza de Moulins tratando verbalmente dos 
asuntos distintos, por ejemplo, un préstamo y una venta, cuando 
el importe de estos asuntos, considerados aisladamente, no exce
dían de la tasa legal. Pero la ordenanza de 1667 (tít. 20, art. 5.°), 
cuya disposición reprodujo el art. 1345 del Código, extendió la 
prohibición á esta hipótesis. «Habiendo sido el espíritu de la or
denanza, dice Pothier (Ibid„ núm. 792), defendiendo esta prueba, 
que los particulares no se expusieran al riesgo de que se soborna
ran los testigos con sumas considerables que excedieran de 100 l i 
bras y que les pidieran testigos inmorales, debe denegarse aquella 
prueba, bien sea que se pretenda dicha suma por una ó por mu
chas causas, pues de esta suerte sería tan fácil sobornar á testigos 
que testifican sobre muchos créditos falsos, como sobornar á los 
que testifican sobre uno solo. Cuando á los créditos que no ex
ceden de esta suma agrega el acreedor otro nuevo crédito que hace 
ascender el total de todos ellos á más de 100 libras, debe extender 
acta ó documento escrito.» 

Este último motivo deja de ser aplicable si provienen los 
créditos de diferentes personas, por sucesión, donación ó de otra 
suerte; en tal caso, no se contraviene al espíritu de la ley, ni por 
parte del acreedor actual, n i por parte de sus autores,, puesto que 
su unión no es ya la consecuencia de un contrato celebrado con el 
mismo deudor, sino que resulta de la fuerza de las cosas. Entonces, 
tanto el Código (art. 1345), como la ordenanza, admiten la prueba 
de testigos. 

162. Hubiérase podido eludir esta úl t ima prohibición, inten
tando sucesivamente acciones inferiores á la tasa legal. T a l es el 
principal motivo de la regla (art. 1346) que prescribe ¿icumular en 
un solo y mismo escrito todas las demandas por cualquier tí tulo 
que sea, que no estén debidamente justificadas por escrito, aña
diendo, que las demás demandas, de que no haya prueba por es
crito, no deberán ser admitidas. ¿Debe aplicarse esta prescripción 
aun á las deudas que provienen de personas diferentes, y que son 
desde entonces susceptibles de probarse por testigos? Podría creerse 
que no, si sólo se atendiera á la idea de que la ley ha querido evi
tar que se defraude la prohibición del art. 1341, fraude que aquí no 
tiene objeto, puesto que se admite la información á causa del di
verso origen de las deudas. Pero el art. 1346 no hace más que re-
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producir una disposición de la ordenanza de 1667 (tít. 20, are. 6.°) 
que, independientemente de las reglas de la prueba, tiene por ob
jeto evitar la multiplicación de procesos de poca importancia (1), 
( V . el acta verbal de las conferencias sobre la ordenanza de 1667, 
discusión sobre el t í t . 17 del proyecto, art. 4.°) (2). 

No obstante, no se podrá exigir del acreedor la acumulación 
cuando fuese moralmente imposible, lo que sucedería, si hubiese 
ignorado que se había abierto la sucesión de que provenía el nuevo 
crédito. 

Dado este primer paso, ¿deberá avanzarse más y exigir la acu
mulación de las demandas también en el caso de que se apoyaran 
en un principio de prueba por escrito? Los términos de-la orde
nanza y del Código, que no se justifiquen enteramente por escrito, con
ducen forzosamente á esta solución. E s verdad que el art. 1347 pa
rece contradecirla, al declarar que las reglas arriba expuestas, y 
por consiguiente, según dice, el art. 1346, se hallan exceptuadas 
cuando hay un principio de prueba por escrito; pero esta redac
ción se explica perfectamente, si uno recuerda el proyecto del Có
digo, en el cual no figuraba el art. 1346. A la ventaja que acaba
mos de notar de simplificarse el proceso, se puede añadir también 
la utilidad que resulta para la buena tramitación de los asuntos, 
de reunirse en uha sola información, hechos que serán muchas ve
ces conexos. No nos parece, pues, que esta parte del Código c iv i l 
merezca las críticas de que ha sido frecuentemente objeto. . 

No llegaremos, sin embargo, hasta extender, como han hecho 
ciertos autores, la prescripción de la ley á los -créditos que no son 
aún exigibles. No hay duda que el legislador hubiera podido lle
var el rigor de la lógica hasta aquí. Pero no lo ha hecho, y se ha 
detenido en los términos del buen sentido práctico, hablando de 
las demandas entabladas; no se entabla demanda por créditos no 

(1) No exis te , no obstante, p r e s c r i p c i ó n de es ta c lase bajo e l pun to de v i s t a de 
l a competenc ia . N a d a impide k u n l i t i g a n t e d i v i d i r sus acciones p a r a e v i t a r lo s 
gastos de u n a j u r i s d i c c i ó n super ior . N o tenemos i n s t i t u c i ó n a l g u n a que se pa
r e z c a á l a e x c e p c i ó n rei residuce (G-ayo, com. 4.°, §. 122) de los romanos . Pe ro aun 
que nues t ras l eye s gua rden i g u a l m e n t e s i l enc io en e l caso de que se d iv id i e r a u n 
c r é d i t o ú n i c o , lo c u a l daba l u g a r á l a e x c e p c i ó n litis dividua ( G a y o , ibid.), los a u 
to res m á s exactos sost ienen que e l demandado p o d r í a obl igar á s u adversar io á 
no f r acc ionar s u demanda. L a conduc ta d e l l i t i g a n t e que quiere proceder po r 
pa r t e s es t a n inconsecuente , como poco respetuosa a l T r i b u n a l . 

(2) M . e l presidente de N o v i ó n , d i jo , que los procesos que se fo rmen por diferen
tes causas pueden a c u m u l a r s e p a r a l a m a y o r f ac i l i dad de s u conocimiento; que 
« s t a m u l t i p l i c i d a d de acciones e r a c o n t r a r i a á l a presente re fo rma . 
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Tencidos, y no puede liabcr lugar, á falta de texto, á declarar la 
caducidad respecto del demandante por haber omitido en el libelo 
l a mención insólita de créditos extraños á la instancia actual. 

163, Hablamos de caducidad. T a l es, en efecto, la sanción que 
formula el art. 1346, cteclarando que las demandas sobre que no 
haya prueba por escrito no ser¿in admitidas. No debe, pues, decirse 
solamente que estas demandas no podrán probarse por testigos, y 
dejar abierto el camino á los demás medios de prueba, tales como 
la confesión de la parte y el juramento. Aquí se trata, no nos can
saremos de repetirlo, de una medida que tiene por objetos impli-
ficar los procesos, y por consiguiente, prescrita de un modo abso
luto. Asimismo, la ley se dirige al juez, prohibiéndole admitir la 
demanda (V. Código de procedimiento, art. 48) y desde entonces, si 
llega á reconocer por declaración de las partes ó de los testigos, que 
existen, además de los créditos mencionados en el libelo, otros cré
ditos exigibles no justificados por escrito, debe declarar de oficio no 
admisible la demanda. 

164. E n resumen, he aquí cual parece ser el sistema de la ley 
sobre la valuación del objeto litigioso. Refiérese desde luego al mo
mento en que se ha verificado la convención para ver, si en aque
lla, época, excedía ó no su valor de la tasa legal, aun cuando actual
mente sea inferior á esa tasa. Además, en sentido inverso, no basta 
que en el origen no haya excedido de la suma de 150 francos; y 
así, examina si después no se ha traspasado el límite fijado. Es
tos dos puntos de vista corresponden á los dos motivos muy dis
tintos de la prohibición. L a ley se refiere á lo pasado, porque su 
objeto es asegurar una prueba estable desde un principio; se refiere 
á lo presente, porque no debe perderse de vista tampoco el peligro 
de que se soborne á los testigos (1). 

E n nuestras primeras ediciones y para resolver la cuestión tan 
controvertida á que ha dado origen el texto del art. 1834, nos ha
bíamos fijado en las siguientes palabras: «Toda clase de sociedad 
debe redactarse por escrito, cuando su objeto es de un valor de más 
de 150 francos.» Pregúntase, ¿qué debe entenderse por el objeto de 
una sociedad? Existen sobre este artículo dos opiniones diametral-
mente opuestas. Penetrados unos de la idea de que el ánimo del 

(1) * L a o p i n i ó n M . B o n n i e r es genera lmente r echazada , y l a m a y o r pa r t e de 
los au to res e s t iman que es necesar io refer i rse á u n a so la é p o c a , á l a de l a forma
c i ó n de l a c o n v e n c i ó n . S o n de este parecer , C a l m e t de San te r r e , Curso analüico del 
Código civil ( V é a s e n ú m e r o s 315 dupl icado, 9 . ° y s iguientes ; A u b r y et R a u , Derecha 
ciml francés, 8.°, § 762, t ex to 6 y n o t a 24; Demolombe 30, n ú m . 33.) • 
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legislador ha sido se redacte una acta ó escrito cuando se for
me la sociedad, se atienen, no al interés ulterior de los asociados, 
sino al valor en un principio de la sociedad, cualquiera que sea 
el aumento que haya recibido desde entonces. Otros, por el contra
rio, teniendo sobre todo presente el peligro de que se soborne á 
los testigos, no se hacen cargo de la importancia que puede alcan
zar la sociedad considerada colectivamente, sino que atienden tan 
sólo al interés del asociado demandante, á quien autorizan para ob
tener la información, si su reclamación no excede de 150 francos. 
Cada una de estas opiniones se apoya en un fondo de verdad; su 
sola falta es ser exclusivas. Así, parece que no pueden admitirse 
testigos ni en el caso de que el objeto total de la sociedad excediera 
primitivamente de 150 francos, ni en el caso de que el interés co
lectivo hubiera llegado á exceder á la sazón de esta suma. Deci
mos, el interés colectivo y no el individual; porque hablando del 
objeto de la sociedad y no del fondo de cada asociado, el Código 
mira en globo el activo social. S i se alega, en el primer caso, que 
ha disminuido el valor de la sociedad, es fácil contestar, que no se 
admite la prueba testimonial respecto de una suma que sería el re
manente de un crédito mayor, no probado por escrito (art, 1344). 
Y si se pretende en el segundo caso, que ha bastado á las partes 
no contravenir á la ley cuando se celebró el contrato, oponemos el 
art. 1342, que obliga á acumular los intereses al capital. ¿No hay 
identidad de razón respecto de los beneficios capitalizados? No ha
cíamos excepción más que para la hipótesis en que el mismo ven
cimiento de estos beneficios, siendo la señal de la disolución de la , 
sociedad, hubiese sido poco razonable el exigir un escrito á los aso
ciados, suponiendo que no estuviesen obligados á ello cuando se 
han reunido. 

Pero nos parece más acertado, en definitiva, atenernos á la pri
mer opinión, y considerar pura y simplemente el objeto de la socie
dad desde su formación. Sin duda alguna, en el asunto fallado por 
la Audiencia de Turín el 24 de Marzo de 1807, el mismo venci
miento de los beneficios era la señal de la disolución de la socie
dad, porque se trataba de una cantidad jugada á la lotería, el pre
mio pasaba de 150 francos, y era igual á los importes de lo jugado, 
no excediendo de este valor. Pero los fundamentos de la sentencia, 
son más generales. «Para determinar el objeto de la sociedad, dice 
la Audiencia de Turín, es preciso fijarse en el importe de la suma 
y el valor de la cosa que las partes han puesto en común, y el be
neficio que puede resultar, no siendo más que un objeto incierto, 
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futuro, accesorio y dependiente del contrato principal de la socie
dad.» No hay, pues, lugar, dentro del silencio de la ley, á asimilar 
los beneficios á los intereses. 

»** E l proyecto de l C ó d i g o c i v i l e s p a ñ o l de 1851 cont iene t a m b i é n v a r i a s d is
posic iones p a r a de te rminar l a c u a n t í a ó impor t e de l objeto de l l i t i g i o . Y a e n e l 
p á r r a f o 2.° de l a r t . 1220 de t e rmina que l a p r o b i b i c i ó n de l p á r r a f o p r imero , de no 
a d m i t i r s e p rueba de test igos respecto de u n a o b l i g a c i ó n que h u b i e r a debido con
s igna r se en i n s t r u m e n t o p ú b l i c o ó p r ivado , es ap l i cab le a l caso en que e l c a p i t a l 
de l a demanda , reunido - a l impor te de los in tereses , asc ienda á c i e n duros ó m á s . 
E n e l a r t . 1221 se prev iene , a d e m á s , que a l demandan te de c i en ó m á s duros, n o 
se a d m i t i r á l a p rueba t e s t i m o n i a l , aunque l i m i t e s u demanda á u n a s u m a menor , 
y en e l 1222 se de te rmina 'que tampoco se a d m i t i r á p rueba t e s t i m o n i a l en l a s de
m a n d a s de menos de c i en duros, cuando se dec la re que l a s u m a demandada es l a 
pa r t e ó resto de un c r é d i t o m á s cuant ioso que no e s t á consignado por escr i to ; y 
finalmente, se previene en e l a r t . 1223 por v í a de e x c e p c i ó n á d ichas prescr ipc io
nes, que lo dispuesto en los t res a r t í c u l o s an te r io res no t iene l u g a r cuando ex i s t e 
a l g ú n p r inc ip io de p rueba por escr i to , de te rminando los casos en que l a h a y , y 
a s imi smo e l a r t . 1224 e x c e p t ú a t a m b i é n e l caso de que no h a y a sido posible a l 
acreedor obtener u n a p rueba i n s t r u m e n t a l de l a o b l i g a c i ó n ; c u y a s excepciones se 
exponen en l a s adiciones á los n ú m e r o s 170 y 1 7 6 . — ( K del T.) 

¿"x E n nuestras notas anteriores dejamos consignadas las disposicio
nes del derecho español vigente en la materia objeto de los párrafos 153 
y siguientes. No recordamos aquí las de la ley de Enjuiciamiento civil , re
lativas á la fijación del valor de la cosa demandada, porque no afectan á 
la prueba, sino á la determinación de la competencia y de la clase del jui
cio en que haya de promoverse la reclamación. 

E n cuanto á lo expuesto en el párrafo núm. 163, acerca de la no admi
sión de las demandas á que no acompañe prueba por escrito, ordena la 
ley de Enjuiciamiento civi l vigente, que para decretar e! embargo preven
tivo será necesario que con la solicitud se presente un documento del que 
resultó la existencia de la deuda (art. 1400). L a acción ejecutiva deberá 
fundarse en un título que tenga aparejada ejecución (art. Í429). Con la de
manda de tercería deberá presentarse el título en que se funda, sin cuyo 
requisito no se le dará curso (art. 1537). E l que se crea con derecho á pe
dir alimento^ provisionales, presentará con la demanda los documentos 
que justifiquen cumplidamente el título en cuya virtud los pida; y el juez, 
no admitirá la demanda, si no, se acompañaren dichos documentos (ar
tículos 1609 y 1610). Para que puedan darse curso á las demandas de re
tracto se requiere que se acompañe alguna justificación, aun cuando no sea 
eumplida, del título en que se funde el retracto (art. 1618).—(^T. de la R ) . 

S E G U N D A C A U S A D E E X C E P C I Ó N 

Principio de prueba por escrito. 

165, L a exclusión de la prueba testimonial, en materia conven
cional al menos, no tiene por objeto, según ya lo hemos dicbo, exi
gir imperiosamente un escrito. Las demás pruebas orales menos 
sospechosas, la confesión y el juramento, son admisibles, cuando no 
se requiere la escritura para la sustancia ó esencia de lacto, como en 
el contrato de matrimonio. Pero, si una. confesión.completa prueba 
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la convención, BC concibe que pueda haber una confesión incom
pleta que haga verosímil el hecho alegado, sin que no obstante 
lo demuestre plenamente. S i esta confesión imperfecta se halla 
consignada por escrito, porque de otra suerte se caería en un círculo 
vicioso; da á la pretensión una base bastante sólida, para que se 
pueda sin peligro admitir los testigos. T a l es la teoría que resulta 
de la definición que da el art. 1347 del principio de prueba por es
crito: «Se llama así toda acta ó escrito que emana de aquel contra 
quien se entabló la demanda, ó de aquel á quien representa y que 
hace verosímil el hecho alegado.» 

E n la antigua jurisprudencia, y sobre todo, en una época muy 
próxima á la ordenanza de Moulins, no se exigía, como hoy, que 
el principio de prueba tuviera el carácter de una confesión, es de
cir, que partiese del demandado. Se consideró la ordenanza como 
exagerada, y se acogió favorablemente todo medio de eludir su apli
cación. MornacCaá. leg^certi, § quoniam, D . de reb. creí?.J) se ex
presa en estos términos: «Prohibiia non est edido regio probatio per 
testes in sumnia quce centmn libras superat, si vel iantillimi scripto, cui 
fides adhibeatur, de re controversa consiiterit, quum summum illudjus 
invectumsit in motes gallicos ob festium facüiiatem. «Por esto se consi
deró por una sentencia citada por Vrevin (sobre el art. 54 de la or
denanza de Moulins) un recibo extendido por una viuda como un 
principio de prueba contra los herederos de su marido. L a orde
nanza de 1667, si no confirmó esta jurisprudencia, tampoco la con
denó, puesto que no hizo más que mencionar ( t í t . 20, art. 3.°) el 
principio de prueba por escrito, sin definirle. Los autores más 
exactos, especialmente Danty (ad. sobre Boiceau, partida 2.a, ca
pítulo 1.°) yFothiev (Oblig. ,núm. 808), enseñaron perfectamente, 
que el escrito debía emanar de una parte interesada en la contro
versia; pero nada obligaba á los tribunales á conformarse con esta 
opinión, y el Tribunal de Casación juzga constantemente, que se 
puede aun en el día, para los casos ocurridos antes de la promul
gación del Código, considerar como principio de prueba una pie
za de prueba que proceda de un tercero extraño al litigio. 

166. L a doctrina de Danty y de Pothier, autorizada en el día 
por la ley, recibe todavía notables excepciones (V. los arts. 1335 y 
1336). Pero no es aun tiempo de examinar las cuestiones tan con
trovertidas que se suscitan sobre los actos que pueden servir de 
principio de prueba, cuando estos actos emanan de terceros, ó bien 
cuando presentan ciertos vicios de forma. L a solución de estas 
cuesticmes supone necesariamente el conocimiento de las condicio-
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nes requeridas para que haga fe un acta. L a remitimos, pues, á 
miestros desarrollos ulteriores sobre las pruebas precoustituldas: 
Aquí supondremos que se lia presentado en juicio el escrito como 
naciendo de aquel contra quien se interpuso la demanda, y tene
mos que preguntarnos con qué condiciones puede admitirse á t i
tulo ele principio de prueba. 

167. E n primer lugar, según los términos del art. 1847, el au
tor del escrito debe ser el demandado, 6 aquel á quien representa, 
por ejemplo, el difunto relativamente al heredero. Lo mismo su
cede en sentido inverso, respecto de aquel que lo representa; asi, 
los escritos del mandatario pueden oponerse al mandante; en este 
sentido ha sentenciado el Tribunal de Casación en lo que se refiere 
al mandato legal'del tutor. (Deneg. 23 de Noviembre de 1869.) 
^ 168. E n segundo lugar, el escrito debe emanar del demandado. 

E s un grave error calificar de principio de prueba por escrito, 
como hace Toullier (o.a edición, tomo 9.°, núm. 61) las escrituras 
privadas que no están comprobadas ni reconocidas. Estas escritu
ras carecen de valor legal, mientras se ignora su origen, y" seria 
incurrir en una verdadera petición de principio, querer corrobo
rar con la prueba testimonial una confesión cuya existencia no 
se ha demostrado. E l ilustre profesor de Rennes parece haber con-
ínndido los testigos llamados algunas veces á comprobar una escri
tura, con los que vienen á declarar sobre la existencia del contrato. 
E n el primer caso, los testigos vienen á atestiguar, no lo que con
tiene el escrito, sino la confección misma del escrito, cuyo origen 
se niega. E n el segundo, vienen á atestiguar el hecho que el escrito 
hace verosímil. Así, cuando se trata de principio de prueba por es
crito, puede haber dos informaciones distintas: la una teniendo por 
<.! .•jo lo consignar que el escrito alegado es de puño y letrado aquel 
á quien se atribuye; la otra el acreditar, por medio de otras declara
ciones, el hecho mismo del contrato, que este escrito permite pro-
bar por medio de testigos. L a primera de estas informaciones se ad
mite solamente «fe plano, como refiriéndose á un simple hecho, la 
confección del escrito, al cual no se aplica la prohibición del ar
ticulo 1341 (V. el núm. 153). L a escritura, por otra parte, se su
pone, procede del demandado, por lo mismo que admite su autori
dad, según asi se ha sentenciado (Deneg. 8 de Agosto de 1860) para 
un libro de comercio admitido como elemento de cuentas. 

Para que el escrito presentado tenga algún valor, es preciso que 
su origen no pueda ser discutido. E l Tribunal de Casación ha re
chazado con razón (Cas. 9 de Noviembre de 1842), la autoridad de 
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las notas informes encontradas entre loe papeles de un pretendido 
deudor, y hasta á las declaraciones no firmadas, recibidas por un 
notario ó un escribano (Cas. 27 de Enero de 1868); pero ha ad
mitido á titulo de principio de prueba las declaraciones prestadas 
en un interrogatorio sobre hechos y artículos, aunque no firmadas 
por la parte (Deneg. 14 de Enero de 1868) (1), y las conclusiones 
notificadas en su nombre (Deneg. I.0 de Agosto de 1867) (2), y lo 
mismo sería respecto de una acta de un juicio de conciliación (3). 

E n cuanto á las respuestas dadas en una comparecencia de las 
partes en la Audiencia y consignadas en los resultandos de la sen
tencia, se ha criticado la jurisprudencia (Sent. den. de 7 de Julio 
de 1840 y de 27 de Noviembre de 1842), que las considera como 
emanadas de la parte á la que los resultandos las atribuyen. Mas en 
derecho, los procuradores representan á sus clientes, y las decisio
nes del Tribunal de Casación son inatacables bajo este punto de 
vista. Solamente en cuanto al hecho, los tribunales deben acoger 
con precaución lo que sólo se ha consignado por los resultandos, 
cuya redacción no ofrece todas las garantías apetecibles (V. A i x , 13 
dé Agosto de 1866.) 

Pregúntase sobre este particular si se puede invocar como prin
cipio de prueba por escrito ante los tribunales civiles las respues
tas dadas anteriormente en el curso de un procedimiento criminal. 

Los términos generales de la ley. «Toda acta por escrito... que 
hace verosímil el hecho alegado»; conducen á esta solución. L a 
Audiencia de París había juzgado lo contrario en 13 de Agosto 
de 1836,. pensando que los jueces civiles no pueden adquirir su 
convencimiento en los documentos de un procedimiento criminal. 
Pero esta restricción es enteramente arbitraria; y no se confunde 
la jurisdicción civi l con la criminal, porque autorice á los tribu
nales civiles para ver un principio de prueba por escrito en una 
instrucción hecha en forma debida, que tiene igual valor que las 
simples notas que emanan del demandado. Así es que la sentencia 
de la Audiencia de París, fué anulada en 2 de Junio de 1840 (V. tam
bién la sentencia den. de 31 de Enero de 1859 y 2 de Mayo de 

. , , , • 
(1) * N u m e r o s a s sentencias se Han dado en e l m i s m o s e n t i d o . — L i ó n S d e M a y o > 

do 1879.—Cas. I .0 D i c i e m b r e 1880. * • 
(2) * L a j u r i s p r u d e n c i a h a decidido de u n a m a n e r a gene ra l , que los escri tos ex 

tendidos por e l p rocurador y e l escr ibano de l a pa r te , pueden s e r v i r con t r a l a 
m i s m a de p r inc ip io de p rueba por esc r i to .—Opr . C a s . 16 M a r z o 1881 y 5 do E n e r o 
de 1883. * 

(3) ' , E n e l caso de no haber c o n c i l i a c i ó n , no deben menc ionarse ' los dichos 
de los in te resados . {Cód. de proc, a r t . 54.) 
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1864) (1). No obstante, esta doctrina requiere que se la aplique con 
precaución. No debe perderse de vista, tampoco, que el acta debe 
emanar de aquel contra quien se entabla l a demanda. Pues bien: si per
tenece este carácter á las respuestas que se dan ante el juez de ins
trucción, respuestas que se leen a l inculpado, para que pueda re
conocer si se han desnaturalizado sus declaraciones, no sucede lo 
mismo generalmente respecto de los - dichos consignados tan sólo 
por los apuntes que ha redactado el escribano durante la audiencia. 
Así se ha juzgado con mucha razón, por sentencia de casación de 17 
de Julio de 1841: «Considerando que no se puede atribuir este ca
rácter á un escrito, que no ha emanado del acusado, cuyo tenor no 
ha podido comprobar, el cual no ha visto ni firmado, y que es obra 
de un funcionario á quien no ha dado la ley misión especial para 
este efecto.» (V. también Casación de 23 de Septiembre de 1853.) 
Creemos que debe aplicarse esta decisión, aun á los apuntes toma
dos durante la sesión por el escribano del tribunal correccional, y 
visados por el presidente, según los términos de la ley de 13 de Ju
nio de 1856 ( C ó d . de ins tr . nüev . , art. 200). S i la nueva ley ha dado 
una misión especial al escribano, no es menos cierto que el acusado, 
tanto en el día como antiguamente, no está llamado á comprobar 
lo redactado por aquél. 

169. Finalmente, el escrito debe hacer v e r o s í m i l el hecho ale
gado. E n su consecuencia, hay abuso cuando el juez, á falta de todo 
escrito, comienza ordenando un interrogatorio sobre hechos y ar
tículos, y después se funda en algunas respuestas insignificantes, y 
aun á veces en la negativa de contestar, para practicar la informa
ción. Pero en derecho, es incontestable la facultad de adquirir un 
principio de prueba en el interrogatorio (Sent. deneg. de 14 de Ju
lio de 1856). Además, si acontece que se haya admitido algunas 
veces con sobrada facilidad la prueba testimonial, debe recono
cerse, que en muchas ocasiones, han experimentado los jueces la 
necesidad legítima en el fondo, de desembarazarse de las trabas de 
un sistema sobrado absoluto, y de aligerar su conciencia oyendo á 
los testigos. Nuestra legislación c iv i l es en el día más formalista 
que nuestras costumbres, y nuestros magistrados dirían con Mor-
nac (núm. 165), que esto es summum j u s , invedum i n mores gallicos 

propter testümi facilitafem (2). 

(1) * E n e l mi smo sentido, L i m o g e s 26 de F e b r e r o de 1885. * . . , , 
(2) L a j u r i s p r u d e n c i a se m u e s t r a c a d a vez m á s l a t a en l a a d m i s i ó n ^ d e U! 

p r inc ip io de p rueba por escr i to a l efecto de a u t o r i z a r l a p rueba t e s t i m o m a l y l a 
p resunc iones de l hombre . 
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170. Por lo demás, la cuestión de saber cuál debe ser el carácter 
del escrito que se invoca, puede provocar el examen del Tribunal 
de Casación (Sent. deneg. de 7 de Julio de .1840 y de 29 de Noviem
bre de 1842). Así pronunció, con razón (17 ele Diciembre de 1867), 
la casación de una sentencia que había considerado la sencilla 
inacción de la parte como un principio de prueba por escrito. Pero 
la apreciación de la mayor ó menor verosimilitud que adquiere en 
el escrito el hecho alegado pertenece exclusivamente á los jueces 
del hecho (Sent. deneg. de 9 de Enero de 1861 y l.o de Ae-osto 
de 1867). 6 : 

***. E 1 P « > y e e t o de C ó d i g o c i v i l e s p a ñ o l de .1851 e n u m e r a en s u a r t . 1223 habe r 
pnnozpio de p rueba por escr i to: 1." Cuando c o n c u r r a a l g u n a de l a s c i r c u n s t a n c i a s 
expresadas en los a r t í c u l o s 1207, 1208, 1213, 1216 y 1217. 2.° Cuando ex is te a l g u . i 
documento escr i to por e l demandado ó por qu ien le represente, aunque no e s t é 
firmado, con t a l que hag-a v e r o s í m i l e l hecbo l i t i g i o s o / O r e e m o s no deber exponer 
a q u í l a s disposiciones contenidas en los a r t í c u l o s c i tados en l a p r i m e r a enunc ia 
c i ó n d e l presente, por no dar demas iada e x t e n s i ó n á este a p é n d i c e , l o c u a l no j u z 
gamos oportuno, y m á s s i se a t iende á que l a s prescr ipc iones enunciadas no for
m a n derecho cons t i tu ido . B a s t e , s i n embargo , observar que l a r e g l a gene ra l en 
es ta m a t e r i a es qxie e l p r inc ip io de p rueba por escr i to puede re su l t a r , ó de u n ins 
t r umen to a u t é n t i c o en que h a y a sido pa r t e aque l c o n t r a qu ien se quiere probar , ó 
do u n i n s t r u m e n t o p r ivado firmado por é l , ó á lo menos escr i to de s u mano . Todos 
los a r t í c u l o s a que se refiere e l 1223 son conformes á es ta reg la ; los 1207 y 1208 se 
ref ieren á documentos pr ivados , y los 1213. 1216 y 1217 r ecaen sobre i n s t rumen tos 
p ú b l i c o s . — ( K del T J 

E l Código civil vigente no expresa las circunstancias que determi
nan el conceptojie principio de prueba por escrito, y únicamente cuando 

J a exige (art. 117:), para acreditar Ja filiación legítima, exige que provenga 
de ambos padres conjunta ó separadamente. Se comprende, sin embargo 
que tienen aquel carácter los documentos susceptibles de producir prueba 
plena luego que en ellos concurran los requisitos necesarios según su clasa 
y de loa cuales carecen por el momento.—("A7, de la R.) 

T E R C E R A CAUSA D E EXCEPCIÓN 

Imposibilidad de proporcionarse una prueba l i teral 
ó instrumental. 

171. Y a hemos advertido que los delitos y cuasidelitos, a.-i 
como el cuasicontrato de gestión de negocios, están fuera de da re
gla del art. 1341, y que por consiguiente no se debe ver una ex
cepción, aunque la ley parece decirlo, sino la aplicación del dere
cho común, en la facultad de probarlos por todos los medios po
sibles. 

Los casos verdaderamente excepcionales de que vamos á ocu
parnos, son aquellos en que s'e trata de las convenciones que no se 
han podido consignar por escrito. 
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172. Raras veces aparecerá la imposibilidad física en la prác
tica. E l Código civi l señala ios casos de accidentes imprevistos en 
que no se puede adquirir actas por escrito (art. 1348, 3.°). No es 
necesario suponer una imposibilidad absoluta, como si se prestase 
dinero á alguno en un desierto, sin tener medio alguno de escribir 
j lejos de toda comunicación; basta que exista imposibilidad local 
y momentánea. S i encuentro á una persona á quien han robado los 
ladrones, podré con toda seguridad prestarle ante testigos una 
suma de más de 150 francos para ayudarle á continuar su camino. 
No hay duda que en todo rigor hubiera sido posible redactar un 
escrito, haciendo venir un notario ó funcionario público; pero l a 
ordenanza de Moulins no ha querido poner trabas á las relaciones 
de humanidad y de filantropía. Por eso el Código, reproduciendo 
(art. 1348, 2.°) la ordenanza de 1667, dispensó formalmente de re
cibo escrito en los depósitos necesarios que se hacen por causa de 
incendio, ruina, tumulto ó naufragio. No es posible hacer inventa
rio de los efectos muebles que se han entregado á toda prisa á los 
vecinos en circunstancias en que por lo común el interés mucho 
más grave de salvar á las personas, no permite ocuparse minucio
samente de los bienes ó intereses. Aun rigiendo la ordenanza de 
Moulins, que nada decía sobre esta excepción, el Parlamento de 
París había admitido por sentencia del mes de Agosto de 1573 á 
los herederos de un protestante á probar con testigos un depósito 
de esta naturaleza, hecho por su autor en el momento en que iba 
á ser degollado el día de San Bartolomé. Algunos autores querían 
ir más lejos y poner el depósito voluntario en la misma linea que 
el depósito necesario. Velim excipi mcri arcaniqm deposiii caumm, 
decía Cujas (Paralit., Cód. ad tit. depositi), expresando un deseo 
más bien que una opinión. 

Pero se ha reconocido que los motivos de delicadeza exagerada 
que podían impedir procurarse un recibo, no debían preferirse al 
peligro de abrir una puerta á los abusos que ha querido destruir 
el legislador. Así, tanto la ordenanza de 1667, como el art. 1341 
del Código civi l , comprenden expresamente en la prohibición ei 
depósito voluntario (1). Además, los casos de imposibilidad que 
menciona la ley, no son más que ejemplos, y es siempre de la com
petencia de los jueces del hecho el apreciar esa imposibilidad (ben-

(1) E s t a r e g l a es ap l i cab le á los d e p ó s i t o s de los va lo res entregados á l o s agen
tes de cambio (Burdeos 3 de E n e r o de i m } , á pesar de l a cos tumbre de m u c h o , 
g e n t e s de cambio que se n i e g a n á dar recibo de, l e va lo re s que so l e s h a n ea-
í r e g a d o . 
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tencia deneg. de 18 de Mayo de 1841; Burdeos 2 de Marzo de 1871) 
Por eso, una joven que abandonó la casa materna después del se
gundo matrimonio de su madre, fué autorizada por la Audiencia de 
Bourges, el 29 de Mayo de 1826, á probar por medio de testigos el 
importe de los bienes muebles que reclamaba; pues la había sido 
moralmente imposible pedir á su madre y á su padrastro un recibo 
o nota por escrito de los objetos que dejaba en su poder. Una sen
tencia de casación de 28 de Julio de 1859 M e e constar la misma im
posibilidad moral para la comprobación en los trabajos hecbos so
bre un inmueble del que se creía propietario el constructor. 

173. Hay casos en que hubiera podido hacerse, en rigor, un es
crito, pero en que se considera la rapidez de las transacciones, 
como ocasionando una especie de imposibiiidad moral. Por eso los 
depósitos hechos en una fonda se han asimilado á los depósitos 
necesarios, primeramente por la jurisprudencia, y después por la 
ordenanza de 1667 y por el Código civi l . Como generalmente son 
tan numerosos los viajeros, y permanecen tan poco tiempo, sería 
sumamente incómodo para ellos y para el fondista obligarles á 
hacer inventario de su equipaje (1). Pero en este caso, como en el 
de depósito necesario propiamente dicho, la facilidad que concede 
el legislador podría dar lugar á grandes abusos; por lo tanto, ha 
tenido cuidado de añadir, para advertir al juez que sea circuns
pecto en admitir semejantes reclamaciones: «Todo esto, atendiendo 
á la cualidad de las personas y á las circunstancias del hecho» (ar
tículo 1348, 2.°). E s preciso aplicar la misma restricción (Deneg. de 
2 de Agosto de 1864) en los casos de imposibilidad moral señala
dos en el número precedente. 

Preténdese á veces que es permitido probar por medio de testi
gos la entrega de objetos á un trajinero, así como se admite res 
pecto del fondista; pero esta asimilación es abusiva. Es verdad que 
el art. 1782 dice que los trajineros por tierra y por agua están su-
jetos, en cuanto á la custodia y conservación de las cosas que se les 
confiaron, á las mismas obligaciones que los hosteleros; pero una 
cosa es la extensión de la obligación que se supone probada, y 
otra la prueba misma de la obligación. E r a de interés público im
poner á los trajineros la misma responsabilidad que á los hostele-

(1) C p r . R e n n e s , 26 de F e b r e r o de 1879. Debe a s i m i l a r s e á l a s h o s t e r í a s , los res-
taiWmfs, c a f é s y b a ñ o s p ú b l i c o s . P e r o E o d i e r cons ideraba indeb idamen te (en e l t í -
twlo 20, a r t . 4.° de l a orden), como n j i d e p ó s i t o necesar io l a en t r ega de objetos k 
u n j o y e r o ó á u n sas t re ; y t a m b i é n se h a querido a t r i b u i r este c a r á c t e r á l a en-
t r e g a de t í t u l o s á u n of ic ia l m i n i s t e r i a l (sent. den. de 6 de N o v i e m b r e de 1883.) 
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ros; mas para esto es necesario consignar previamente 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 recu
rra á un escrito (art. 1785), prescribe expresamente que se lleven 
registros en que se inscriba todo lo que se confíe al empresario do 
carruajes públicos, al paso que no ha establecido respecto de los 
fondistas semejantes registros. E n vano se dice que se trata de un 
acto de comercio (Cód. de Com., art. 632), 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. Esta admisibilidad recibe excepción en ciertos 
contratos, y tal nos parece haber sido aquí la intención del legis
lador, cuando comparamos los artículos 1950 y 1952 del Código ci
v i l , que autorizan indefinidamente la prueba testimonial respecto 
del depósito necesario hecho á los hosteleros ó fondistas, con los 
artículos 1785 de este mismo Código y el 96 del Código de Comer
cio, que prescriben á los empresarios de transportes la inscripción 
de la naturaleza y cantidad de las mercancías. E l art. 96 supone 
también que el empresario puede ser requerido por el expediciona
rio para que inscriba ciertas particularidades (el valor de las mer
cancías), lo cual prueba que el registro no es solamente en este 
caso, como habitualmente, un medio de comprobar la regularidad 
de las operaciones de los comerciantes, sino un título que se des
t ina á ser invocado por los que contratan con él (1). ¿No sabe el 
viajero que el uso destina cierto espacio de tiempo para inscribir 
las mercancías? ¿No incurre en culpa grave por su parte en no de
clarar sus ropas y efectos? No puede haber imposibilidad moral, 
sino en el caso de no existir registros (arg. del art. 46 del Cód. ci
vil), ó cuando se tratara de objetos de poca' importancia que no 
fuese costumbre registrar ó inscribir, tales como un saco de noche^ 
todo salvo el atender á las circunstancias ( V . sent. deneg. de 19 fri-
mario del año v n , y del 9 de Noviembre de 1839); ó aun para bul
tos más importantes, si se hubiesen entregado á un encargado del 
resguardo, mientras el viajero tomaba un billete en la taquilla 
(Aix , 11 de Marzo de 1871). 

L a necesidad de declarar los efectos no encierra la de declarar 
BU valor, si este valor no excede de lo que se acostumbra á llevar 

(1) S i e l empresar io s u s t i t u y e a l reg i s t ro t ln l i b ro de notas , dicho l ib ro s i r v e 
de t i t u l o a l expedidor; a s i lo h a sentenciado l a A u d i e n c i a de R o a e n p a r a l a Com • 
p a ñ í a de los caminos de h ie r ro de l Oeste e l 17 de M a y o de 1867. 



202 EXCLUSIÓN K K M A T E R I A D E C O N V E N C I O N E S 

para un viaje, j comprende sólo cierta suma de oro (Sent. de la A u 
diencia de París de 24 de Noviembre de 1857; de Angers de 20 
de Enero de 1858). Pero si el expedicionario, para no pagar el pre
cio fijado por la tarifa, se abstiene de declarar valores considera
bles, no hay adción alguna, si se perdieron, contra el trajinero, 
según ha decidido la Audiencia de París el 10 de Abri l de 1854, 
con respecto al envío hecho, sin indicación de valores, por el ca
mino de hierro de Orleans, de una caja que contenía títulos valua
dos en 96.000 francos. Asimismo, la Audiencia de Burdeos, el-24 
de Mayo de 1858, no abonó más que 1.500 francos á un viajero que 
pretendía haber puesto 25.000 en un saco de noche, habiéndose 
denegado el 16 de Marzo de 1859 la apelación interpuesta contra 
esta sentencia. E l Tribunal de Casación se ha pronunciado en di
cho sentido el 7 de Agosto de 1867 (1). 

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. E l Código civi l se con
tentó con hacer una llamada respecto á esto. Y a hemos visto (nú
mero 145) que el proyecto del Código de Comercio quiso suprimir 
esta antigua prerrogativa de las jurisdicciones consulares (2) que 
las ponía fuera de la ordenanza de Moulins; pero á cuya innovación 
hicieron renunciar las reclamaciones unánimes dé los interesados. 
Aunque el art. 109 del Código de Comercio parece no autorizar a l 
tribunal á admitir la prueba testimonial sino respecto de las com
pras y ventas, se está hoy de acuerdo (V. especialmente las senten
cias den. de 17 de Marzo y 13 de Julio de 1868) en generalizar la 
aplicación de este texto, que no deja de regir, sino donde el mismo 
derecho mercantil establece reglas particulares sobre la prueba (3). 

Se suscita una cuestión bastante delicada acerca de la prueba de 
una operación que sólo es mercantil para una de las partes; la ven
ta de trigo, por ejemplo, que ha hecho un propietario á un pana
dero. L a parte para quien el acto es mercantil, v. gr. el panadero, 
¿tendrá para probar su pago toda la amplitud que da el derecho 

(1) * E s t o es solo l a e x p l i c a c i ó n de los p r inc ip ios generales , a c e r c a de los d a 
ñ o s y per ju ic ios de que h a b l a n los a r t í c u l o s 1148 y s igu ien tes d e l C ó d i g o c i v i l . 
( J p n B o i s t e l , Compendio del derecho mercantil, n ú m . 564. * 

(2) E s t a p r á c t i c a se h a b í a y a a tes t iguado por los j a e c e s consu la res , cuando se 
r e d a c t ó l a o rdenanza de 1667. ( D a n t y , Observaciones genercdes, n ú m . 18.) . 

(3) * V é a s e Cresp y L a u r í n , D e r e c h o m a r í t i m o 1.°, p . 215 y s igu ien tes ; L y ó n , 
C a e n y R e n a u l t . Compendio de derecho mercantil 1 ° , n ú m . 601; A u b r y y R a n , Derfclr-
'•ivil francés, 4.a ed i c ión , 8.°, § 763 dupl icado, n o t a 1.a, ( D e n . 15 de J u l i o 1872.) * 
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mercantil, según lo sentenció la Audiencia de Agen el 6 de Enero 
de 1828? E n sentencia de casación de 14 de Noviembre de 1862, el 
tribunal regulador ha hecho prevalecer la opinión rigurosa que au
toriza á la parte para quien el acto no es mercantil, á exigir para 
la liberación de la otra parte las condiciones que prescribe el dere
cho civi l . E l citado tribunal, se ha manifestado más indulgente 
(Den. 8 de Agosto de 1860), al admitirla prueba testimonial de los 
artículos no mercantiles de una cuenta corriente que se oponía 
bajo forma de demanda, reconvencional á otra demanda principal 
que tenía un carácter mercantil (1). 

Además, según la antigua práctica de los jueces consulares que 
no autorizaba la prueba testimonial, sino atendiendo á l a cuali
dad de las personas y á las circunstancias del hecho (Danty, Obser
vaciones generalesj núm. 18), nuestros tribunales se reservan decidir 
s i creen deber admitir esta prueba, como lo indica el art. 109; lo 
cual no es más que la aplicación del principio general, según el 
que, no debe nunca versar la información sino sobre hechos reco
nocidos como concluyentes. ( G ó d . de p r o c , art.: 254) (2) . -La juris
prudencia (Cas. 16 de Enero de 1866) ha hecho extensiva hasta 
para los litigios que se promueven ante los tribunales arbitrales 
(prud ' hommes) la facultad de probar por testigos la existencia de 
un convenio, aunque dichos tribunales no sean precisamente jue
ces de comercio, puesto que los sustituye el juez de paz en las po
blaciones en que aquéllos no existen. 

175. S i la imposibilidad, aun simplemente moral, de procu
rarse un escrito, ctiando se verifica el contrato, basta para que se 
admita la información, debe ser lo mismo, con mucha más razón, 
cuando después de. haberse redactado el escrito según quiere la ley, 
se pierde, á consecuencia de algún accidente (art. 1348, 4.°); aquí 
hay una imposibilidad at^oluta e x p o s t f a d o de exhibir una prueba 
literal. Justiniano, en la ley 1§, Gód. , de tesfibus, tuvo cuidado de 
excepcionar este caso de las reglas que había establecido para l a 
prueba del pago. « S i n vero /ac ta quidem per scripturam securitas est, 
fortuito autein casu vel incendii, vel naufragi i , vel alterius infortuni pe-
rempia, time Uceat his qui hoc peiyessi sunt. cansam perempiionis p r o -

(1) * Cuando l a o p e r a c i ó n no es m e r c a n t i l s ino respecto de i m a so la pa r t e , se 
inolina. l a j u r i s p r u d e n c i a á d e c l a r a r admis ib le l a p rueba t e s t imon ia l , so l amen te 
c o n t r a l a par te cuyo acto es m e r c a n t i l . V é a s e Cas . 31 de Marzo de 1874, y R o u e n , 
8 de Marzo de 1878. C o n efecto l a l e y l i m i t a los medios de p rueba en i n t e r é s d e l 
demandado. Opr. B o i s t e l , D r . comía., n ú m . 437. * 

f2) * Opr. Sent , 9 de Agosto do 1880 y 5 do Dic i embre de 1381. * 
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Tjaniibus, etiam debiti solutionem per testem probare, damnumque ex-
amissione instrumenii effugere. y> E l emperador tiene cuidado de hacer 
observar que, ante todo, es preciso probar el accidente que fué 
causa-de la pérdida, caimniperemptionisprohantibus; accidente que 
deja ordinariamente rastros exteriores y que, por derecho común, 
es susceptible de la prueba testimonial. De otra suerte, si bastara 
hacer venir á testigos que declarasen haber visto tal escrito, ale
gando que este escrito desapareció ulteriormente, llegarían á ser 
ilusorias todas las restricciones relativas á la prueba testimonial. 
E l punto fundamental de la información es la pérdida del título, 
y solamente en cuanto quede bien consignado este acontecimiento, 
se llegará necesariamente á oir testigos sobre el tenor del acta ó es
crito que se ha perdido. E l sistema contrario, no solamente cons
ti tuiría un fallo erróneo, sino que violaría la ley, según los térmi
nos de la sentencia de casación de 7 de ventoso del año x x i . (Véase 
también, Orleans 13 de Diciembre de 1862.) 

Por lo demás, admítese á probar la pérdida, aun cuando se re
quiera escritura para la validez del acto. Un caso fortuito no puede 
destruir los derechos de quien hizo todo cuanto era humanamente 
posible para obedecer la ley; decisión aplicable lo mismo á los 
testamentos. (Den. 12 de Diciembre de 1859). Pero entonces se de
cide con razón que las declaraciones de los testigos no pueden su
plir al escrito sino en cuanto atestiguan el cumplimiento aparente 
de las solemnidades requeridas; por eso se ha juzgado por senten
cia de casación de 17 de Febrero de 1806, que los testimonios que 
reprodujeran las disposiciones de un testamento, sin probar que 
reuniese las condiciones requeridas por la ley, no podían autorizar 
á los tribunales á ejecutar este testamento, cuya pérdida se alegaba. 
Compréndese la circunspección con que deberán proceder los jue
ces en semejantes negocios, en que verdaderamente caminan sobre 
ascuas. ¡Cuán seguros no deberán estarde la delicadeza y formali
dad de los testigos para reconstruir así, bajo la fe de recuerdos fu
gitivos, actas que la solicitud del legislador creyó deber revestir 
con tantas formas! No sucede lo mismo, cuando sólo se exige el es
crito por vía de prueba. Entonces no es necesario que hayan visto 
los testigos el vale ó pagaré, con tal que justifiquen la existencia 
del crédito consignado en este vale. (Pothier, Oblig., núm. 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 llegaría á reconocer que se puede pro-
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bar de esta suerte la existencia misma de un proceso ó sentencia 
criminal. Pero el legislador ha retrocedido ante la admisión de la 
prueba testimonial para probar tan importantes documentos. Re
produciendo en parte las disposiciones del Código de 3 de bruma-
rio año i v (V . CócL, art. 548 y sigs.), el Código de procedimiento 
criminal(lib. 2.°, t í t . 4.°, cap. 7.°) señala regias especiales pára los 
casos de que se perdieran las piezas de un proceso criminal ó co
rreccional (1). Según la letra del art. 523 de este Código, si no 
existe despacho n i copia auténtica de la sentencia del tribunal cri
minal, pero existe aun la declaración del jurado, se procede con
forme á esta declaración, á un nuevo juicio. Más aún (art. 524 
ibid.); si no se puede volver á encontrar, bien sea la declaración del 
jurado, bien la sentencia, en los negocios que no se someten al ju 
rado, vuelve á comenzarse la instrucción ó procedimiento desde el 
punto en que faltan las piezas. Estas disposiciones constituyen una 
grave derogación de la máxima, Non bis in ídem, puesto que auto
rizan á volver á juzgar, tal vez in xiejus, un asunto definitivamente 
terminado. Este es el único caso, á nuestro juicio, en que el mismo 
legislador conf ancle expresa y voluntariamente la prueba con el 
fondo del derecho. Jamás hubieran admitido los jurisconsultos ro
manos que la falta de prueba de una condena fuera un motivo 
para volver á comenzar la instancia. Menos escrupulosos sobre la 
admisibilidad de la prueba testimonial, habrían autorizado la 
prueba por medio de testigos de la existencia de la sentencia, y tal 
es aún en el día, el curso que se sigue en la práctica inglesa y ame
ricana. (M. Greenleaf, tomo 1.°, pág. 645). Entre nosotros, de 
atenderse á las reglas ordinarias, el ministerio público que quiere 
hacer ejecutar la condena sería quien debería probar su existencia 
y su naturaleza, debiendo presumirse hasta tanto la absolución ó 
liberación. Sin embargo, el Código de delitos y penas (art. 553) 
agregaba al sistema que había introducido un temperamento que 
se inclinaba algún tanto al derecho común. «En el nuevo debate 
pueden presentarse testigos, tanto por el acusador público como 
por el acusado, para dar cuenta de las circunstancias y del resultado 
de la declaración del jurado y de la sentencia extraviadas, lo cual 
no impide que los jurados tengan la debida consideración.» Pero 
por razonable que pueda ser en sí, el tratar de restablecer el pro-

( l j E n m a t e r i a de s imple p o l i c í a , son t a n poco impor tan tes l a s penas , qno es 
m u y d i f íc i l suponer que se h a perdido l a s en t enc i a an tes de e jecutarse . E n todo 
caso, no d e b e r í a n v o l v e r á comenzarse los procedimientos de es ta c lase , y s u per
d i d a d e b e r í a se r en beneficio del condenado. 
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ceso ó la sentencia antes de pensar en rehacerla, no habiendo pa
sado esta disposición al Código de instrucción criminal, que nada 
dice semejante á esto, será preciso, para conformarse á la ley, vol
ver á comenzar el procedimiento, como nuevo, sin atenerse á lo 
pasado. 

Este sistema, extremado ó violento, se aplica (Gód. de íwsír., ar
tículo 521) al caso en que no existe minuta ni despacho ó copia de 
una sentencia todavía no ejecutada; lo cual debe entenderse de una 
ejecución ya consumada, que siempre debe presumirse en regla. 
Pues si solamente se hubiera comenzado á ejecutar (lo cual puede 
verificarse respecto de toda pena que no sea la de muerte, las cua
les se componen de hechos sucesivos), no puede continuarse á falta 
do documentos auténticos propios para justificar la naturaleza y 
duración de la pena. Entonces seria necesario verificar una nueva 
instrucción ó procedimiento, como si la sentencia no se hubiera 
empezado á ejecutar. Por lo demás, estas palabras no ejecutadas, 
prueban que, según la mente de la ley, se trata de una condena, 
puesto que las sentencias absolutorias y liberatorias se ejecutan 
desde luego (ibid., art. 358). No puede, pues, tratarse de.reproducir 
el proceso, sino respecto de los acusados que estuvieran en poder 
de la justicia, en virtud de una condena cuya prueba llegara á fal
tar. E n cuanto á los que se vieran retenidos por otra causa ó que 
hubieran sido puestos en libertad, es evidente que no se debería 
ponerles en la alternativa de probar una absolución ó liberación, ó 
de sufrir nuevas persecuciones ó procedimientos. Vése, pues, que si 
el sistema adoptado puede llevar consigo algunas veces la agrava
ción posterior de una condena definitiva, jamás al menos volverá 
á poner bajo el peso de una acusación á quien hubiera sido decla
rado libre de toda persecución. Finalmente, la regularidad de 
nuestra administración de justicia hará por fortuna que sea muy 
rara la aplicación de este capítulo del Código de instrucción crimi
nal ( V . , no obstante, el caso citado por Legraverend, Tratado de ta 
legislación crimindl en Francia, cap. 14.) 

Véanse las notas á los mímeros 136 y 152.—(JV7. de la B . ) 

C U A R T A C A U S A D E E X C E P C I Ó N 

Consentimiento del adversario. 

177. Después de haber expuesto los casos en que cesa la exclu
sión de la prueba testimonial con aplicación á los contratos, va-
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moe á darnos cuenta del carácter mismo de esta exclusión . ¿Ks 
acaso una de esas reglas de orden público, que no puede derogarse 
por voluntad de las partes? (Cód. civil, art. 6.°). Esta cuestión, agi
tada desde el siglo x v i , no se ha decidido por nuestros Códigos mo
dernos. Asi , debería dirigirse aquí al legislador la acusación de in
curia que le dirige d'Argentré, en una circunstancia semejante: 
«¡Admirabilis principum socordia, qiii de Ms tamdiupatiunüir dnbitari, 
de quihus uno verbo constituere poterant!» 

L a opinión, adoptada antiguamente en la mayor parte de las 
sentencias, consistía en atenerse á las palabras de las ordenanzas, 
reproducidas pof el art. 1341 del Código: No sé recibirá príteha al
guna de testigos, para sostener que la prohibición se dirige directa
mente al juez. No hay duda, se dice, que el motivo de la corrupción 
ó soborno de los testigos, es inaplicable cuando la parte adversa 
consiente en tenerlos por buenos; pero subsistiendo en toda su 
fuerza el otro motivo, el peligro de multiplicar los procesos, la dis
posición del Código es, pues, de orden público. (Caen, 30 de Abri l 
de 1860.) 

Concíbese, hasta cierto punto, esta jurisprudencia rigurosa, en 
una época en que era nueva todavía la doctrina de la ordenanza de 
Moulins, y no había aun pasado completamente á las costumbres 
judiciarias. Entonces podía considerarse el consentimiento para la 
información como un negocio rutinario, más bien que como una 
concesión formal, jPero desde que las exigencias de la ley sobre la 
prueba escrita se han hecho familiares á los litigantes, es más di
fícil no ver una especie de confesión por parte del que consiente 
cu 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 información un princi
pio de prueba por escrito. Siendo esto así, ¿el consentimiento dado 
en juicio no tiene tanta fuerza como el indicio, por lo común tan 
ligero, que se adquiere con un principio de prueba? E l argumento 
que se saca de estas palabras: No se recibirá, etc.", es muy débil, 
porque de que se dirija el texto en su redacción á los jueces, no se 
sigue necesariamente que sea la orden absoluta, y que les esté pro
hibido recibir la prueba, aun en el caso en que la parte interesada 
en rechazarla declarase que la admitía. E s necesario siempre vol
ver á l a cuestión de fondo. ¿Se halla directamente interesado en 
esto el orden público? No hay duda que la disposición de que se 
trata se refiere á consideraciones de orden público, pero ¿no sucede 
lo mismo con el principio de que nadie puede ser distraído de sus 
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jueces naturales, principio al cual, es, no obstante, facultativo re
nunciar? (Oód. de proc, art. 169). Para que sea nula toda conven
ción contraria, es necesario que la l e j sea tal, que no sea posible 
separarse de ella sin destruir el objeto que se ha propuesto, como 
cuando se trata de la obligación de extender 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 información sea siempre un arma que se halle á dis
creción de las partes, pero no que las partes tengan obligación de 
servirse de ella. Y por el solo hecho de depender siempre la prueba 
de semejantes convenciones de la buena fe del adversario, es poco 
de temer que se fíen de ella habitaalmente y que sean muy fre
cuentes tales procesos. Esta opinión, seguidá ya en otro tiempo por 
Jousse y por Dupare Poullain, autores tan juiciosos y de un enten
dimiento tan práctico, parece prevalecer en la jurisprudencia. Mu
chas sentencias del tribunal de apelación (Bourges, 16 de Diciem
bre de 1826; Reúnes, 25 de Febrero de 1841; Burdeos, 16 de Enero 
de 1846) (1), han juzgado in terminis que el consentimiento del de
mandado autoriza la información, y el Tribunal de Casación ha de
cidido, que la parte que ha dado su aquiescencia á la sentencia 
interlocutoria que ordena la información, no puede atacarla des
pués de la sentencia definitiva (Sent. deneg. de 31 de Marzo de 
1847 y de 11 de Marzo de 1856) (2). Una doctrina opuesta sobre este 
último punto, doctrina que es difícil no admitir en el sistema de 
la exclusión absoluta, permitiría al demandado consentir, en apa
riencia, en una información inút i l , reservándose la facultad de 
atacarla, si le era desfavorable, y de volver á ponerlo todo en cues
tión. Así se recae precisamente en esa multiplicación de procedi
mientos que se trataba sobre todo de evitar (3). 

d ) O t r a s en tenc ia de l t r i b u n a l de B u r d e o s de 6 de M a r z o de 1849 h a t r a t a d o 
de e l u d i r l a d i f i cu l tad , au tor izando e l e x a m e n , s i n su je ta r se á l a f o r m a de l a s i n 
formaciones , de los test igos aceptados por ambas par tes , e n v i r t u d de u n a especie 
de compromiso . Pe ro creemos c o n M . D e v i l l e n e u v e (1849, p a r t . 2.a, pág-. 514), que 
este t é r m i n o medio, que admi te e l t e s t imonio en e l fondo, s i n l a g a r a n t í a de l a s 
formas de l a i n f o r m a c i ó n , debe ser desechado como poco conforme a l ve rdade ra 
e s p í r i t u de l a l e y . 

(2) * L a j u r i s p r u d e n c i a pers is te en este modo de v e r ( C a s . c i v i l , 24 de A g o s t o 
Ao 1880), decidiendo que l a s r eg las d e l C ó d i g o c i v i l sobre l a p rueba t e s t i m o n i a l 
no c o n s t i t u y e n prescr ipc iones de orden p ú b l i c o á l a s cua les se p r o h i b a derogar 
por medio de convenios pa r t i cu l a r e s . * 

(3) S e ñ a l a m o s , como d ic tada en e l m i smo sent ido, u n a s en t enc i a de l a A u d i a n -
« i a de R o u e n de 27 de Agos to de 1867, l a c u a l d e c l a r a l i c i t a l a c l á u s u l a de u n a 
p ó l i z a de seguros m a r í t i m o s que dispensaba a l acusado de p re sen ta r en Qaso de 
.siniestro n i n g ú n documento j u s t i f i c a t i v o . 
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*% A u n q u e por e l derecho e s p a ñ o l cons t i tu ido has ta e l d í a y que r ige en l a 
a c t u a l i d a d , no se a d m i t e n l a s reg las d e l derecho f r a n c é s que prescribe, se ex t i enda 
e s c r i t u r a d é l a s obl igaciones cuyo impor te a sc i enda á c i e r t a suma , n i en su conse
c u e n c i a tampoco se a d m i t e n l a s excepciones á d i c h a r eg la , y por lo tan to , p o d r í a 
mos o m i t i r toda adve r t enc i a sobre e l mot ivo de e x c e p c i ó n que consiste en e l con 
sen t imien to de l adversa r io á que se p re sc inda de l a r e g l a mencionada , s i n em
bargo, como s e g ú n ind icamos en l a a d i c i ó n i n s e r t a á c o n t i n u a c i ó n de l n ú m . 152, 
se requiere por l a l e y 114, t í t . 18, P a r t . 3.a, y por l a s 2.a y 3.u, t i t . 16, l i b . 10 de l a 
Nov . E e c o p . , que se otorgue e s c r i t u r a p ú b l i c a de todos los cont ra tos de enajena
c i ó n de bienes inmuebles , creemos deber a d v e r t i r , que no p o d r á dejar do cum
p l i r s e es ta d i s p o s i c i ó n , porque l a s par tes se a v e n g a n á no otorgar e sc r i tu ra , por 
ser d i c h a p r e s c r i p c i ó n de orden p ú b l i c o , puesto que, s e g ú n y a d i j imos, se d i r i g e 
á que se tome r a z ó n en l a C o n t a d u r í a ó reg i s t ro d ecas h ipo teen e l t é r m i n o s e ñ a 
lado por l a s l eyes , con e l objeto, no só lo de e v i t a r los fraudes de los que venden 
lo que no pueden, con per ju ic io de te rcero , s ino t a m b i é n con e l de a segura r e l 
pago de los, t r ibu tos . E n l a s d e m á s obl igaciones sobre o t r a c lase de bienes y c o n 
otros-objetos que no afecten in tereses de te rcero ó del E s t a d o ó no son de orden 
p ú b l i c o , p o d r á n i n t roduc i r l a s par tes l a s condiciones que t u v i e r e n por convenientes 
en m a t e r i a do contra tos , puesto que l a l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a es acaso de l a s que 
m á s a t i enden á l a v o l u n t a d de los con t ra tan tes en esta m a t e r i a , s e g ú n se deduce 
de l a l e y 1.a, t i t . I .0, l i b . 10 de l a Nov . E e c o p . , que establece, que de cua lqu ie r 
m a n e r a que apa rezca que uno quiso obl igarse , quede obligado.-4—^iV. del T. ) 

Véase la nota al núm. 152.—(N. de la B . ) 

§ I I I . — C a s o s en que se e x t i e n d e m á s l a e x c l u s i ó n . 
SUMARIO: 178. P r e o c u p a c i ó n de l l eg i s l ador con e l pe l ig ro de l a m u l t i p l i c a c i ó n de 

los procesos.—179. R e s t r i c c i o n e s especiales respecto de los a r r endamien to s .— 
180. E n lo r e l a t i v o á t ransacc iones . —181 . ¿ S u c e d e lo mi smo en m a t e r i a de 
par t ic iones? —181 dupl icado. §?wcZ de u ñ a c e s i ó n de o ñ c i o . — 1 8 2 . R e s t r i c c i ó n 
en cuan to á c ier tos contra tos mercan t i l e s .—183 . Sociedades de comercio dis
t i n t a s de l a s sociedades en p a r t i c i p a c i ó n . — 1 8 4 . Or igen de l a s r eg la s sobre l a 
pub l i c idad de d ichas sociedades.—185. S a n c i ó n de es tas reglas.—-186. A b o l i 
c i ó n de l a s sociedades t á c i t a s (taisibtes.) 

178. S i el legislador ha hecho cesar con frecuencia por varios 
motivos el rigor del principio que no admite la prueba testimonial 
de las convenciones, también algunas veces le ha agravado, recha
zando absolutamente los testigos, j)or módico que sea el valor del 
litigio. Entonces evidentemente no tiene ya á la vista el peligro 
del soborno, sino sólo el temor de que se multipliquen los proce
sos (1). 

179. Por eso, según la letra del art. 1715 del Código civi l , con
forme al antiguo uso de París, no se puede probar por testigos un 
alquiler ó arriendo de casas ó bienes rurales que no se ha ejecutado 
en manera alguna. E ra preciso agotar la fuente de innumerables 

(1) E l a r t . 1314 d e l C ó d i g o c i v i l i t a l i ano , insp i rado e n este m i s m o sentido, so
mete á l a necesidad de u n a p rueba por escri to cas i todos los conv enios que se re
fieren á derechos reales y mobi l ia r ios . E n cuan to a l a r r e n d a m i e n t o , por e l con t ra 
r io , e l C ó d i g o i t a l i a n o de ja l a p rueba bajo e l imper io de l derecbo c o m ú n . 

TOMO i 14 
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discusiones en ana materia tan usual. E l legislador, añadiendo que-
puede deferirse el juramento solamente al que niega el arriendo 
(art. 1715 citado), anuncia suficientemente la intención,de no ad 
mitir otra prueba que el juramento, y á lo más, la confesión del 
demandado (Cas., de 2 de Enero de 1864); en su consecuencia,, 
debe rechazarse el uso de la prueba testimonial, aun en el caso.de 
que hubiera un principio de prueba por escrito (París 6 de Mayo 
de 1862, Eouen 18 de Febrero y 19 de Marzo de 1841). E l Tribunal 
de Casación (Den. I.0 de Agosto de 1867) ha fallado, sin embargo, 
lo contrario, porque el texto no le parecía bastante concluyente 
para derogar el art. 1347 (1). Pero ¿se podrá oír á testigos sobre el 
hecho mismo de la ejecución 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 casación 
de 14 de Enero de 1840, «que admitir á probar por medio de testi
gos hechos que. se consideran como principio de ejecución de un 
arriendo verbal, sería admitir como consecuencia necesaria la 
prueba testimonial de un arriendo yerbal, prueba formalmente 

"prohibida por la ley. (V. también Casación 12 de Enero de 1864.) 
Por lo demás, podrá probarse la ejecución por confesión de la parte,, 
y especialmente por su correspondencia (Sent. den. de 5 de Marzo 
de 1856). 

E n cuanto á la prueba de las cláusulas de un arriendo, cuya 
existencia consta, debe distinguirse entre el precio y las demás 
condiciones. E n cuanto al precio, el locador es creído bajo su jura
mento, salvo al locatario provocar un juicio pericial (ibid. , artículo 
1716). E n cuanto á las demás condiciones, debemos atenernos al 
derecho común y no autorizar su prueba por medio de testigos, 
sino en el caso de que el interés de la controversia no exceda de 
150 francos; en el caso contrario, se recae bajo el imperio de la re
gla que prescribe se otorgue escritura de todo contrato. Aun cuando 
no se haya fijado la jurisprudencia sobre este último punto, nos 
parece ofrecer tanta menor dificultad, cuanto que la cláusula más 
importante, la de la duración del arriendo, se halla suplida por, la 
ley (ibid., arts. 1736 y 1774), á falta de prueba formal de la con
vención ó contrato. No es, pues, necesario recurrir á la prueba tes
timonial. L a rescisión del contrato no puede ser probada por testi-
o-os como el mismo arrendamiento, aun cuando existiese un prin-

( t ) * Dos sen tenc ias de l T r i b u n a l de C a s a c i ó n poster iores á l a de 1867 . t i enen 
u n modo de v e r d i s t in to . Cas . c iv . , 19 de F e b r e r o y 26 de Nov iembre de 1873. * 
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cipio de prueba por escrito (1). Pero una vez entablada la rescisión, 
sus condiciones pueden probarse conforme al derecho común. (De
negatoria, 28 de Abri l de 1861.) 

¿Deberá deducirse de los principios que acabamos de sentar, 
que un propietario que hubiera dejado ocupar durante ' cierto 
tiempo su casa ó su campo, sin hacerse entregar ningún escrito, 
no tuviera ningún medio de obtener una indemnización del arren
dador bastante descarado para negar la existencia del arriendo? L a 
dificultad había sido prevista y resuelta en tiempo de Boiceau, que 
concede, en este caso, al propietario una acción in factum contra el 
ocupante, á quien se consideraba, no como arrendador, sino como' 
detentador de la cosa ajena: FeHfio hoc modo facía, dice (part. 1.a, 
eap. 16, núm. 2.°), coniradum non respidet, qui tesfimn probaiionem 
admitteret, sed nudam ianium et mjusiam occupaMonem quce occupantem 
exqmsi contractu, vel cuasi delicio, ohligasse vidétnr. Y esta decisión 
juiciosa ha sido desde entonces umversalmente admitida (Véase 
Jousse, sobre la Ord. de 1667, t í t . 20, art. 4.°). E n el día, el ar
ticulo 1382 del Código civi l es el que reemplaza á la acción w fac
tum de Boiceau (Orleans 12 de Febrero de 1842). Sucedería lo mis
mo, á mayor abundamiento, si se tratase de caracterizar la pose
sión con relación á los terceros. (Núm. 153.) 

180. Según el mismo espíritu se halla concebida la disposición 
que prescribe que se extienda por escrito el contrato de transacción 
(Cód. c i v i l , art. 2044) (2), cuya verdadera trascendencia se indica 
en este pasaje del informe del tribuno Albisson: «Debiendo termi
nar la transacción un proceso, se hubiera arriesgado originar otro 
nuevo, dejando depender su efecto de la solución del problema so
bre la admisibilidad ó los resultados de una prueba testimonial.» 
L a ley ha querido, pues, excluir totalmente la prueba por testigos. 
Reconócese, por consiguiente, puesto que debe darse un sentido al 
art. 2044, que la prueba testimonial de una transacción, no se 
puede admitir, aun cuando el valor del litigio no pase de 150 fran
cos. Pero el Tribunal Supremo ha sentenciado (Cas. 23 de Noviem
bre de 1864) que el texto del Código no es bastante preciso para 
que se excluya la facultad de probar la transacción por testigos 
cuando exista un principio de prueba escrita. Este fallo, en con-

(1) * Tampoco se h a l l a fijada l a j u r i s p r u d e n c i a a c e r c a de es ta m a t e r i a . — V é a s e 
en el sentido s e ñ a l a d o en e l tex to : Caen . 12 Nov iembre de 1883 y en sent ido i n 
verso. Burdeos 3 de M a y o de 1872. * 

\2) E s t a r e s t r i c c i ó n no h a sido r ep roduc ida por el C ó d i g o c i v i l i t a l i a n o . 

i 
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tradicción con numerogas sentencias de los tribunales de apelación 
(especialmente de Nancy, 5 de Septiembre de 1867; Metz 30 de No
viembre de .1869), nos parece opuesto al espíritu de la ley (1). Sin 
embargo, el escrito no es de esencia de la transacción; la prueba 
por medio de testigos es sólo la sospechosa; así la mayor parte de 
las sentencias (Bruselas 1.° de Diciembre de 1810; Nancy 29 de J u 
lio de 1837; Limoges 6 de Febrero de 1845) han admitido la prueba 
de la transacción verbal por medio del juramento y del interroga
torio sobre hechos y artículos. Además, el motivo ó razón de que 
una acta destinada á cortar toda discusión no debe ser objeto de 
una prueba difícil, siendo tan verdadera en materia mercantil, 
no siendo la transacción otra cosa que un acto de comercio, la de
cisión, en nuestro juicio debería ser la misma. 

181. L a ley no se explica de un modo tan terminante en lo re
lativo á la partición de bienes. E l art. 816 del Código civil dice 
que puede pedirse la partición, si no ha habido una acta de j m i i -
ción ó posesión suficiente para adquirir la prescripción. 

¿Debe entenderse aquí por acta un escrito que haga constar la 
partición ó simplemente un convenio de partición por oposición á 
las sencillas particiones de hecho que se usaban en la . antigua ju 
risprudencia? L a primera interpretación que primero adoptó el T r i 
bunal Supremo (6 de Julio de 1836) se funda en el motivo práctico 
de que siendo la partición una operación esencialmente compleja, 
no puede verificarse de un modo provechoso por medio de la prueba 
testimonial, aun cuando hubiese un principio de prueba por es
crito. Pero .nada indica por parte del legislador que fuera su ánimo 
proscribir enteramente las particiones verbales, en oposición á ]a 
antigua práctica; los documentos legislativos se refieren sólo á la 
supresión de las antiguas particiones de hecho. Demasiado rigor 
se desplegaría si se exigiese un escrito para la partición de valores 
mobiliarios ínfimos. E l art. 819, a l autorizar á los herederos mayo
res de edad para que hagan la partición en la forma y por medio de 
la escritura que juzguen conveniente, se refiere, á no dudarlo^ al 
derecho común. L a mencionada doctrina, sancionada por muchas 
sentencias de varias Audiencias, prevaleció definitivamente en: el 
Tribunal Supremo (Den. 21 de Enero de 1867.) 

181 duplicado. L a cesión de uñ oficio nos parece, por el contra-

(1) C o n m á s r a z ó n , cuando se t r a t a de n n acto so lemne, t a l comp l a d o n a c i ó n , 
no es permi t ido modif icar sus c l á u s u l a s por medio de l a p rueba t e s t i m o n i a l , a u n 
« u a n d o hub i e r a pr inc ip io de p rueba por escr i to . (Oas. 6 de J u n i o de 1855.) 



EXCLUSIÓN E N M A T E R I A D E C O S V E S C I O N E S 213 

rio, que debe pertenecer al número de los contratos, para los cua
les es indispensable la escritura. 

Cierto es que antes de la ley ele 25' de Junio de 1841, la facul
tad que tenía el titular de un oficio para presentar un sucesor, se
gún los términos del art. 91 de la ley de 28 de Abril de 1816, se 
consideraba sometida al derecho común sobre la venta. E l Tribu
nal Supremo (Den. 8 de Febrero de 1826) había declarado que la 
cesión era valedera (entre las partes) por medio de una carta; la Au
diencia de Burdeos (7 de Mayo de 1834) había autorizado la prueba 
testimonial del'convenio mediante un principio de prueba por es
crito. 

Este sistema, no siendo, pues, compatible con la percepción re
gular de un derecho de 2 por 100 sobre el precio de la cesión, al es
tablecer la ley de 25 de Junio de 1841 este derecho, ha exigido (ar. 
tí culo 6.°) que todo contrato que tenga por objeto la transmisión, 
á título oneroso ó gratuito de un oficio, sea consignado por escrito 
y registrado antes de ser presentado en apoyo de la demanda del 
nombramiento. 

Según un fallo del tribunal de Domfrout (13 ele Mayo de 1863), 
es solamente para con la Administración cuando está obligado á la 
redacción de un escrito; la prueba de la cesión entre las partes se 
queda sometida al derecho común, y podrá desde luego hacerse 
por testigos, si existe un principio de prueba por escrito. 

Pero encierra el más grave inconveniente el autorizar la prueba 
de la cesión de un oficio por medio de testigos, y hasta por senci
llas presunciones, lo que la lógica obligase á decidir. L a venta de un 
oficio, que es un acto de la mayor trascendencia, no está com
prendida de ningún modo en las previsiones del derecho cormín; 
se explica perfectamente que el legislador, al tolerarla, la haya so
metido á formas regulares. 

T a l es el natural sentido de la ley de 1841 que así ha sido in
terpretada, conformándose con el parecer de nuestro ilustrado co
lega, M. Demolombe, por la Audiencia de Caen, en sentencia 
de 1.° de Julio de 1863 al desestimar el fallo del tribunal de 
Domfrout. 

182. Finalmente, hay contratos mercantiles, respecto de los 
cuales ha creído la ley procedía, no sólo suprimir la latitud ordi
nariamente concedida á la jurisdicción consular, sino también 
excluir la prueba testimonial por la misma tasa por que se la ad
mite en el derecho común. Por eso, ciertos contratos marít imos, 
especialmente el contrato de seguros (Cód. de Com., art. 332), deben 
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extenderse p o r escrito. Siendo estas expresiones las mismas que se 
han empleado para la transacción, es difícil creer que se les haya 
querido dar otro sentido. No podemos, pues, participar de la opi
nión de los autores que consideran estos contratos como solemnes, 

• y admitimos, respecto de ellos, la confesión y el juramento, como 
se ha decidido en lo concerniente á la transacción y al arriendo 
que no se ha llevado á efecto (1). Pero ni la confesión ni el jura
mento pueden invocarse con relación á los terceros. «Según opinión 
de Emerigón, reproducida por Massi ( D e r . com., tomo 4.°, nú-
moro 2566), sería preciso asimilar al contrato de* seguro, el prés
tamo a la gruesa; mas por nuestra parte, estamos dispuestos á creer 
por el contrario, atendiendo á la analogía que se advierte en los 
artículos 311 y 312 del Código de Comercio, que no se exige es-
crito, sino en virtud del privilegio del prestador, y en su consecuen
cia, es admisible la prueba por testigos entre el que pide prestado 
y el que presta cá la gruesa (2). E n materia c iv i l , se exige igual
mente el escrito respecto de terceros en el contrato de fianza ( C ó 
digo civi l , arts. 2074 y 2085). Pero entonces la prueba testimonial 
entre las partes está sometida á la restricción ordinaria. E n cuanto 
al contrato de seguro terrestre, se halla sometido, dado el silencio 
de la ley, á las reglas ordinarias sobre la prueba. S i los motivos de 
un fallo del Tribunal de Casación (Deneg. de 5 de Noviembre 
de 1862) parecen exigir un escrito para la prueba del seguro terres
tre, nosotros no conocemos ningún texto que autorice á prescindir 
del derecho común á este efecto. (En el mismo sentido. Colmar, 
12 de Marzo de 1861). 

^183. Debemos ahora detenernos, especialmente en una mate
ria de gran importancia práctica, en la prueba de las sociedades 
mercantiles. No queremos hablar de las asociaciones en participa
ción, que por su poca importancia se han colocado entre los nego
cios mercantiles ordinarios, respecto de los cuales es siempre ad
misible la prueba por medio de testigos (Ibid. , art. 49); sino de las 
demás sociedades de comercio, que es sobre las que ha establecido 
•la ley reglas especiales. 

184. E l primer germen de las disposiciones del Código de Co

cí) * Cier tos autores , que a d m i t e n l a c o n f e s i ó n y e l j u r a m e n t o , e x c l u y e n l a 
p r u e b a t e s t i m o n i a l cuando h a y u n p r inc ip io de p rueba por escr i to . V é a s e L y ó n 
C a e n y R e n a u l t , Compendio de derecho comercial, 2 .° , n ú m . 2098. Ot ros no es tablecen 
d i s t i n c i ó n . V é a s e B o i s t e l , op. c i t . n ú m . 1310. * 

(2) * E n sent ido con t ra r io L y ó n - C a e n y E e n a u l t , n ú m . 2337. * 
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mercio sobre la publicidad de las sociedades (1), se encuentra en la 
legislación del siglo x v i . E n 1579 prescribió la ordenanza de Blois 
(art. 357) entre los extranjeros, el registro de las compañías en los 
registros de las bailías, de las senescalías y de las fondas comunes 
de las poblaciones. Esta prescripción, dirigida sobre todo contra 
los italianos que hacían entonces casi todo el comercio del reino, 
se hallaba establecida también en las relaciones ele los asociados 
entre si; á falta de registro, no podían tener acción alguna unos con-
i ra otros, (art. cit., § 357). E l art. 414 de la ordenanza de 1629 so
metió á los nacionales á la misma obligación. Y cuando recibió el 
«omercio su primer Código con la ordenanza de 1673, se estableció 
dé un modo general que se redactase toda sociedad por escrito, y 
que la falta de registro ocasionara la nulidad, ya respecto de los 
asociados, ya de los terceros. (Titulo de las sociedades, arts. 1.° y 2.°). 
Este rigor extremo impidió que las disposiciones de la ordenanza 
llegaran á practicarse, y desde el 11 de Julio de 1680, mandó una 
providencia del Parlamento de París que tuvieran ejecución las so
ciedades no registradas. Por eso nos dice Pothier (Sociedad, nú
mero 82), que habían caído en desuso las formalidades del registro. 
Finalmente, el Código de Comercio ha renovado con más eficacia 
esta vez la prescripción de que se redacten por escrito y se publi
quen las sociedades mercantiles (arts. 41 y 42), prescripción repro
ducida por la ley de 24 de Julio de 1867 (arts. 55 y 56) (2). 

185. Pero, ¿cuál debía ser la sanción de esta regla? E r a suma
mente injusto que se pudiese invocar respecto de terceros la falta 
de formalidades establecidas precisamente para proteger sus inte
reses. Así, los redactores del Código de Comercio, conforme á . las 
observaciones hechas sobre la ordenanza por la Cámara de comer-
eio de Normandía, después de haber exigido la observancia de es
tas 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. (Art. 42, reproducido por el art. 56 de la 
ley de 1867). Así, el principio que exige ciertas solemnidades para 
que se reconozca la existencia de una sociedad mercantil, se aplica 
en todo su rigor, ya cuando quieren los asociados oponer á terce-

* * , . ~ 

(1) Sobre este punto , como sobre todo lo concern ien te á l a h i s t o r i a de l a s so
ciedades c i v i l e s y mercan t i l e s , se c o n s u l t a r á con provecho ól Contrato de sociedad 
de M . T r o p l o n g . 

(2) * V é a s e sobre l a pub l i c idad de l a s sociedades, t a l como e s t á o rgan i zada por 
l a l e y de 1867, B o i s t e l , Compendio de derecho comercial, n ú m e r o s 3-47 y s iguientes ; 
L y o n - C a e n y R e n a u l t , Compendio de derecho comercial, t . 1, n ú m e r o s 297 y s iguientes ; 
L a u r i n , Curso elemental de derecho comercial, n ú m e r o s 308 y s iguientes . * 
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ros la existencia de la sociedad, ya también cuando quieren pro -
valecerse de esto unos contra otros; pero cuando obran los terceros 
contra los asociados por razón de la sociedad, se recae en el dere
cho común sobre materia mercantil, es decir, que se tiene una la
titud indefinida para la prueba. E s preciso confesar que sería bas
tante fundado en razón, admitir igualmente, en las relaciones res
pectivas de los asociados, que ninguno pudiera prevalecerse de una 
falta que es común á todos. Desgraciadamente el Consejo de Es
tado no ha tenido en cuenta las reclamaciones que origina sobre 
este punto la ordenanza de 167B, y no ha querido limitarse á impo
ner una multa, como se le había propuesto. Mantuvo, pues, con 
conocimiento de causa la sanción exorbitante de la nulidad de la 
convención. Con mucho más motivo se debe admitir la facultad de 
invocar la. nulidad respecto de los acreedores de los asociados, 
acreedores que no incurren.ele modo alguno en falta (Cas., 18 de 
Marzo de 1851 y 24 de Agosto de 1863) y que se encuentran com. 
prendidos bajo la denominación de interesados, mucho más amplia 
que la de terceros. 

Sin embargo, por un temperamento equitativo^ no se decide 
aquí lo que se decidiría respecto de un acto verdaderamente so
lemne, de un contrato de matrimonio, por ejemplo, que no estu
viera revestido de autenticidad; contrato que no produciría 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 co
munidad de hecho, que se liquida según las bases convenidas 
por las partes. (V. sent. deneg. de 19 de Marzo y 13 de Mayo de 
1862 y de 7 de Febrero de 1865) (1). Pero no podrán producir-
efecto alguno las estipulaciones contrarias al derecho común/ t a l e s 
como la renuncia á apelar de las decisiones arbitrarias (Casación 
29 de junio de 1843), y la . prohibición respecto de los asociados, 
de formar parte de asociación alguna de la misma naturaleza (Ca
sación 4 de Enero de 1853). (V. también sent. deneg. de 22 de No
viembre de 1869). E l deseo de eludir las consecuencias inicuas de 
semejante disposición, hizo ir á la jurisprudencia mucho más le
jos. Tribunales de apelación (V. la sent. de Grenoble del 21 de 
Julio de 1823 y de Burdeos de 16 de Diciembre de 1829), y el T r i - * 
bunal de Casación mismo (V, sobre todo la sent. deneg. de 6 de 
Junio de 1831), consideraron la nulidad como pudiendo encubrirse 
entre los asociados por medio de la ejecución voluntaria de las con-

(1) * C a s . 7 de J u l i o de 1879. . • > 
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Tenciones eociales. Para admitir esta excepción de ineontestación, 
bcría preciso atenerse únicamente al interés de los miembros de la 
sociedad, pero entonces se correría el peligro de probar demasiado; 
porque,, si no se trata sino de este interés respectivo, carece de ob
jeto la misma nulidad, puesto que los asociados no necesitan otra 
manifestación exterior para instruirse de la convención que forma
ron. Sólo ha podido introducirse la nulidad por habérsela conside
rado como de orden público, para asegurar por medio de una san
ción enérgica la observancia de las formas exigidas. Es , pues, pre
ciso suscribir, por temible que sea, á la doctrina consagrada en 
otras sentencias (V . , entre otras, la de 30 de Enero de 1839 y la de 
Cas, de 31 de Diciembre 1844); según las cuales, no puede cubrirse 
la nulidad por una ratificación expresa ó tácita (1). 

S i la jurisprudencia trata de atenuar el rigor del artículo 42 del 
Código de Comercio en cuanto á las relaciones de los asociados en
tre s i , considera, al contrario, tan favorable la disposición que no 
permite á los asociados prevalerse, respecto de los terceros, de la 
omisión de las formalidades legales, que propende á aplicarla tam
bién á las sociedades civiles. T a l es la doctrina de una sentencia 
denegatoria de-23 de Noviembre de 1812, según la cual el articulo 
1834 del Código civi l que exige la extensión por escrito cuando 
el objeto es de valor de más de 150 francos, no podría oponerse 
á. los terceros que hubieran contratado con una sociedad públi
camente conocida, cualquiera que fuese su carácter. Aun cuando 
sea peligroso argüir del derecho especial al derecho común, debe 
convenirse en que hay, en estas dos hipótesis la misma razón 
para decidir. Cuando una asociación cualquiera, aunque tuviese 
por objeto especular con inmuebles; como la explotación de una 
mina, ha funcionado durante cierto tiempo á vista y paciencia de 
todos, sería sumamente duro subordinar á la representación de un 
acto social escrito la validez de compromisos que contrajo con ter
ceros. No se trata aquí de Un hecho que haya pasado en cierto 
modo en un instante indivisible, como el préstamo de una canti
dad en dinero, sino de una serie de operaciones que constituyen, 
respecto de la sociedad, una especie de posesión que puede sin pe
ligro probarse contra ella con el auxilio de la prueba testimonial. 

(1) P o r sen tenc ia denega to r i a de 28 de F e b r e r o de 1859, se h a es tablecido so
bre u n caso m u y del icado, e l de u n a sociedad no l ega lmen te pub l i cada que h izo 
n n a r r i endo por e l a c t a soc ia l con uno do los asociados. E l T r i b u n a l de C a s a c i ó n 
d e c i d i ó que d e b e r í a considerarse a l asociado ar rendador como u n te rcero , puesto 
que e l a r r i endo t i ene u n a e x i s t e n c i a d i s t i n t a á l a de l a sociedad. 
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Ademán, aun en las relaciones entre los asociados, no se exige 
escritura sino conforme al derecho común en materia c iv i l ; sin que 
«ea necesario producir una acta social, y bastando un principio 
de prueba por escrito para autorizar la prueba por medio de testigos 
(^Sen. deneg. de 17 de Febrero de 1858; Orleans, 26 de Agosto 
de 1869). 

186. Los principios que acabamos de consignar, en cuanto á las 
sociedades civiles y mercantiles, cu37a existencia no se justifica por 
escrito en debida forma, tienen aplicación en las sociedades táci
tas (taisibles), formadas por un año de vida común entre personas 
que comen juntas, confundiendo de esta suerte su haber lo mismo 
que sus beneficios. Estas sociedades, muy en uso en la Edad Me
dia y que sirvieron poderosamente, ya. á la manumisión de los 
siervos, ya á los progresos de la agricultura, recibieron el primer 
ataque, cuando se promulgó la ordenanza de Moulins, que por el 
mero hecho de exigir la prueba en toda clase de convenciones de 
alguna importancia, excluía estas sociedades tácitas. Hánse con
servado, no obstante, en ciertas provincias, cuyas costumbres las 
autorizan expresamente, y aun bajo el imperio de costumbres m i r 
das han sido admitidas, al menos entre los campesinos, por graves 
autores, especialmente por Lebrun (Tratado de las sociedades tácitas f 
á continuación de su Tratado de las sociedades). Por últ imo, los re 
dactores del Código manifestaron formalmente la intención de no 
admitir ya las sociedades tácitas, contra las cuales se dirige espe
cialmente la disposición del art. 1834 (V. la Exposición de moti
vos del título de las Sociedades y el discurso del orador del Tr ibu-
nado). No es, pues, posible que semejantes sociedades puedan pro
ducir efecto para el porvenir,' en cuanto llegue.á cesar el acuerdo 
unánime que las sostiene. Asi , la Audiencia de Besanyon, después 
de haber declarado tener efecto una sociedad de esta clase, por sen
tencia de 28 de Diciembre ele 1842, volvió á atenerse al derecho co
mún por otra de 23 de Abri l de 1845. Mas en cuanto á lo pasado, 
debe tener lugar lo regulado sobre las convenciones tácitas de las 
partes, y á este efecto se admite la prueba testimonial, puesto que 
las asociaciones de esta importancia, tales como las que se usan 
aun en el día, especialmente en el Franco Condado, toleran una 
especie de posesión, la cual puede probarse, repetimos, sin dar lu
gar al peligro de que se sobornen los testigos. 

*** P o r derecho e s p a ñ o l , e l con t ra to de a r r e n d a m i e n t o queda perfeccionado 
desde que los con t rayen tes se c o n v i e n e n en e l objeto d e l a r r i endo y s u prec io , 
siendo obl iga tor io p a r a ambos, s i n embargo , s i pac ta ron que se hub ie re de oott-
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s i g n a r por escr i to , s e r á necesar io c u m p l i r este pacto p a r a que e l contra to quede 
perfecto ( V é a s e l a l e y 2.*, t i t . 8.°, P a r t . 5.a) A s i se l i a ra t i f icado t a m b i é n por sen
t e n c i a de l T r i b u n a l Supremo de J u s t i c i a de 24 de Nov iembre de 1859, haciendo co
m ú n es ta doc t r ina á los d e m á s contra tos c o n s e n s ú a l e s . E n consecuenc ia de es ta 
doc t r ina , es admis ib le por derecho e s p a ñ o l l a p rueba de test igos p a r a ac red i t a r , 
tanto e l hecho de haberse c o n t r a í d o e l con t ra to de a r r i endo como e l de haberse 
ó no pactado que h a b í a de otorgarse e s c r i t u r a p i ib l ioa . A s í lo r a t i f i ca e l hecho de 
haberse admi t ido l a p rueba t e s t i f i ca l p a r a j u s t i f i c a r d ichos ex t remos en e l CRÍÍO 
que d ió l u g a r á l a sen tenc ia menc ionada de 1859. 

Respec to de l a s t ransacc iones , c o n s i d e r á n d o s e como u n a e n a j e n a c i ó n de bie
nes, r i g e n respecto de este cont ra to l a s m i s m a s reg las y excepciones que e u 
cnan to á los c o n s e n s ú a l e s y que á los de compra v e n t a . ( V é a s e l a a d i c i ó n i n s e r t a 
á c o n t i n u a c i ó n de l n ú m . 152.) 

E n cuan to á l a s par t ic iones de bienes heredi ta r ios , s i se p r a c t i c a n ex t r a jud i -
c i a lmen te , sue len cons ignarse por escr i to por l a c o m p l i c a c i ó n de sus operaciones, 
y h a y neces idad de r educ i r l a s á e s c r i t u r a cuando los bienes á que a fec tan son i n 
muebles , y s i se e f e c t ú a n j u d i c i a l m e n t e , se s igue un j u i c i o , debiendo someterse 
l a s pa r t i c iones á l a a p r o b a c i ó n del j u e z , s e g ú n prescr ibe e l a r t . 491 de l a l e y de 
E n j u i c i a m i e n t o c i v i l . L a m i s m a l e y prev iene que l a s r ec l amac iones y oposiciones 
que se h i c i e r e n con t r a e l i n v e n t a r i o de los bienes heredi tar ios , s u a v a l ú o , y con
t r a l a s m i s m a s par t ic iones se sus t anc i en por l a v í a de l j u i c i o o rd inar io ( V é a n s e 

. los a r t í c u l o s 437, 468, 490 y 491). 
A c e r c a de l a s sociedades cons t i tu idas por derecho c i v i l , á que hace re fe renc ia 

M . B o n n i e r en e l n ú m . 185, siendo este cont ra to oonsensual , r i g e n sobre é l l a s 
r eg la s y sen tenc ia de l T r i b u n a l Sup remo a r r i b a expues tos a l t r a t a r d e l cont ra to 
de a r r i endo . 

Spbre los contra tos mercan t i l e s á que se refiere M . B o n n i e r en e l n ú m . 182, á 
saber, e l de seguros y e l de p r é s t a m o á l a g ruesa , dispone nues t ro C ó d i g o de Co
merc io de 1829 que « e l cont ra to de seguro h a de cons ta r en e s c r i t u r a p ú b l i c a ó 
p r i v a d a p a r a qtie sea eficaz e n j u i c i o » . Mas , como dice u n acredi tado escr i tor , es to 
no impide que e l que h a est ipulado e l seguro pueda demandar a l que se n i ega a l 
o torgamiento de l a e sc r i tu ra , no por l a a c c i ó n n a c i d a de l con t ra to de seguro, s ino 
por l a g e n e r a l que proviene de l a e s t i p u l a c i ó n , L a s fo rmas diferentes de s u cele
b r a c i ó n y los efectos respect ivos de cada u n a son l a s m i s m a s que con respecto n i 
•contrato á l a g ruesa se p resc r iben en e l a r t . 812. ( V é a s e e l a r t . 840.) 

E n d icho a r t . 812 se dispone que los cont ra tos á l a gruesa pueden ce lebrarse : 
por i n s t r u m e n t o p ú b l i c o con l a s solemnidades de derecho; por p ó l i z a firmada pol
l a s par tes con i n t e r v e n c i ó n del corredor y por documento p r ivado ent re los cou-
traj^entes. L o s cont ra tos a l a g ruesa que cons ten por i n s t r u m e n t o p ú b l i c o t r a e n 
apa re jada e j e c u c i ó n . E l mismo efecto p r o d u c i r á n cuando h a b i é n d o s e celebrado 
con i n t e r v e n c i ó n de l corredor se compruebe l a p ó l i z a d e l demandante por e l r eg i s 
t ro del corredor que i n t e r v i n o en e l contra to , s iempre que é s t e se encuent re con 
todas l a s formal idades que previene e l a r t . 95. C e l e b r á n d o s e p r ivadamen te ent re 
los con t ra tan tes , no s e r á e jecut ivo e l cont ra to , s i n que conste de l a a u t e n t i c i d a d 
de las firmas por reconocimiento j u d i c i a l de los mismos que l a s pus ieron, ó en 
o t r a fo rma suficiente. L o s p r é s t a m o s á l a g ruesa c o n t r a í d o s de p a l a b r a son i n s u 
ficientes e n j u i c i o , y no se a d m i t i r á en s u r a z ó n demanda n i p rueba a l g u n a . 

Respec to á las sociedades comerc ia le s , s e g ú n e l a r t . 284 de l C ó d i g o de Comer
cio, todo cont ra to de sociedad se h a de r educ i r á e s c r i t u r a p ú b l i c a otorgada coiv 
las. solemnidades de derecho; y e l a r t . 285 p rev iene que, s í los que hub ie ren pro
yec tado reun i r se en sociedad cons igna ren sus pactos en u n documento p r i v a d o , 
v a l d r á é s t e a l efecto de obl igar los á l a f o r m a l i z a o i ó n de l contra to en l a fo rma so
bred icha , que se h a b r á de ve r i f i ca r ind ispensab lemente antes q u é l a sociedad d é 
p r inc ip io á l a s operaciones de comerc io . L a c o n t r a v e n c i ó n de este a r t í c u l o s e r á 
suficiente e x c e p c i ó n con t r a toda a c c i ó n que i n t en t e l a sociedad por sus derechos, 
ó b ien cua lqu ie ra de sus socios por los que r e spec t ivamente le competan , y s e r á 
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ele ca rgo de l a sociedad ó del socio demandan te ac red i t a r que l a sociedad se cons
t i t u y ó con l a s s o l e m n i d a d é s que v a n p resc r i t a s , s i empre que e l demandado l o 
e x i j a . L a c o m p a ñ í a a d e m á s i h c u r H r á por d i c l i a o m i s i ó n en l a m u l t a de m i l r ea les 
v o l l ó n . E l ar t . 289 dispone que, c u a l q u i e r a r e fo rma ó a m p l i a c i ó n que se h a g a so
b re e l cont ra to de sociedad, d e b e r á f o rma l i za r s e con l a s m i s m a s fo rma l idades 
p r e s c r i t a s p a r a ce lebrar lo . 

A c e r c a de l a p u b l i c a c i ó n de l a s sociedades m e r c a n t i l e s que m e n c i o n a M . B o n -
n i e r en e l n ú m . 184, los a r t í c u l o s 25 a l 31 de nues t ro C ó d i g o disponen que los co
m e r c i a n t e s e s t é n obligados á p resen ta r en e l r eg i s t ro p ú b l i c o y g e n e r a l de comer
c io de s u p r o v i n c i a l a s e sc r i t u ra s en que se con t rae sociedad m e r c a n t i l , c u a l q u i e r a 
que sea s u objeto y d e n o m i n a c i ó n , es tableciendo l a f o r m a en que l i a n de tomarse 
r a z ó n en e l reg i s t ro , y sus efectos; y c o n t e n i é n d o s e respecto de é s t o s en e l a r t . 28 
Tui.a d i s p o s i c i ó n a n á l o g a á l a de l a r t . 42 d e l C ó d i g o de Comerc io f r a n c é s expues to 
p o r M . B o n n i e r en e l n ú m . 18o, puesto que en é l se p r ev i ene que l a s e sc r i tu ras de 
soc iedad de que no se tome r a z ó n en e l r eg i s t ro de comercio , no p r o d u c i r á n ac
c i ó n en t re los o torgantes p a r a demandar los derechos que en e l l a s les hub i e r en 
sido reconocidos, s i n que por esto dejen de ser eficaces en favor de los te rceros 
in te resados que h a y a n cont ra tado con l a sociedad. 

L a d i s p o s i c i ó n de l a r t . 284 de nues t ro C ó d i g o de Comerc io , sobre que se re
d u z c a á e s c r i t u r a p t í b l i c a todo cont ra to de sociedad, se h a l l a r a t i f i cada en l a l e j ' 
de 28 de E n e r o de 1848 respecto de l a s sociedades m e r c a n t i l e s por acciones , puesto-
que en. s u ar t ; 6 0 se previene , 'que á l a s o l i c i t u d en que se p ida l a r e a l au to r i za 
c i ó n necesa r i a p a r a l a f o r m a c i ó n de toda c o m p a ñ í a que no se h a l l e comprend ida 
é n e l a r t . 2.° de d i c h a l e y (que requiere u n a ley p a r a l a f o r m a c i ó n de toda socie
dad que t enga a lguno de los objetos que en e l m i smo se enumeran) , h a de acom
p a ñ a r s e , entre otros documentos, l a e s c r i t u r a soc ia l y todos los es ta tutos y r eg la 
men tos que h a y a n de r eg i r p a r a l a a d m i n i s t r a c i ó n de l a c o m p a ñ í a . Respec to á l a s 
sooiedades del derecho c i v i l , v é a s e lo que hemos expuesto m á s a r r i b a . 

A c e r c a de l a s sociedades t á c i t a s á que se refiere M . B o n n i e r en s u a r t . 186, no 
se h a l l a n in t roduc idas por e l derecho n i por l a cos tumbre de E s p a ñ a . — ( N . del T . ) 

Según el derecho español vigente, en toda sucesión hereditaria ha 
de inscribirse en el Registro de la propiedad el documento de adjudicación 
de inmuebles. 

Previene el art. 1667 del Código civi l , que la sociedad de esta clase se 
podrá constituir en cualquiera forma, salvo que se aporten á ella bienes 
imniiebles ó derechos reales, en cuyo caso será necesaria la escritura pü-
blioH. 

Respecto de los demás contratos civiles y mercantiles, véanse las no
tas á los números 136 y 162.—(N. de la B . ) 

SEGUNDA DIVISIÓN 

Restricciones especiales respecto de cuestiones de Estado. 

•Si MARIO: 187. Mot ivos especiales de e x c l u s i ó n en e s t a mater ia .—188. E x c l u s i ó n 
en R o m a , aunque solo respecto de los ingenuos.—189. S u s t i t u c i ó n p rog re s iva ' 
en F r a n c i a de l a p rueba por reg is t ros á l a p rueba por t e s t i g o s . — I n s t i t u c i ó n 
rec iente en I n g l a t e r r a d é u n estado c i v i l . — P r o g r e s o a n á l o g o en A u s t r i a . —190. 
D i v i s i ó n . 

187. Y a hemos dicho que, además de la exclusión de la prueba 
testimonial en materia convencional, que se remonta hasta la or
denanza de Moülins, hay en el derecho francés respecto de las 
cuestiones de estado, exclusiones fundadas en motivos algo diferen-
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tes, y cuya naturaleza y extensión e^táñ lejos de ser las mismas. 
Estas exclusiones no son corolarios de la que pronuncia la orde
nanza de Moulins, sino que provienen generalmente de disposicio
nes posteriores, algunas sólo del Código c iv i l . 

188. Aunque en Koma se prescribió el llevar registros en forma, 
almenes para los nacimientos, desde el reinado de Marco Aurelio,. 
id si quando de staiu qutestio esset, inde probaiiones petereniur, qtiis, h 
quo editus esset (Julius Capitolinus, vida de Marco Aurelio, § 9.°), se 
admitió siempre la libertad indefinida de la prueba testimonial 
respecto de las cuestiones de estado: Si- vicinis vel aliis scientibvs, 
dice el emperador Probo (lib. 9.°, Gód. de nuptiis) uxorem Uberorúm 
procreandorum causa domi Jtabuisti, ei ex eo matrimonio filia suscepta 
est, quamvis ñeque miptiales tahulce, ñeque ad natam filiam pertinentes 
factce sunt, 'non ideo minus veritas matrimonii, aut suscepice fili, suam 
liábet potestatem. Las actas de que habla este texto, tabulas, llamadas 
algunas veces prOfessioñes parentum (Celso, lib. 13, Terentius Cíe-
mens, lib. 16, Scevola, lib, 29, § 1.°, D.. de probat.), no eran otra 
cosa que registros domésticos (1). No se derogó esta gran latitud 
sino tocante á la ingenuidad, á la cual daban los romanos una gran 
importancia (V. en el Digesto el título de collusione detegenda); lú 
mismo que hoy, en América, aun en los Estados que no admiten la 
esclavitud, hay una preocupación arraigada en las costumbres con
tra los hombres de color. L a prueba oral no podía bastar para probar 
el. estado de ingenuo. Si t ib i controversia ingenuitatis fiat, dice Ale
jandro Severo (lib. 2.°, God. de testib.) defende causam tuam instrn-
mentis et argumentis quibus potes. Soli enim testes ad ingenuitatisproba-
iionem non sufficiunt (2). 

189. E n nuestro derecho moderno, cuando se han establecido 
regias fijas para probar el estado de las personas, se ha descartado 
la prueba testimonial, no bruscamente, como hizo la Ordenanza de 
Moulins respecto de las convenciones,-sino sucesiva y parcialmente, 
y con numerosas distinciones,, según la naturaleza de los casos. E l 
uso de probar por escrito los nacimientos, matrimonios y defuncio-

(1) V é a s e M . Derome, Prueba del estado civil entre los romanos (Bév. de Leghl: 
nuev. ser., tomo 3.°, p á g . 261.) 

(2) L o s reg i s t ros ins t i tu idos por Marco A u r e l i o se r e f e r í a n e spec ia lmen te á 
l a s cuest iones de l i b e r t a d ó de i ngenu idad , ut s i forte uliquis, dice E l í o C a p i t o l m o 
(loo. c i t . ) causam liheralcm diceret, testationfs inde fierent. L o s regis t ros d e l censo h a n 
debido t a m b i é n emplearse con este, objeto, puesto que se m a n u m i t í a por censo. 
Pero se sabe que l l e g ó á . n o habe r reg i s t ros s ino en l a rgos i n t e r v a l o s , hab iendo 
caido enteramente en desuso d e s p u é s de Decio . 
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nes (1) se ha tomado de las'prescripciones de la Iglesia católica, 
establecidas para consignar la administración de los sacramentos, 
y adaptadas después á las necesidades de la sociedad civi l . Há-
llanse vestigios de este uso en San Gregorio Niceno y en San Agus
t ín. E n el siglo x v i , cuando ya se habían esforzado muchos sínodos 
en regularizar el modo de llevar los registros por los curas párro
cos, la autoridad civi l se apropió en cierto modo la institución ca
nónica, para hacer prevalecer la prueba escrita sobre la prueba tes
timonial. Las ordenanzas de Villers-Cotterets (arts. 50 y sigs.) en 
1589, y de Blois (art. 181), en 1579, prescribieron que se mencio
nara la hora del nacimiento, así como la de la defunción, y man
daron á los curas que depositaran un registro en los juzgados de 
las bailías y senescalías. Pero se observaron muy mal estas orde
nanzas; así es que no se había mencionado la fecha del nacimiento 
en los registros conservados en París sino desde 1668, y el depósito 
de las actas en los juzgados reales, aunque mandado por la Orde
nanza de 1667, no se organizó definitivamente sino por la de 19 de 
Abri l de 1736. E n cuanto á los protestantes, colocados fuera del 
derecho común por da revocación del edicto de Nantes de Í685, 
sólo se permitió por un edicto de Noviembre de 1787 consignar en 
forma su estado c iv i l . Finalmente, la ley de 20 de Septiembre de 
1792 estableció un modo uniforme de extender las actas por una 
autoridad puramente c ivi l , para la prueba de los nacimientos, ma
trimonios y defuncionos. E l Código civi l no ha hecho más que re
producir esta ley con algunas modificaciones. 

L a consignación ó prueba de los nacimientos, matrimonios y 
defunciones por medio de registros, independientemente de toda 
opinión religiosa, propende á prevalecer actualmente entre las na
ciones más adelantadas. 

* Esta secularización del derecho inaugurada por la ley de 1792, 
mantenida por el Código civi l de 1804, y que la mayor parte de los 
Estados de Europa y América se han apresurado á seguir, ha sido 
realizada entre nosotros de una vez y de una manera completa. 
E l l a lo ha sido, lo mismo para el matrimonio, donde la cuestión es 
mucho más compleja que para los nacimientos y defunciones. E n 
efecto; en los nacimientos y defunciones no se trata más que de ha
cer constar un hecho. E n cuanto al matrimonio hay, por el contra-

(1) Conv iene consu l t a r e l curioso t raba jo de M . L o i r Sobre el estado religioso y 
«ivil de los católicos en Francia an tes de 1792 (Revista de derecho francés y extranjero, 
tomo 4 0, p á g . 701.) 
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r ío , dos órdenes de ideas que es preciso no confundir. ¿Quién pro
cederá á la celebración de la unión conyugal? ¿Quién es la autori
dad que tendrá el derecho de verificar los matrimonios? T a l es la pri
mera pregunta. De cualquiera m&nera que sea resuelta, encierra 
una segunda: estando celebrado el matrimonio, ¿qué autoridad es 
la llamada á consignar la unión verificada á fin de asegurar la 
prueba? S i la Iglesia cede fácilmente sobre este último punto, le 
desagrada .mucho más admitir la ingerencia de la ̂ autoridad láica 
en l a celebración misma del matrimonio. 

Sería demasiado largo el indicar aquí las numerosas leyes que 
se han dictado en estos últimos tiempos acerca de esta materia del 
estado c iv i l , y especialmente del matrimonio. Me limitaré á decir, 
que l a secularización ha sido realizada de una manera absoluta en 
el imperio de Alemania (V. ley de 6 de Febrero de 1875, arts. I.0 y 
41 en el Anuar io de l eg i s lac ión extranjera de 1876, noticia, traducción 
y notas de M. Gouse), y en Suiza (ley federal de 24 de Diciembre 
de 1874, arts. 1 . °^ 40, en el Anuar io de leg is lac ión extranjera de 
1876, noticia de M. Pinguet.) 

E n otros países, siguiendo ciertas distinciones, dan competen
cia á la vez para la celebración de los matrimonios, á los ministros 
de los diversos cultos reconocidos, y á determinadas autoridades 
civiles. Asi sucede en Austria (V. ley de 9 de Abri l de 1870, tra
ducción y notas de M. Gouse en el A n u a r i o de l eg i s lac ión e x t r a n / a a 
de 1872). 

E n otros, las celebraciones religiosa y civi l son exigidas simul
táneamente, como en Rumania (V. Glasson, E l matrimonio c ivi l y el 
divorcio, pág. 305). 

Finalmente, encontramos otra forma de legislación en la Repú
blica Argentina. Según los términos de la ley de 25 de Octubre 
de 1884 sobre los registros del estado c iv i l en la ciudad de Buenos-
Aires, combinados con el art. 80, y los arts. 167, 180 y 183 del Có
digo civi l de la República Argentina, la inscripción en los regis
tros del estado civi l está allí completamente secularizada. E n 
cuanto á la celebración de los matrimonios, la Iglesia conserva 
sólo el derecho de celebrarlos. (V. Noticia general acerca de los traba
jos del Congreso Nacional de la R e p ú b l i c a Argentina, durante la legisla
tura de 1884, por M. E . Dairiaux, A n u a r i o de l eg i s lac ión extranjera , 
1886, págs. 887 y sigs.) * 

190. Para evitar toda confusión en esta materia, conviene tra
tar aparte, desde luego, de] nacimiento y de la defunción, que son 
simples hechos, y después, del matrimonio y de la filiación, que 



"2^1 • E E S T R I O C I O N E S , E E S P E C T O D E C U E S T I O N E S D E E S T A D O 

constituyen relaciones sociales. Compréndese que la ley ha debido 
ser más suave respecto de la primera clase de hechos que de la se
gunda, que se refiere á las cuestiones de estado propiamente dichas. 
Y a veremos después que, aun respecto de estas últimas cuestiones, 
HC apoya la prueba en principios enteramente distintos, según que 
se trata de matrimonio ó de filiación. 

* * Nues t ras an t iguas l eye s e s p a ñ o l a s g u a r d a n s i l enc io sobre los reg is t ros dul 
estado c i v i l , esto es," como lo ent iende e l d e r é d i o f r a n c é s , sobre-los l ib ros ó m a 
t r í c u l a s que deben l l e v a r s e por func ionar ios ó autor idades civiles ' , gene ra lmen te 
d e l orden admin i s t r a t i vo , p a r a hace r cons t a r los nac imien tos , m a t r i m o u i o s y de-
fanc iones que o c u r r a n en cada p o b l a c i ó n . 

E n E s p a ñ a , como en l a m a y o r pa r t e de los paises, y en l a m i s m a F r a n c i a , se
g ú n hace notar M . B o n n i e r en e l n ú m . 188, se conf iaron de m u y an t iguo á los ecle
s i á s t i c o s estos regis t ros ; pues como dice u n c é l e b r e orador, « n a d a t a n n a t u r a l 
t o m o que los mismos hombres c u y a s oraciones y bendiciones se p e d í a n en l a s 
é p o c a s d e l nac imien to , m a t r i m o n i o y d e f u n c i ó n a tes t iguasen sus fechas y ex ten 
d i e r an l a s respec t ivas pa r t idas ; l a sociedad p r e s t ó s u conf ianza á l a que les h a b í a 
•concedido y a l a p iedad c r i s t i ana ; y es necesar io confesar que los reg i s t ros se l l e 
v a b a n b i en y fielmente por unos hombres c u y o mi n i s t e r i o exige i n s t r u c c i ó n y u n a 
probidad escrupulosa, S u conduc ta es taba g a r a n t i z a d a por l a s a n c i ó n especia l de 
l a r e l i g i ó n que e n s e ñ a n » . A d e m á s , rec ibido en E s p a ñ a como l e y e l Conc i l i o do 
T r e n t o que contiene disposiciones s o b r é este p a r t i c u l a r , nues t ras l e y e s a c a t a r o n 
d ichas disposiciones, que son l a s que r i g e n a u n en e l d í a . — fi\r. del T . ) 

Por la ley de 17 de Junio de 1870 se estableció el Registro civil á 
cargo de la Dirección general de los Registros y del Notariado, de los Jue-
•ces municipales y de los Agentes diplótnaticos y consulares de España en 
el extranjero, para la inscripción en cada una de estas dependencias, se
gún los casos que detallan la ley y el Reglamento de 13 de Diciembre del 
mismo afio, de los nacimientos, matrimonios y defunciones que tengan 
lugar en territorio español, ó en el extranjero, ó en viaje por mar tratán
dose de españoles, ó de extranjeros á bordo de buque español, las cartas 
de naturaleza y las declaraciones de opción por la nacionalidad española, 
debiendo anotarse al margen de estas inscripciones las legitimaciones, los 
reconocimientos de hijos naturales, las ejecutorias sobre filiación, las adop
ciones, ejecutorias de divorcio, y en general todos los actos jurídicos que 
modifiquen el estado civil del ciudadano y no deban ser objeto de inscrip
ción principal según las disposiciones de la ley citada. Declaran los artícu
los 34, 35 y 36 de esta, que las certificaciones expedidas con arreglo á la 
misma serán consideradas como documentos públicos, y por ellas se pro
barán en lo sucesivo los actos de su referencia, dejando de tener valor de 
documentos públicos las partidas del Registro eclesiástico relativas á los 
propios actos, y probándose los que hubieran tenido lugar en fecha ante
rior por los medios establecidos en la legislación vigente hasta la promul
gación de la mencionada ley y consiguientemente por las partidas parro
quiales, comprendidas por el art. 596 d é l a ley de Enjuiciamiento civi l 
comprende entre los documentos públicos y solemnes. 

Acreditándose que no han existido ó que han desaparecido ios dos 
ejemplares del Registro en que debiera hallarse inscrito un acto concer
niente al estado civil de una persona, podrá justificarse éste por los de
más medios de prueba que establecen las leyes. 

Con arreglo al Código, los actos concernientes al estado civil de las 
personas se hará constar en el Registro destinado á este efecto, el cual 
-comprenderá las inscripciones ó anotaciones de nacimientos, matrimonios, 
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emancipaciones, reconocimientos y legitimaciones, defunciones, naturali
zaciones y vecindad. 

Las actas del Registro serán la prueba del estado civil , la cual solo po
drá ser suplida por otras en el "caso de que no hayan existido aquéllas ó 
hubiesen desaparecido los libros del Registro, ó cuando ante los Tribuna
les se suscite contienda. 

E l mismo Código advierte que, en cuanto no esté modificada por sus 
disposiciones, continuará rigiendo la ley de 17 de Junio de 1870.~(Nota 
de la B . ) 

§ L — N a c i m i e n t o y d e f u n c i ó n . 
S ü M A E i Ó : 1 9 1 . ' A d m i s i b i l i d a d de l a p rueba por tes t igos de estos hechos . — 1 9 2 . 

Casos de perderse los regis t ros .—193. Casos en que no los h a habido.—194. 
Casos en q ü e h a habido o m i s i ó n . 

^91. S i las actas del estado civi l son los medios regulares de 
probar el nacimiento y la defunción, no es casi posible esdgir de 
un modo absoluto la existencia de un escrito para consignar he
chos tan poco complejos. (Dejamos aparte todo lo. concerniente á 
la filiación). Vamos ahora á ver, que puede oirse á testigos general
mente en las diversas hipótesis en-que llegan á faltar las actas de-
nacimiento ó de defunción, bien porque se hayan perdido los 
registros, bien porque no se hayan llevado, ó se haya omitido 
mencionar en ellos los hechos en cuestión. E l Código c ivi l repro
duce sobre este punto las disposiciones de la ordenanza de 1667 
(tit. 20, art. 17). 

192. E l caso de pérdida de los registros entra en la hipótesis 
más general de la pérdida del t í tulo. Admitiendo entonces la 
prueba por testigos, como también por papeles domésticos, no 
hace más el art. 46 del Código civi l , que aplicar el principio que 
autoriza, atendiendo á la necesidad el restablecimiento, por me
dio de una información testifical, del contenido de una acta que 
ha sido destruida por fuerza mayor, aunque fuera solemne (nú
mero 175). L a pérdida de los registros, bastante rara en los tiem
pos modernos, se ha realizado en vasta escala en París á conse
cuencia de Jos acontecimientos de 1871, y su reconstitución ha 
sido ordenada por la ley de 12 de Febrero de 1872 (1). Por otra 
parte, se hallan de acuerdo la jurisprudencia y la doctrina para asi
milar á la pérdida total de los registros la de la parte en que de
bía hallarse el acta que debía servir de prueba, según se ha deci
dido respecto de los militares por el art. 5.° de la ley de 13 de 

(1) * V é a s e sobre l a fuerza p roba to r i a de l a s a c t a s d e l estado c i v i l r econs t i 
t u i d a s , e l a r t . 3.° de l a l e y de 12 de F e b r e r o de 1872. * 

TOltO I 15 
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Enero de 1817. E l texto del art. 46 autoriza á suponer que no se 
podrán invocar á falta de testigos ó en apoyo de testimonios in
completos, más que los registros y papeles emanados de los padres 
y madres fallecidos; es preciso concluir que hasta las actas auténti
cas, emanadas de otros parientes que no sean los padres y madres, 
ó lo que sería más extraño todavía, de padres y madres vivos, que 
negasen el estado del niño, no pueden hacer prueba. Esta aplica
ción literal del texto se encuentra en oposición con el art. 324, 
que para la ñliación, allí donde la ley se muestra más rigurosa, 
admite perfectamente los escritos emanados de toda parte intere
sada, v iva ó fallecida. También es preciso reconocer que el Código 
no ha hecho más que reproducir, sin darles importancia, las expre
siones puramente enunciativas de la ordenanza de 1667 (loe. ci t . ) . 
Esto es lo que han decidido las sentencias denegatorias de 8 de 
Noviembre de 1820 y de 18 de Diciembre de 1838). E l Tribunal de 
Casación ha ido más lejos: se ha fallado (Deneg., 16 de Febrero 
de 1837) que la admisión de la prueba testimonial hace igualmente 
admisibles las presunciones simples, conforme al derecho común 
(art. 1353). 

193, S i no se han llevado registros, se llega á la misma solu
ción (art. 46 cit.) por otro motivo, á saber, que fué imposible re
dactar acta del suceso cuando tuvo lugar. Habría imposibilidad fí
sica, cuando se hubieran interrumpido las comunicaciones, por 
ejemplo, en caso de inundación. Habría imposibilidad solamente 
moral, en caso de negligencia por parte de los notarios ú oficiales 
que no hubieran llevado los registros. Pero no se puede exigir que 
promuevan las partes un proceso á estos oficiales ó notarios, para 
obligarles á ejecutar la ley, 

194. Finalmente, el caso, más delicado es el en que se haya 
omitido mencionar el nacimiento ó defunción en registros que no 
presentan, por lo demás, ninguna señal de destrucción ó do altera* 
ción parcial. Aquí, sin duda, si estuviéramos bajo el imperio de la 
regia del art. 1341, debería decidirse que pudo extenderse acta, y 
que en su consecuencia, no debe admitirse la prueba de testigos. 
Se invoca, además, en este sentido el argumento a contrario, sacado 
del art. 46 que no comprende sino los casos de pérdida y de no exis
tir registros. Se saca un argumento de la misma naturaleza del ar
tículo 19 del decreto de 3 de Enero de 1813, que para los acciden
tes que ocurren en la explotación de una mina, autoriza excepcio-
nalmente el redactar una acta de defunción, sin haberse hecho 
presentar el cadáver. Pero estos raciocinios no tienen fuerza alguna 



E E S T E I C C I O K E S E E S P E C T O D E C U E S T I O K E S D E E S T A D O 227 

si se penetra bien la idea, de que la prueba testifical es de derecho 
cómtín, cuando no se trata de convenciones, sino de acontecimien
tos del orden de la naturaleza (1). E n su consecuencia, debe elimi
narse el art. 1341: el art. 46 no es limitativo, porque no consti
tuye un favor de la ley, sino una deducción violenta de los princi
pios generales, y lo mismo debe decirse del decreto de 1813, que 
suministra simplemente un medio de regularizar la prueba de la 
defunción. Admitiremos, pues, con la jurisprudencia (V. las sen
tencias de 1.° de Junio de 1830 y de 22 de Abril de 1831), que se 
pueden suplir hasta las omisiones de las actas del estado civi l . Pero 
entonces será necesario para probar los hechos una información 
especial, mandada practicar por el tribunal y dirigida por uno de 
sus miembros. Deben considerarse como concesiones enteramente 
excepcionales introducidas en favor del matrimonio, bien sea la: 
fe que se concede á una acta de notoriedad extendida por un juez 
de paz, mediante declaración de siete testigos, para que sirva de 
acta de nacimiento al futuro cónyuge (Cod c iv i l , arts. 70 y siguien
tes), bien sea la facultad de suplir por medio de una declaración 
juramentada de las partes y de los testigos el acta de defunción de 
un ascendiente, cuyo último domicilio se ignora (Dictamen del 
Consejo de Estado del 4 termidor, año xm. ) 

E n sentido inverso, existe un dictamen del 17 germinal del 
año x m , que no autoriza á las mujeres de los militares para con
traer segundas nupcias sino con la condición de presentar la par
tida de defunción de sn marido. ¿Deberá verse en esto, como se cree 
generalmente, una restricción particular destinada á prevenir el 
peligro de bigamia, y en su consecuencia aplicable aun á las muje
res de los no militares? Observemos desde luego que no se tratado 
un ¡n-tículo de ley, sino de una interpretación cuya autoridad no 
puede alcanzar á más que á la cuestión propuesta. Añadamos, para 
circunscribir bien el terreno de la dificultad, que este parecer no se 
aplica sino á los casos de omisión en los registros; porque si se tra
ta de la pérdida de éstos, ó de que no existan ó se lleven indebida
mente, la ley de 13 de Enero de 1817 (art. 5.°) que sólo determi
na, es cierto, sobre las guerras de la Revolución y del Imperio, pero 
que sienta evidentemente sobre este punto un principio general, 
autoriza á ordenar una prueba testimonial del fallecimiento de los 

(1) L a ordenanza , d e c í a e l abogado g e n e r a l G i l b e r t de V o i s i n s , no se e x p l i c a 
sobre l a s m a t e r i a s de estado, como sobre l a s convenciones . Respec to á é s t a s , se 
v í i l e de t é r m i n o s prohib i t ivos , impera t ivos ; narlft de lo c u a l se v e en l a c u e s t i ó n 
de estado. 
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militares, conforme al art. 46 del Código c iv i l . Pues bien; en esta 
ley se menciona á la esposa, así como á los herederos (art. I .0). L i 
mitada al caso de omisión en los registros, la decisión del Consejo 
de Estado se justifica respecto de los militares por motivos especia
les. E l gran número de defunciones que tienen lugar simultánea
mente en la guerra, se presta singularmente á errores sobre la iden
tidad (1). L a falta de inscripción cuando se han llevado registros 
en forma debida, deja siempre lugar á dudas sobre la exactitud del 
hecho, y estas dudas deben bastar para impedir las segundas nup
cias. E l peligro es menor respecto de las defunciones ordinarias, 
cuando pueden ser tales sus consecuencias que no ocurra sombra de 
duda acerca de su identidad. No se puede, pues, argüir a pari del 
dictamen del 17 germinal del año x m . A falta de un texto prohi
bitivo, tendrán fundamento los tribunales para autorizar un se
gundo matrimonio, si el hecho de la muerte resulta de testimonios 
precisos y concordes. Su decisión sobre este punto no podría, en 
nuestro juicio, constituir á lo más, sino un fallo injusto ó falto de 
equidad; pero se comprende que- debe usarse sobriamente do un 
poder tan delicado (2). 

P o r derecl io e s p a ñ o l , que en e s t a m a t e r i a lo cons t i tuye e l Conc i l io de 
T r e n t o , por es ta r admi t ido como l e y en E s p a ñ a , se dispone que deben l l e v a r s e 
en cada pa r roqu ia l ib ros ó r eg i s t ros en que los curas p á r r o c o s a s i en ten los nom
bres de los baut izados y de sus padres y padr inos , con e x p r e s i ó n de l d í a , mes y 
a ñ o , firmando de s u nombre c a d a u n a de l a s pa r t idas ; y autores acredi tados a ñ a 
den, que pa r a fo rmar con e x a c t i t u d los p a r t i d a s de bau t i smo , debe asegurarse e l 
p á r r o c o de l a iden t idad y procedencia de l baut izado , por e l mismo padre , y en s u 
defecto, por l a s personas que as i s t i e ron a l par to ó por e l d u e ñ o de l a c a s a en que 
p a r i ó s u madre , s i no se b a i l a s e domic i l i ado . V é a s e t a m b i é n l a R e a l orden de 1.° 
de D i c i e m b r e de 1837, en que se d e t e r m i n a n l a s c i r cuns t anc i a s que h a n de expre
sarse en l a s pa r t i das de bau t i smo . 

Mas nues t ro derecho a d m i t e l a p rueba de test igo á f a l t a de pa r t idas , y en los 
casos ordinar ios en que h a y p rueba documen ta l , p a r a probar l a fa lsedad de é s t a . 
( V é a s e l a A . á los n ú m e r o s "211 y 2 2 3 ) . — ^ . del T . ) 

**« E a nuestra nota precedente extractamos las disposiciones aplica
bles al caso de no existir ó haber desaparecido los libros del Eegistro ci
v i l . E n éste, según orden de 28 de Febrero de 1873, habrán de inscribirse 
los nacimientos ocurridos después de promulgarse la Constitución de 1869, 
anteriores á la ley de 18 de Junio de 1870 y no inscritos en los Registros 
parroquiales. 

L a misma ley (art. 45) y el Reglamento para su ejecución (artículos 31 
y 32) fijan el ' término de tres días para presentar en el Registro al recién 
nacido, al efecto de la inscripción, correspondiendo ordenar ésta, pasado 

(1) P o r esto exige eh C ó d i g o ( a r t . 96) t r e s tes t igos e n l a s pa r t idas de d e f u n c i ó n 
ex tend idas en e l e j é r c i t o . 

(2) * C o n s u l t a r a ce rca de l a s ac tas de f a l l e c i mien to de los m a r i n o s n á u f r a g o s 
u n a r t i c u l o que h a publ icado M . J u l i o V a l é r y con este t í t ix lo en e l p e r i ó d i c o L a 
J»y de 11 de J u n i o de 1886. * 
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aquel término, al Tribunal competente, á instancia de los interesados ó 
del Ministerio fiscal. Para este último caso se dispuso en circular fecha 16 
de Enero de 1871, que se ofreciese por las partes información acerca del 
lugar, día y hora del nacimiento y de la filiación del recién nacido, observán
dose para la instrucción del expediente, ante el juez de primera instancia, 
los trámites que fija la ley de Enjuiciamiento civil en las informaciones 
para perpetua memoria. Este expediente, según decreto de 1.° de Mayo 
de 1873, ha de instruirse ante el encargado del Eegístro, haciéndose cons
tar por certificación del facultativo que haya asistido al parto; -y no siendo 
posible obtener este documento, por testigos presenciales de aquel acto ó 
que tengan noticia exacta del mismo, el día y hora del nacimiento. Pro
moviéndose oposición, la decidirá el juez de primera instancia, cuya pro
videncia será definitiva, quedando á salvo á los interesados el derecho de 
reclamar en el correspondiente juicio contra esta decisión. Cuando se pre
senten al Registro niños abandonados, al parecer mayores de tres años, ó 
personas adultas cuyo origen y filiación sean completamente desconocidos, 
no podrán ser inscritos sino en virtud de sentencia judicial, recibiéndo
seles desde luego una breve información de notoriedad ante el encargado 
del Registro, con citación del Fiscal. ^ -J >7-> 

Para el caso de partos dobles preceptuábala ley 12, tit. 33, Partida 7.», 
que si los nacidos fuesen varón y hembra se presuma que aquél nació pri
mero, y siendo todos varones se les considere nacidos al mismo tiempo. 
Conforme al art. 34 del reglamento ya citado, cuando se presenten dos ni
ños gemelos se hará una inscripción para cada uno de ellos, indicando con 
precisión y exactitud la hora del nacimiento de cada uno de ellos, si fuese 
conocido- si no lo fuere, se expresará así en la inscripción. E l Código c iv i l 
se concreta á declarar (art. 31) que la prioridad del nacimiento, en el caso 
de partos dobles, da al primer nacido los derechos que la ley reconozca al 
primogénito. . . . . ., 

E n punto á defunciones, previene el art. 80 de la ley del Registro c iv i l 
que sean preferidos como testigos de la inscripción los que más de cerca 
hayan tratado al difunto ó hayan estado presentes en'sus últimos mo
mentos. 

Tratándose de militares fallecidos en campaña, consúltense el art._9U 
de la ley del Registro, el decreto de 17 de Julio y las órdenes de 16 de Oc
tubre y 11 de Diciembre de 1874. Se practicará la inscripción en virtud de 
parte del jefe del Cuerpo á que perteneciese el difunto, comunicado por 
el Ministerio de la Guerra ó por la respectiva Dirección militar, según sea 
ó no conocido el último domicilio de aquél, y faltando dicho^parte se con
siderarán como medios supletorios las certificaciones de los Capellanes de 
los Cuerpos ó encargados de los hospitales, autorizados por sus jefes y las 
expedidas por las autoridades militares ó civiles, con .referencia á los da
tos oficiales que consten en las oficinas sujetas su inspección ó dependen
cia. No produciéndose por falta de datos la completa identificación de la 
persona inscrita, se considerarán los conocidos como provisionales, y se 
ampliarán ó rectificarán, previa información ante el juez municipal y au
diencia del Fiscal, ó mediante documentos que presenten los interesados. 
Contra la resolución que recaiga puede reclamarse ante el juez de primera 
instancia, el cual, oyendo al Fiscal, resolverá en definitiva. Contra su deci
sión no se da recurso alguno, pero será reclamable en juicio ordinario. .Loe 
parientes del fallecido en campaña, ó cualquiera otra persona interesada 
en la inscripción, podrá solicitarla ante el juez de primera instancia del 
partido del último domicilio del finado. • , , . „ 

E n el caso de fallecimiento de una persona desconocida ó del Hallazgo 
de un cadáver cuya identidad no sea posible por el pronto comprobar, se 
extenderá una inscripción provisional, verificándose otra nueva inscnp-



230 E B S T K r C t J I O N K S R E S P E C T O D E C U E S T I O N E S D E E S T A D O 

ción; luego que se logre aquella identidad (artículos 82 y 83 de la lev del 
Eegistro). • c* 

A I tenor del deci-eto de l.o de Mayo de 1873, en las defunciones por in
cendio ó hundimiento, el encargado del Registro donde haya tenido lugar 
el siniestro cuidará de hacer constar todas las circunstancias que puedan 
contribuir á la identificación detallada de cada una de las personas que 
hayan fallecido; y respecto de las ocurridas por naufragio exigirá, antes 
de practicar la inscripción, copia de las actuaciones que se hayan instruí-
do con motivo del siniestro. 

Por último, dispone el Código civil (art. 33), que si se duda entre dos 
o más personas llamadas á sucederse quién de ellas ha muerto primero el 
que sostenga la muerte anterior de una ó de otra debe probarla; á falta 
de prueba se presumirán muertas al mismo tiempo. Pasados treinta años 
desde que desapareció el ausente ó se recibieran las últimas noticias de é\ 
ó noventa desde su nacimiento, el juez, á instancia de parte interesada de-
oiarará la presunción de muerte (art. 191).—iV. de la R. 

§ I I - . — M a t r i m o n i o . 
SUMARIO: 195. D i s t i n c i ó n de l a p rueba d i r e c t a y de l a p rueba por p o s e s i ó n de es

tado.—196. P r u e b a de l m a t r i m o n i o en e l an t i guo derecho.—197. P o s e s i ó n de 
estado r e c h a z a d a por el derecho moderno.—198. E f e c t o que puede p roduc i r en 
favor, de los hi jos.—199. Casos en que no h a habido reg i s t ros y en que se h a 
omi t ido l l eva r los .—200 . Casos en que h a sido in sc r i t o e l ac to en u n a h o j a vo
l a n t e . — 2 0 1 . E e s u m e n . — 2 0 2 . L e g i s l a c i ó n i n g l e s a sobre este pun to . 

195. Cuando no se trata de un acontecimiento de tal naturaleza 
que se verifique en un momento dado, como el nacimiento y la 
muerte, sino de una relación que está destinada á perpetuarse, 
como el matrimonio y la filiación, se concibe (independientemente 
del acto) que existan dos vías muy distintas para conseguir la prue
ba. L a una consiste en consignar directamente el hecho generador 
de la relación; la celebración del matrimonio, por ejemplo. L a otra 
consiste en consignar indirectamente esta misma relación, re
uniendo los hechos que la hacen verosímil, y agrupándolos en un 
haz, por decirlo así, para probar el derecho por medio del ejercicio 
del derecho, la propiedad por medio de l a posesión. E s lo que se 
llama probar la . p o s e s i ó n de estado, mientras que por el primer 
modo se demuestra directamente la propiedad, en cierto modo, de 
este mismo estado. E l mérito respectivo de estos dos modos de 
pruebas varía esencialmente, según que se trate del matrimonio ó 
de la filiación. Vamos á ocuparnos sucesivamente^ haciéndonos 
cargo de estas diversas soluciones. 

196. Kespecto del matrimonio, de que tratamos en primer lu
gar, verificábase en Roma por medio de la posesión de estado. E n 
efecto; sabemos que^no se requería ninguna convención solemne 
con tal ó cual forma, y que la uxor no se distinguía de la concubina 
sino por la naturaleza más elevada del afecto que se le manifes-
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taba: Así, pues, coando no BC podían ju^ificar ceremonias especia-
l e s . ^ ^ ^ j » , se podía investigar con posterioridad al hecho la vo-
iuntacl de las partes en el carácter que presentaba su unión a ion 
ojos de la sociedad, analizando los efectos para remontarse á la 

>causa. 
E n la Edad Media, el derecho canónico que arreglaoa las condi

ciones del matrimonio, permitía contraerlo por palabras de pre
sente (1) (verba deprmenti), las cuales no exigían ninguna ceremonia 
particular. L a bendición nupcial sólo se requería para el sacra
mento, y el matrimonio mismo de los infieles no necesitaba reno
varse, cuando entraban en el gremio de la Iglesia. T a l es la doc
trina terminante de Santo Tomás de Aquino. Como no era posible 
referirse únicamente á la memoria de los que habían oído las pa
labras de presente, se debía también con frecuencia en aquella 
época probar la legitimidad de la unión por la naturaleza de las 
relaciones de las personas, que se habían tratado siempre y á quie
nes se había siempre considerado como marido y mujer. Esta^ace
trina estaba aún en pleno vigor después de la promulgación de ia 
ordenanza de Moulins; porque aunque el matrimonio se funda en 
un contrato ó convención, siempre ha estado sometido á reglas es
peciales. Boiceau (part. 1.a, cap. 4.°) admite aún indefinidamente 
los testigos, bien se trate de la prueba directa, qmm Gams prceseu-
tibus et consentientihus parenübus et meinis, accepit Caiam m uxorem, 
bien se trate de la prueba indirecta, qmm publice tenmt eam etalmt 
in uxorem, vicinis scientibus (2). E l Concilio de Trente fué el que en 
su sesión vigésimacuarta, pronunció la nulidad de las uniones 
clandestinas, mandando á las partes contraer m M t ú o m o prcesenté 
parodio et duobus vel tribus testibus (3). Este decreto no se recibió en 
Francia, porque invadía la competencia del poder secular, pero se 
reprodujeron sus disposiciones por las ordenanzas de nuestros reyes. 

E l documento legislativo más importante en esta materia es la 

(1) E n o p o s i c i ó n á l a s pa lab ras de fu tu ro , que só lo e n v o l v í a n u n a p romesa de 

imat r imonio . i • j. -
(2) J u z g á n d o s e entonces l a s cuestiones de m a t r i m o n i o por los phora tos , a ñ a d e 

B o i c e a u {loe. cit): ¿Quid ahsurdim esset, s i id quod á judicibu* ecdesiashois sacramen-
tum esse contendÜur, seu res sacmmentalü- et mystíca, non msi scriptis et tahellwmhus ad-
hibitis conficere liaeretJ 

(3) L o s ma t r imon ios c landes t inos an te r io rmente c o n t r a í d o s p e r m a n e c e r á n v a -
l idos . Tametsi dubitandum non est, a ñ a d e e l Conc i l i o , clandestina matrimonia hbero con-
Jrahentium comensu Jacta, rata esse et vera matrimonia, quamdiu ecehsia ea xrnta rwn 
fácil. A u n respecto del porveni r , c i ncuen ta y seis prelados se p r o n u n c i a r o n c o n t r a 
l a n t i l i dad . 

r 
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ordenanza de 1639 (art. 7.°), que renovaba y completaba los regla
mentos anteriores mal ejecutados, especialmente el art. 40 de l a 
ordenanza de Blois de 1579. E n ella se prohibió á todo juez recibir 
prueba por testigos de promesas hechas por palabras de presente, de
lante de los parientes y amigos, y se mandó que se extendiera acta 
de la celebración en presencia de cuatro próximos parientes. E n 
cuanto á la prueba deducida de la posesión de estado, se decía ge
neralmente con mucha razón (V. Danty, sobre Boiceau, loe, cü.), 
que desde que el consentimiento libre de las formas requeridas no 
podía constituir ya una unión legal, esta posesión, desnuda de todo 
otro adminículo, era más bien la prueba del libertinaje y del es
cándalo que la de un matrimonio contraído. Sin embargo, cuando 
las circunstancias eran muy favorables, se volvía aun algunas veces 
á la antigua doctrina (1). Por eso, por sentencia delParlamento de 
París de 7 de Enero de 1676 se reconoció á una mujer que no po
día presentar partida de matrimonio la cualidad de viuda de un 
procurador, por razón de una posesión de estado de treinta y nueve 
anos. Además, é independientemente de la disposición de la orde
nanza de 1667 (tít. 20, art. 17), que autorizaba la prueba por testi
gos en caso de pérdida ó de no existir los registros, como la auto
riza aun en el día el art. 46 del Código civi l , se miraba la pose
sión de estado, ó un principio de prueba por escrito, como bases 
suficientes para autorizarla prueba testimonial. (V. Danty, loe. cü.) 

197. E n el día, no puede haber ya cuestión sobre las palabras 
de presente, por haber llegado á ser enteramente extrañas á nues
tras costumbres (2). L a posesión de estado en una época en que la 
aglomeración de la población en las grandes ciudades es tan consi
derable, y en que es tan fácil mudar de domicilio, se prestaría sin-
gularmento al fraude. 

Además, hacer que no produzca esta posesión los efectos que 
produjo en otro tiempo, no es, propiamente hablando, introducir 

_ (1) L a j u r i s p r u d e n c i a de los P a r l a m e n t o s en e l ú l t i m o s iglo a d m i t i ó t a m b i é n , 
de u n modo genera l , l a p rueba por p o s e s i ó n de estado de los ma t r imon ios protes
tan tes , p a r a los que no se h a b í a establecido f ó r m u l a a l g u n a , y que h a b í a n s ido , . 
sogun e l l engua je de l tiemVo;t celebrados en el desierto. E s t a j u r i s p r u d e n c i a se fun- -
d a b a en u n a especie de neces idad soc ia l . Po rque h a b í a , desde 1740, s e g ú n nos re
fiere E l i a s de B e a u m o n t , m á s de cuatrocientos mil matrimonios de es ta n a t u r a l e z a . 

(2) E l m a t r i m o n i o per verba de proestntí, j per verba de futuro, cuando l a cohabi
t a c i ó n h a seguido, t o d a v í a es admi te en E s c o c i a . V é a s e ace rca de l matrimonio en 
Imjlaterra, Glassón, E l matrimonio civil y el divorcio en la antigüedad, y en las principa
les legislaciones modernas de la Europa, 2.a e d i c , p . 308 y s iguientes , y u n estudio de 
M Gouse acerca de la legislación relativa á la celebración del matrimonio en Inglaterra^ 
M n n d a y Escocia en e l Boletín de l a Sociedad de legislación comparada, 1875, p. 80. 
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lina reBtricción á la admisibilidad de la prueba testifical. Hoy, 
corrió en otro tiempo, se puede muy bien poner en ovidencia, por 
medio de una información de testigos, las relaciones maritales que 
existen entre dos pérsonas. Lo que se niega es que estas relaciones 
mismas deban hacer presumir un matrimonio en forma. Los testi
gos son siempre aptos para probar los hechos; pero los hechos no 
son ya concluyentes á los ojos de la ley. F 'rus iraprohatur , quoclpro-
haümi non relevat. «La posesión de estado, dice el art. 190 del Có
digo, no podrá dispensar á los pretendidos cónyuges que la invo
quen respectivamente en su favor, de presentar la partida de ma
trimonio ante el oficial del estado civil.» Después de todo, es di
fícil admitir que el pretendido esposo que obra contra el otro, no 
pueda recordar el. lugar donde se contrajo el matrimonio. Indí-
quelo, pues, y á no ser que ocurra algún accidente, será fácil eu 
comprobación. Este es el vicio fundamental de la posesión de es
tado, cuando existen registros en buena forma. Y es de notar que 
on el asunto de 1676, la pretendida viuda había cometido la im
prudencia de determinar el lugar y la fecha de su matrimonio, y 
habiéndose verificado la comprobación en el libro de la parroquia 
designada, no se encontró indicación alguna de matrimonio cele
brado, en la época designada, entre las partes. Así, es bastante 
probable que la posesión de estado de treinta y nueve años no era 
más que un fraude hábilmente prolongado. 

Debe notarse, sin-embargo, en apoyó de la decisión del Parla
mento de París, que no se llevaban bien los registros según el an
tiguo derecho (núm. 189). L a Audiencia de Bourges se mostró más 
severa (17 de Marzo de 1830) respecto de la prueba de un matri
monio que se decía celebrado en 1801, pero que sólo se probaba 
por medio de una acta de notoriedad dada por el teniente cura y el 
maestro de escuela; los hechos alegados eran anteriores al Código, 
pero se regían por la legislación de 1792, que había ya organizado 
la regularidad de los registros ó libros. 

198. No debe invocarse igual motivo respecto de los hijos que 
pueden ignorar muy bien el lugar en que se casaron sus padres. 
Asi , están autorizados para alegar la posesión de estado de sus au
tores (1) para fundar su legitimidad, cuando en su acta ó partida 

(1) N o tenemos que ocuparnos a q u í de l otro efecto de l a p o s e s i ó n de estado-
(üód. civil, a r t . 196), que consiste en no a d m i t i r á los c ó n y u g e s l a d e m a n d a de 
n u l i d a d de u n a p a r t i d a i r r e g u l a r , pero cor roborada por es ta p o s e s i ó n . A q u i no, se 
t r a t a y a de u n medio de prueba , porque no es en m a n e r a a l g u n a dudosa l a i r r e 
g u l a r i d a d , s ino de u n a e x c e p c i ó n c o n t r a l a de a. a n d a de n u l i d a d por v i c i o dft 
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de nacimiento nada contradice esta pretensión (1) (Cód. civ. , ar
ticulo 197). Mas para esto, es necesario que hayan muerto los dos 
esposos. Muchas decisiones de la jurisprudencia (Tolosa, 24 de Ju
nio de 1820; París, 21 de Junio de 1853) rehusan asimilar el caso de 
ausencia de los esposos al de defunción. Esta interpretación nos 
parece muy rigurosa. Lo que creemos cierto es, que si vive uno de 
los esposos, debe preguntársele sobre el lugar de la celebración. No 
se debe tampoco distinguir si tiene ó no intereses contrarios á los 
de su hijo, porque la legislación no ha podido suponer que por una 
reticencia fraudulenta, quiera un padre hacer descender á un hijo 
legitimo á la clase de bastardo. (V. en este sentido una sentencia de 
Tolosa de 24 de Julio de 1826.) 

E l motivo sacado de la imposibilidad en que se encuentran los 
hijos para conocer el punto donde se verificó el casamiento de sus 
padres, no es puramente personal para aquéllos. Así es, que la Au
diencia de Nimes ha sentenciado (el 18 de Junio de 1860, que los 
herederos de los hijos son igualmente admitidos á invocar el bene
ficio del art. 197 (2). Pero dichos herederos están obligados, del 
mismo modo que los propios hijos, á probar, además de la posesión 
de estado de los hijos, la de sus padres comó esposos (Cas., 19 de 
Junio de 1867), teniendo los jueces la facultad (Sent. de Nimes, ci
tada antes) de mostrarse menos rigurosos acerca de la prueba de 
hechos que fuesen muy remotos. 

Esta presunción de legitimidad que resulta de la posesión de 
estado en favor de los hijos, ¿admite la prueba en contrario? Hay 
un primer punto en que no puede haber duda: la posesión de es
tado no puede tener más fuerza que el acta misma de celebra
ción; pues si bien prueba la existencia del matrimonio, no prueba 
su validez, y por eso se admite á probar que está paralizado por un 
impedimento dirimente, tal como un primer matrimonio que no 
se ha disuelto (Douai, 8 de Marzo de 1845). E l punto controvertido • 

í o r m a , a s i como l a c o h a b i t a c i ó n duran te seis meses es u n a e x c e p c i ó n c o n t r a l a 
d e m a n d a de r e s c i s i ó n de l consent imien to por e r ro r ó por v i o l e n c i a (Ibid., a r t . 181.) 

(1) E l h i j o no e s t á obligado á presentar de nuevo s u p a r t i d a de n a c i m i e n t o 
p a r a p roba r que no contradice l a p o s e s i ó n de estado; porque e l l u g a r de l n a c i 
mien to puede serle t a n desconocido como e l d e l m a t r i m o n i o de sus padres . Q u i e n 
debe p resen ta r es ta p a r t i d a son los adversar ios , s i h a l u g a r á e l lo . ( A g e n . 18 da 
M a y o de 1842; T o l o s a 4 de J u l i o de 1843). P e r o se debe j u s t i f i c a r l a p o s e s i ó n d s 
estado de sus padres como mar ido y m u j e r po r medio de u n a p rueba d i r ec t a y n o 
por s imples inducc iones (Sen . de cas. de 19 de J u n i o de 1867, c i t ada por D e v i l l e -
neuve , 1, 3 i3 , con l a s observaciones de nues t ro i l u s t r a d o co lega M . L a b b é . ) 

'2) * Cp r . Cas . 28 de F e b r e r o de 1872 en e l m i s m o sent ido. * 
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•m la cuestión; de si es permitido destruir la presunción del art. 197 
en lo tocante al hecho mismo de la celebración, por ejemplo, opo
niendo á los hijos una partida de matrimonio irregular, anterior á 
su nacimiento. Por ia afirmativa, se ha dicho que el art. 197 pro
hibe solamente disputar el estado de los hijos bajo pretexto de falta-
de presentación de la partida de matrimonio; pero que en el caso de que 
tratamos hay más que falta de presentación, puesto que hay pro
ducción de un acta ó partida irregular. E n este sentido se invoca 
l a máxima «más vale la carencia de t í tulo que un título vicioso.» 
Para responder al argumento sacado de una sentencia denegatoria 
del 11 de Agosto de 1841, se añade, que en el caso que nos ocupa 
se trataba de un casamiento celebrado por un ministro del culto, 
casamiento que no tenía nada de incompatible con la existencia de 
un matrimonio civi l regular; pero que no se puede suponer ya un 
matrimonio regular cuando .se presenta en contra de los hijos un 
acta civi l nula á todas luces, tal como el acta que hiciera constar 
un casamiento contraído ante el secretario del juzgado municipal. 

Por ingeniosa que sea semejante distinción, parécenos en opo
sición con el espíritu de la ley. Consiste el pensamiento del legis
lador en admitir á favor de los hijos la posesión de estado como 
prueba del matrimonio de sus padres, en atención á que no se halla 
contradicho por la certificación de nacimiento. De ningún modo 
vemos reservada por el Código la prueba contraria que resultase 
de la presentación de un título irregular, prueba por otra parte in
completa, puesto que los esposos pudieron hacer regularizar su po
sición. La , citada decisión se armoniza con el art. 196, que admite 
que entre los mismos esposos, las nulidades de forma desaparecen 
con la posesión de estado. 

E l Tribunal de Casación ha fallado en el mismo sentido (Den., 7 
de Abri l de 1869), que no basta para destruir la, presunción del ar
tículo 197, con presentar el acta de matrimonio de uno de los pa
rientes con una tercera persona que ha desaparecido posterior
mente, sino que sería preciso probar la continuación del matrimo
nio en la época en que se afirma la concepción del niño. 

199. E n lo concerniente á la prueba directa por testigos de la 
celebración pública del matrimonio, no tenemos nada que añadir 
á lo que hemos dicho del caso de pérdida de los registros, al ha
blar de los nacimientos y defunciones. T a l vez se podrá dudar 
de la admisibilidad de esta prueba, cuando no se han llevado re
gistros. No siendo el matrimonio, se dirá, un hecho del. orden de la 
naturaleza, sino un acto sujeto á ciertas formas, no hay nada abso-
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lutamente, faltando estas formas; así como seria imposible verifí-
cár un contrato de matrimonio en una población donde no hubiera 
notario. Pero esta opinión rigurosa sería contraria a l art. 46 del 
Código, así como al artículo correspondiente de la ordenanza 
de 1667. No se puede imputar á las partes el haberse conformada 
con la práctica de los oficiales civiles de su pueblo, salvo la res
ponsabilidad de estos oficiales. Por otra parte, el matrimonio no es 
un contrato literal; su esencia no estriba en el acta ó partida es
crita, sino en el consentimiento dado públicamente ante un oficial 
c iv i l competente (Ibid. , art. 165). Esto es lo que resulta del texto 
del art. 75 del Código, en que vemos á un oficial civi l pronunciar 
(pie las partes están unidas por medio del matrimonio, después de ex
tender acta ó partida, lo que indica sin duda que el acta sólo sirve 
para la prueba; y tal era también la doctrina de Pothier (V. su 
Tratado del contrato de matrimonio, núm. 378). Habría también me
nos duda en el caso de que no se llevasen registros en debida forma. 
Así es como se han validado, apoyándose sobre todo en la posesión 
de estado, los matrimonios contraidos durante la expedición de 
Egipto por generales franceses con mujeres del país, aunque no se 
presentara prueba alguna por escrito (V . sents. dens. de 8 de Junio 
y de 7 de Septiembre de 1809; París 9 de Agosto de 1813). S i nues
tros tribunales han rehusado admitir un pretendido matrimonio 
que se hubiera verificado en Pensilvania, país donde se admite la 
posesión de estado, es que no reconocieron, en el caso en cuestión, 
una posesión de estado suficiente (Sent. den. de 20 de Diciembre 
de 1841); por el contrario, han dado efecto á un matrimonio con
traído nudo consensu eñ Nueva-York, en virtud de un certificado de 
un notario de esta vi l la , que probaba no exigir allí la ley para la 
celebración del matrimonio, ninguna solemnidad particular (Bur
deos 14 de Marzo de 1849.) (1). 

Se ha podido admitir con mayor razón la prueba de un matri
monio celebrado en Córcega ante el cura del lugar, en el período 
de 1793 á 1796, en el que la sublevación de la isla había opuesto 
obstáculos á la ejecución de la ley de 20 de Septiembre de 1792 
(Bastía 24 de Julio de 1846.) 

Pero si nos colocamos fuera de los términos del art. 46, es de
cir, si hay registros bien llevados, sin alteración aparente, no es 

( I ) * Todas estas decisiones son m á s b i e n consecuencia de los a r t í c u l o s 47 y 
170 d e l C ó d i g o c i v i l que consag ran p a r a l a s ac tas de l estado c i v i l y e s p e o i a l m e n t » 
p a r a e l m a t r i m o n i o l a r e g l a : loeua regit fatvm. * 
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posible admitir aquí la información, como hemos hecho respecto 
de los nacimientos y defunciones. «Ninguno puede reclamar el tí
tulo de esposo y los efectos civiles.del matrimonio, dice el art. 194 
del Código, si no presenta una acta ó partida de la celebración del 
matrimonio, inscrita en el registro del estado civi l , salvo los casos 
previstos por el art. 46.» Este árt . 194 tiene evidentemente por ob
jeto excluir la prueba testifical, siempre que no se pueda probar la 
pérdida ó no existencia de los registros. Esta decisión se halla en 
armonía con lo que decide la ley respecto de las convenciones or
dinarias. Existía un registro en forma, y las partes debían cuidar de 
que se consignara en él su unión; mientras que para los nacimien
tos y las defunciones, las personas que tienen interés en probarlas 
no son, la mayor parte de las veces, las mismas encargadas de ha
cer la declaración (1). Y no se crea que estamos aquí en contradic
ción con lo que hemos dicho ahora mismo, que la escritura no es 
de esencia del matrimonio. E s verdad que ha podido verificarse l a 
pronunciación solemne y contraerse el matrimonio; así como si se 
ha celebrado un contrato sin valerse de escrito por un valor que 
excede de 150 francos, ha habido contrato. Pero en uno y otro caso 
no puede oírse á los testigos: nonjus déficit, sedprohatio. E s también 
difícil admitir, con la Audiencia de Bruselas (Sent. del 20 de 
Enero de 1807), que pueda deferirse el juramento sobre la existen
cia del matrimonio, como puede serlo sobre la del contrato que no 
excede de la tasa legal. Seremos igualmente más rigurosos que la 
antigua jurisprudencia (núm. 196) no atribuyendo ningún efecto 
al principio de prueba por escrito, á fin de autorizar la prueba tes
tifical de la celebración; lo cual parece admitir el Tribunal de Ca
sación, aun rigiendo el Código (Sent. den. de 22 de Diciembre 
de 1819). Nada hay en esto semejante á lo que se halla establecido 
respecto de las convenciones por el art. 1347 del Código, y de la 
filiación por el art. 324; artículos que tienen cuidado de definir los 
caracteres dehprincipio de prueba por escrito, los cuales varían 
según el objeto dé la prueba. E l espíritu de la ley es excluir total
mente los testigos, si no ha sido imposible, al menos moralmente, 
extender una acta ó partida. 

(1) A s i , no vemos n a d a con t r a r io á n u e s t r a d o c t r i n a en u n a s e n t e n c i a denega
to r i a de 22 de Agos to de 1831 que admi t e á los descendientes á p robar , por u n a 
serie de p iezas concordantes , e l m a t r i m o n i o de l a s personas de que se d i c e n des
cender , s i no puede presentarse l a p a r t i d a de m a t r i m o n i o . E s t o s descendientes 
pueden m u y b ien i gno ra r e l l u g a r do l a c e l e b r a c i ó n , y entonces l a s p iezas p rodu
cidas equ iva len , en f avo r suyo , á l a p o s e s i ó n de estado de que h a b l a e l a r t . i&é. 
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200. Una últ ima cuestión, que trataremos ahora, aunque se re
fiera más bien á la forma del acta, para no dividir lo concerniente 
al matrimonio, es la de si una hoja volante firmada por las partes 
y por el oficial público, no puede jamás hacer fe ó tener fuerza ante 
los, tribunales. L a negativa que se adopta generalmente se funda 
en los términos mismos del art. 194: si no presenta la partida ó 
acta de su celebración, sentada en los registros del estado cm7. Com
parando, se dice, este artículo con la declaración de 1736, ar
ticulo 9.° (1), que pronunciaba en semejante caso la pérdida de to
dos los beneficios aportados al contrato de matrimonio, se debe re
conocer que el legislador ha hecho sólo más severa una sanción ya 
existente contra una infracción tan peligrosa para la seguridad de 
las familias. Pero ¿es seguro, que toda l a fuerza del art. 194 se 
apoya en estas palabras: sentada en el registro del estado civilf ¿No 
habría sido la intención de la ley solamente proscribir la prueba 
testifical, exigiendo una partida ,que tuviera que inscribirse de
bidamente en el registro? Ni una palabra en la discusión en el 
Consejo de Estado sobre este artículo, se refiere á la cuestión de las 
hojas volantes, n i á la declaración de 1736. Y si leemos la exposi
ción de los motivos de Portalis, he aquí lo que encontramos sobre 
este punto: «Admitíanse los matrimonios presuntos antes de la 
Ordenanza de Blois.» Este abuso ha desaparecido; es necesario un 
título escrito, atestiguado por los testigos y por el oficial público 
que la ley designe. L a prueba testifical y las demás especies de 
pruebas, sólo se reciben en el caso previsto por la ley sobre las ac
tas del estado civi l , y con las condiciones prescritas por. esta ley. 
No se puede dispensar de presentar el título á posesión alguna. E v i 
dentemente la idea del legislador se refiere á las clases de pruebas 
distintas de la escrita, y no á tal ó cual forma de escrito. Hoy que 
se está de acuerdo en considerar como desfavorables las demandas 
de nulidad de matrimonio por falta de formas, y que se contenta 
la ley para validar la celebración con una publicidad moralmente 
suficiente, ¿no habría cierta inconsecuencia en rechazar absoluta-

Cíj1 Se c i t a a l g u n a s veces en e l sentido de l a n u l i d a d , u n a sen tenc ia de l P a r l a 
men to de P a r í s - d e 8 de J u n i o de 1734. E s v e r d a d que en e l caso sobre que v e r s ó , 
e l a c t a no se h a l l a b a i n s c r i t a s ino en u n a ho ja vo l an t e . P e r o s i se lee e l i n f o r m » 
c u a r e n t a y n u e v e de Coch in , cuyo c l i en t e g a n ó e l p le i to 'de que se t r a t aba , es fá
c i l reconocer que l a c u e s t i ó n de f o r m a no e r a m á s que u n inc iden te de l proceso, 
donde h a b i a dos puntos de fondo m u y impor tan tes ; l a a u s e n c i a de l p á r r o c o propio 
y l a c i r c u n s t a n c i a de que e l m a t r i m o n i o h a b í a sido secreto, en c o n t r a d é l a s orde
n an zas . P o r o t r a par te , e l a c t a presentaba g raves i r r p g u l a r í d a d e s que l a h iu - í an 
sospechosa. . 

¡ 
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mente la pmeba del matrimonio, porque el acta invocada no es
taba registrada? ¿No convendría en este caso, asi como para las 
formas de matrimonio, y aquí la prueba se refiere intimamente á 
la forma, dejar un poder discrecional a l tribunal? Este poder debe 
tranquilizarnos contra el peligro de colusión y de antefecha con
certada que se invoca.en la opinión opuesta. Estaos, en defini
tiva, la consecuencia del principio que no admite formas riguro
samente exigidas en las actas del estado c iv i l , principio de que el 
tribunal de Douai (en una sentencia contra la cual denegó la ape
lación el 10 de Febrero de 1851) ha hecho una aplicación notable, 
dando autoridad á una acta ó partida de matrimonio que no había 
firmado el oficial público. T a l parece haber sido el pensamiento 
de los redactores del Código penal, que sólo castigan con prisión 
de uno á tres meses y multa de 17 á 200 francos la inscripción en 
simples hojas volantes; mientras el solo hecho de no haberse ase
gurado del consentimiento de los padres, aun cuando éstos hubie
ran efectivamente consentido, se castiga con prisión de seis meses 
á un año, y con multa de 16 á 300 francos ( G ó d . pen . , arts. 192 
y 193). ¿Cómo concebir esta disparidad de penas, si en el primer 
caso debiera pronunciarse ciegamente la nulidad? Hay, por lo de
más, un precedente, en nuestro sentido, en una sentencia de la 
Audiencia de Metz, del 19 de Agosto de 1824, que admite el rec o
nocimiento de un hijo natural inscrito en una hoja volante. 

Lo que se halla generalmente reconocido es, que el acta inscrita 
en una hoja volante no está destituida de todo efecto. Puede, en 
todos los casos, servir de prueba del matrimonio, si está corrobo
rada por la posesión de estado ( C ó d . c iv . , art. 196.) (1). Asi lo ha 
fallado el Tribunal de Casación (Den. 26 de Julio de 1865), hasta 
para una acta no firmada por el celebrante ó por los-testigos. 

201. E n resumen, el matrimonio no puede Jamás probarse in
directamente por la posesión de estado, salvo una excepción en fa
vor de los hijos. Se puede probar directamente por testigos, en el 
caso de perderse ó no existir los registros, pero no en el caso en 
que existiesen registros llevados en forma. Entonces debe recu-
rrírse á los registros; pero no se prohibiría al Juez dar fe á una hoja 
suelta ó desprendida que se hallara revestida con todas las forma
lidades que se requieren. 

(1) * V é a s e ace rca de l a s d ive r sas in te rpre tac iones de que h a sido objeto, e l 
a r t . 196, á M . G i r a r d i n . Remata práctica, 1866, t. 21 , p. 257 y sn n o t a a l pie de . la 
C a s . de 26 de J u l i o 1865, S. 1865, t . I .0 , 893. * ' 
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202. Las diversas legislaciones modernas han adoptado gene
ralmente principios análogos á los de la ley francesa, sobre la 
prueba del matrimonio. L a Inglaterra es el país en que las anti
guas costumbres sobre esta materia han dejado señales más mar
cadas. Admítese allí aun la prueba del' matrimonio por común 
fama, bien que en virtud de estatutos recientes se lleven registros 
en forma por las sectas disidentes, independientemente de los re
gistros parroquiales (1). Sin émbargo/se hace una extraña distin
ción. Cuando los derechos personales se refieren al matrimonio, 
basta la posesión de estado para poder reclamarlos, salvo la perse
cución de adulterio ó de poligamia que exige la prueba directa de 
la cualidad de los esposos. S i , por el contrario, se trata de derechos 
reales, deben darse pruebas directas del matrimonio, suficientes 
para convencer al jurado (V . Blaxland, Codex ferum Anglicanarum, 
pág. 274.) 

H a l l á n d o s e recibido en E s p a ñ a como l e y p a t r i a e l Conc i l io de T r e n t o , que 
dispone l a s formal idades necesar ias p a r a hace r cons ta r y probar los m a t r i m o n i o s , 
requi r iendo como requis i to e senc i a l que se con t r a iga an te e l propio p á r r o c o y dos 
test igos, s e g ú n adv ie r t e M . B o n n i e r en e l n ú m . 198, muestras leyes p a t r i a s no con
t e n í a n disposiciones especiales sobre l a s p ruebas -del m a t r i m o n i o , a t e n i é n d o s e á 
l a s p resc r i t a s por l a I g l e s i a . ( V é a s e l a N . a l n ú m . 211 .— (N . del T . ) „ 

*** E l art. 66 de la ley de 18 de Junio de 1870, ordena la inscripción 
del matrimonio en el Registro civi l , debiendo hacerse también por medio 
de la transcripción de la partida parroquial la del matrimonio canónico, 
-con.arreglo al decreto de 9 de Febrero de 1875. Aquel documento hará 
prueba plena del matrimonio después que éste haya sido inscrito en el 
Registro. Acerca de la fuerza probatoria de las partidas del Registro y de 
lo procedente en el caso de no existir ó haber desaparecido los libros de 
^ste, hemos indicado ya lo necesario en nuestra nota al núm. 190. 

Se probarán por los medios establecidos en las leyes á la sazón vigen
tes los matrimonios anteriores á la de 18 de Junio de 1870. Según ésta, 
los contraídos desde la promulgación de la misma se acreditarán sola
mente por las correspondientes actas del Registro civi l , á no ser que éstas 
hayan desaparecido, en cuyo caso serán admisibles todos los medios lega
les de prueba..Idéntica disposición, respecto á los matrimonios posteriores 
á su publicación, contiene el Código c iv i l (art. 53), agregando al caso de 

(1) E l p r o y e c t ó de m a t r i m o n i o es i n s c r i t o en e l r e g i s t r o l l evado por e l e s c r i 
b a ñ o d e l d i s t r i to . E s t e r eg i s t ro e s t á abier to a l p ú b l i c o , y e l m a t r i m o n i o no puedo 
ce lebra r se n i por e l escr ibano, n i por u n m i n i s t r o d e l cu l to , sino en cuan to h a n 
t r an scu r r i d o v e i n t i ú n d í a s s i n o p o s i c i ó n . E l m i s m o t é r m i n o d e - v e i n t i ú n d í a s , o m i 
t ido, s e g ú n d icen en l a p r á c t i c a ^M. C a r l i e r , Matrimonio en los Eitados Unidos, p á g . 4B), 
se h a ordenado por u n b i l í de 31 de D i c i e m b r e de 1856, p a r a los m a t r i m o n i o s con
t r a í d o s en G-retna G r e e n . M a y o r f a c i l i d a d p a r a con t rae r m a t r i m o n i o ex i s t e en loa 
E s t a d o s Unidos de A m e r i c a , puesto que se a s e g u r a que en e l E s t a d o de M a i n e , u n 
conduc to r de camino de h i e r r o cont ra jo m a t r i m o n i o duran te l a m a r c h a de u n 
convoy , entre dos estaciones, s i n n i n g u n a f o r m a l i d a d p r e v i a ( M . C a r l i e r , ihid, p á 
g i n a 72). A d i c i ó n G l a s s o u y Gouse op. c i t . p a r a los m a t r i m o n i o s e n l a G r a n B r e 
t a ñ a . 
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ÍK> existencia ó desaparición de los libros del Eegistro el de suscitarse 
contienda ante los Tribunales. 

Conforme á la ley mencionada, la posesión constante del estado de los 
padres unida á las actas de nacimiento de*sus bijos en concepto de legíti
mos, barán prueba plena del matrimonio de aquéllos, si ya bubieren falle
cido ó se bailaren impedidos de manifestar el lugar de su casamiento á 
no constar que alguno de ellos estaba ligado con un matrimonio anterior 
También el Código civil sanciona este medio de prueba (art. 54), mas 
sólo para el caso de no existir ó baber desaparecido los libros del Regis
tro ó de suscitarse contienda ante los Tribunales. Copiando asimismo no-
tanalmente lo dispuesto en la ley del Matrimonio civil , dispone (art 55) 
que el matrimonio contraído en el extranjero, donde estos actos no estén 
sujetos á un registro regular ó auténtico, puede acreditarse por cualquiera 
de los medios de prueba admitidos en de r ecbo .—de la B . ) 

§ I I I . — r i l i a c i ó n . 

SUMARIO: 203. E n q u é sent ido no es admis ib le l a p rueba t e s t i f i ca l p a r a l a filia
ción.—204. D i s t i n c i ó n de l a filiación l e g i t i m a y de l a filiación n a t u r a l . 

203. S i no se consultara aquí más que el derecho común, se de
bería conceder la mayor latitud al hijo que quiere probar su origen, 
puesto que no se trata de una convención,'de que debiera haber 
formalizado acta ó escrito, sino de un hecho que - le era eviden
temente imposible consignar. Pero el temor de que se usurpe 
con sobrada facilidad un estado por medio de testimonios que l a 
naturaleza oculta de los hechos permitiría difícilmente probar, ha 
hecho que se sacrifique el interés de algunos hijos que se hallasen 
desprovistos de las condiciones requeridas para la prueba al de l a 
sociedad, cuya base descansa en la integridad de la familia. Por 
otra parte,, no podía alegarse el peligro de la prueba testifical res
pecto de la posesión de estado, puesto que esta posesión, como la 
propiamente dicha,'se compone de elementos públicos, cuya prueba 
no es casi susceptible de fraude. Así hemos visto, que si se rechaza 
respecto del matrimonio, es solamente á causa del carácter equi
voco que presenta'la cohabitación marital entre dos personas, si ha 
de ser permanente. Aquí no hay nada parecido á esto. E s suma
mente improbable que se mantenga y eduque como hijo propio á 
un hijo extrañp. E n su consecuencia, se ha reconocido en todos 
tiempos que la posesión de estado basta para probar la filiación, 
sin que se necesite ningún adminículo (1) (Tolosa, 4 de Junio de, 
1842). No hay restricción á la prueba testifical, sino tan sólo en el 

(1) * L o s hechos que c o n s t i t u y e n es ta p o s e s i ó n de estado pueden probarse p a r 
medio de presunciones g raves , p rec i sas y que concuerden en t re s í . C a s a c i ó n , 7 á » 
M a y o de 1878. * 

TOMO I IR 
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caso de que se dirigiera directamente sobre el hecho de la mater
nidad ó de la paternidad, prueba demasiado delicada para que se 
pueda, en una legislación en que se desconfía de los testigos, pro
ceder á ella únicamente por medio de declaraciones orales. Así es 
de notar, que en el lenguaje del Código c ivi l (art. 323) (y sacare-
partido de estamos observación),, no se llama>níe&a por testigos 
sino la consignación directa de la filiación por medio de la prueba 
testimonial. 

204. L a filiación invocada puede ser legítima ó natural. No te
niendo el parentesco legítimo nada que no sea honroso para las 
personas á que se atribuye, su investigación se admite más fácil
mente que la del parentesco natural. Esta distinción que domina 
la materia, no se apoya por lo demás únicamente en consideracio
nes de moralidad y de decencia: el cuidado mismo que se tiene pol
io regular en disimular la existencia de un hijo natural, deja que 
se susciten sobre el origen de quien reclama una filiación de esta 
naturaleza, dudas que parece no pueden disiparse sino por medio 
de averiguaciones que no sean sospechosas (1). 

I . — P i l i a c i ó n l e g í t i m a . 
S t W A E i o : 205. P r u e b a por l a p o s e s i ó n de estado.—206. C o n c u r r e n c i a de l t i t u l o y 

de l a p o s e s i ó n . — 2 0 7 . Neces idad de l a p r u e b a p r e v i a de l mat r imonio .—208 . 
Q u é debe decidirse s i solo b a y p o s e s i ó n respecto de u n o de los esposos.--209. 
A q u é condiciones se b a i l a somet ida l a p r u e b a d i r e c t a por medio de test igos. 
—210. Caso de p é r d i d a de los r eg i s t ros .—211 . Desconoc imien to de l mar ido en 
e l caso de que no se p r u e b a l a m a t e r n i d a d sino por medio de tes t igos .—211 
dupl icado . ¿ E s admis ib le l a p rueba por p resunc iones? 

205. L a posesión de estado basta por las razones que acabamos 
de exponer para probar esta filiación (Cod. civil, art. 320). L a ley 
indica (Ibid., art. 321) los principales elementos que constituyen 
esta posesión, y que pueden colocarse bajo los tres puntos princi
pales señalados por los autores antiguos: Nomen, tradatus, fama. 
Pero no se requiere la reunión de estas diferentes circunstancias y 
todo se reduce, respecto de los tribunales, á una cuestión de apre
ciación: ¿es ó no constante que el reclamante era considerado como 
hijo de los padres que él se atribuye? Y la solución de esta cues
tión, cualquiera que sea, no puede dar motivo á la censura del 
Tribunal de Casación (Sent. den. de 23 de Junio de 1869). L a pose
sión de estado basta, á falta de titulo (art. 320 cit.), en el sentido 

(1) V é a n s e l a s adiciones i n se r t a s á c o n t i n u a c i ó n de los n ú m e r o s 211 y 223. 
( N . del T . ) 
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de que el acta ó partida de nacimiento es el modo ordinario depro-
larse la filiación. Pero no es preciso suponer aquí la pérdida ó no 
existencia de los registros para que se admita la prueba testimo
nia l , según el art. 46 (1) (Den. de 2 de Febrero de 1870). Aun 
cuando existan registros sin altera ción, la posesión de estado tiene 
bastante fuerza para que no haya lugar á preocuparse de la omi
sión, que se reputa entonces provenir de una simple negligencia. 
S i n embargo, cuando no hay título conforme á la posesión de es
tado, admite la ley á demostrar, si ha lugar, que esta posesión no 
es más que consecuencia de error ó de fraude. 

206. De otra suerte ocurre si hay al mismo tiempo partida de 
nacimiento y posesión, conforme á este título (Ibid., art. 322). 
Cuando estos dos modos de prueba se prestan á sí un mutuo apoj-o, 
no puede disputarse el estado del hijo ni por terceros ni por el hijo 
mismo. Esta solución, reclamada por el interés ele la estabilidad de 
las familias, fué admitida por la antigua jurisprudencia al princi
pio del siglo x v m (V. el informe 112 de Cochín, cuyas conclusiones 
ueron admitidas por sentencia de 9 de Abri l de 1737). Desgracia
damente, como esto no era más que un mero punto de doctrina, que 
no autorizaba texto alguno, el favor que se prestaba á las personas 
hacía algunas veces que se derogase de un modo escandaloso. Se ha 
citado con frecuencia la rectificación obtenida por María Aurora de 
la partida de nacimiento, sostenida por la p'osesión, que la consti
tuía hija legítima de padres oscuros, para hacerse declarar hija 
adulterina del mariscal de Sajonia, condición impuesta á un bri
l lante matrimonio, que se realizó efectivamente. E l art. 322 ha ce
gado el manantial de semejantes abusos. No es esto decir, por otra 
parte, que sea necesaria esta disposición en el día para casos seme-
j antes al de María Aurora; el principio que prohibe investigar ó re
conocer una. filiación adulterina, atajaría semejantes pretensiones. 
S i es úti l el artículo, es para impedir que se reclame un estado cuya 
prueba fuera lícita, tal como la de un hijo natural ó de un hijo le
gitimo de otros padres, cuando el título y la posesión de estado del 
reclamante son igualmente contrarios á su pretensión (2). 

(1) E l a r t . 320 en s u p r i m e r a r e d a c c i ó n d e c í a : «S i los reg is t ros se h a n perdido, 
ó s i no se h a n l l evado , b a s t a l a p o s e s i ó n cons tan te de l estado de l h i jo l e g í t i m o . » 
E l Consejo de E s t a d o g e n e r a l i z ó l a d i s p o s i c i ó n de l a l e y con conocimiento de 
c a n s a , admi t i endo l a p rueba de es ta p o s e s i ó n á falta de título. 

(2) L a c o n c u r r e n c i a de l t i t u l o y de l a p o s e s i ó n de estado no i m p e d i r í a poner 
en t e l a de j u i c i o e l derecho á u n ape l l ido p a t r o n í m i c o , que es u n a propiedad de 
u n a n a t u r a l e z a m u y espec ia l y que no debe confundirse con l a filiación. ( M a r t i n í -
aue, 11 de F e b r e r o de 1836.) 
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Mae para que la concurrencia del título y de la posesión pro 
duzca este importante efecto, es necesario que se pruebe bien .la 
identidad de la persona respecto de la cual se reúnen estas dos cir
cunstancias (Orleans, 8 de Julio de 1875). S i hubo sustitución de 
hijo después de la inscripción en los registros del estado c iv i l , por 
ejemplo, mientras estuvo en casa de la nodriza, es aparente la con
currencia de la posesión y del t í tu lo , porque la posesión de estado 
que se invocara en favor del niño .sustituido no sería más que un 
error, puesto que no se referiría al niño inscrito en el registro. De 
otra suerte sería, si no fuera posible aislar la posesión del títuloj si 
no se alegase más que una sustitución anterior á la confección de 
la partida de nacimiento (1). Separarse en este caso de la regla tu
telar sentada por el art. 322, sería abrir la puerta á reclamaciones 
peligrosas para venir en auxilio de algunas posiciones excepciona
les (Burdeos, 4 de Agosto de 1857; Poitiers, 1.° de Diciembre de 
1869). 

207. Finalmente, bien haya sólo posesión de estado, ó bien 
concurrencia de la posesión y del t í tulo, no debe perderse de vista 
que la prueba de la filiación no conduce á la de la legitimidad, 
sino en cuanto existe matrimonio entre los padres designados. 
Constando una vez la filiación, quedarán dos puntos que acreditar: 
1. °, la celebración del matrimonio entre el padre y la madre; 
2. °, la validez de este matrimonio. Los hijos son quienes tienen 
que probar el hecho de la celebración. S i suponemos viviendo y 
capaces de expresarse á los dos padres, ó al menos á uno de ellos 
los hijos estarán obligados, como toda otra parte interesada, á ha
cer la prueba directa por escrito, y en todos los casos en que l a ley 
lo permite, por testigos. S i no existen padres en disposición de po
der indicar el lugar de la celebración del matrimonio, ya hemos 
visto (núm. 198) que se permite á los hijos fundar la legitimidad 
en la posesión de estado de su padre y mádre, como marido y mu
jer, combinada con su propia posesión {Cód. civil, art. 197). E n 
cuanto al segundo punto, á saber, la validez del matrimonio, n a 
corresponde á ellos demostrarla, porque todo matrimonio contraído 
debidamente se reputa válido; pero es claro, como ya hemos reco
nocido (núm. 198), que sus adversarios tienen siempre la facultad 
cíe atacarle como nulo en el fondo, sin que en esto se pueda ver, en 

(1) E l C ó d i g o c i v i l i t a l i a n o (a r t . 174) a d m i t e l a p r a e t a de l a i n s t i t u c i ó n arar, 
cuando hubiese u n a a c t a de nac imien to que e s t u v i e r a de acuerdo con l a p o s e s i ó n 
de estado. 
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manera alguna, un ataque á la buena fe que supone la posesión de 
estado. Todo lo que debe hacer presumir esta posesión, es que se ha 
contraído una unión. ¿Pero podía contraerse? Esta es una cuestión 
de otro orden, sobre la cual no puede darnos luz alguna el hecho 
posterior de la posesión. Injustamente cita M. Denisart, como ha
biendo desconocido el justo favor de la posesión de estado, un fallo 
del Parlamento de París del 12 de Julio de 1713, que rehusó reco
nocer como legítimo, no obstante haber título y posesión conforme, 
a i hijo nacido del segundo matrimonio de una mujer, que no había 
jmtificado el fallecimiento de su primer marido. E l Parlamento 
pudo ser muy riguroso presumiendo la bigamia; pero tuvo razón 
m no preocuparse ni de la posesión ni del título, que probaban la 
existencia, mas de ningún modo la validez, del segundo matrimo
nio. E n sentido inverso, una sentencia de Montpellier del 2 de 
Marzo de 1832, desechó con razón la acción que se dirigía á poner 
en tela de juicio la existencia del matrimonio, cuando había, ade
más del título ó partida de nacimiento, posesión de estado, tanto 
ele los padres como de los hijos; solamente no estuvo acertada la 
sentencia en tener á la vista el art. 332 en vez del 197. 

208. Los hechos que constituyen la posesión de estado de hijo 
legítimo deben regularmente emanar de los dos esposos. Habitual-
mente será el marido quien dirigirá la educación del hijo, y esto 
«íxplica porque menciona el art. 321, especialmente al padre, no 
obstante ser conveniente, que se tomen en consideración igual
mente los hechos relativos á la madre. ¿Qué deberá decidirse 
cuando los dos esposos han vivido separados, y existe la posesión 
solamente respecto de uno de ellos? Desde luego, siempre que pre
senten los hechos algún equivoco, se deberá ver en ellos fácilmente 
l a posesión de estado de hijo natural más bien que la de hijo legí
timo. Mas si resulta de las circunstancias de la causa esta úl t ima 
cualidad, debe examinarse respecto de qué cónyuge se halla pro
bada la posesión. S i es respecto del marido, diremos sin vacilar 
^on Merlín (Eepert., v.0 Legitimidad, sec. 2.a, § 4.°, núm. 3), que 
l a posición del hijo es eminentemente favorable. Por el solo hecho 
de haberle tratado constantemente el marido como á hijo suyo le
gitimo, son muy verosímiles su nacimiento en legítimo matrimo
nio, y en su consecuencia, su filiación respecto de la mujer. No 
hay duda, que el texto de Ulpiano (1. I .0, § 12, D. de agnosc. lih.): 
Grandeprcejudicium adfert pro filio confessio patris, tiene poca au
toridad en nuestro derecho, puesto que en Roma no había hijos 
legítimos respecto de la madre, lo que hacía que tuviese menos 
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gravedad su voto. Pero las antiguas sentencias citadas por Mer-
lín (loe. cit.), prueban que la jurisprudencia francesa ha dado 
siempre grande importancia á la posesión de estado con respecto 
al marido. Más dnda ofrece la hipótesis inversa, pudiendo ser la 
mujer inducida más fácilmente á tratar como hijo legítimo é l 
fruto de un comercio ilícito; mientras que el marido cometería el 
crimen de suposición de parto (Cod. pen., art. 345), atribuyendo 
así un hijo á su mujer. Pero se ha opuesto, que es una suposición 
enteramente gratuita la existencia de una posesión de estado res
pecto de sólo la madre; la posesión de estado es indivisible, y no 
puede existir, respecto de uno de los padres solamente (Comp., Pa
rís 25 de Mayo d^ 1852). No es imposible, no obstante, que una 
mujer separada de hecho de su marido trate á un hijo como legí
timo, y tal era el carácter del caso que dió lugar á la sentencia 
denegatoria de 25 de Agosto de 1812. E n otro caso, juzgado por la 
Audiencia de Tolosa el 4 de Junio de 1842, se ha consignado, que 
existía la posesión respecto del marido; pero añade la sentencia, 
que, aun cuando no existiera esta circunstancia, los principios de 
derecho protegen a l reclamante; de donde se puede deducir que, res
pecto de la madre, si interviniera ella sola en el pleito, los hechos 
de la posesión de estado, aunque refiriéndose á ella sola, proba
rían la legitimidad. Partiendo de este punto, muy controvertido, 
y que parece contradecir la sentencia de 23 de Agosto de 1812, 
hemos juzgado en nuestra primera edición que semejante posesión 
de estado no tiene efecto con relación al padre; pero en nuestra 
edición segunda hemos reconocido, y en el día tenemos mayor con
vicción de ello, que la prueba testimonial de la maternidad pre
sentada por aquel que no tiene título ni posesión, siendo sufi
ciente, según veremos, para acreditar la paternidad hasta que se 
deniegue ó desconozca, es imposible rehusar el mismo efecto á la 
prueba de la maternidad que resulte de la posesión de estado. Des
pués de todo, la sentencia que acredita de esta suerte la posesión 
de la legitimidad respecto de la madre, tiene más fuerza que una 
simple confesión, puesto que debe darse con conocimiento de causa 
y contradictoriamente con la familia paterna. Pero por el solo he-
.cho de que la posesión de estado justificada respecto de la madre 
.tiene semejantes consecuencias, los tribunales la admit irán con 
mucha dificultad (1). 

(1) * Cpr . B a u d r y . L a c a n t i n e r i e , Compendio ds derecho oivil, t. 1, n ú m . 70!). 
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209. S i no hay título ni posesión, no hay otro recurso que la 
prueba testimonial directa de la filiación. No dirigiéndose ya esta 
prueba sobre hechos públicos, como el de la posesión de estado, 
nuestra antigua jurisprudencia ha rehusado admitirla, cuando se 
halla desprovista de todo adminiculo. Uno de los monumentos más 
notables que autorizan esta doctrina es una providencia del Par
lamento de París de 1657, que, después de haber desechado la de
manda para que se recibiera información de un tal Jorge de la 
Cruz, cuya pretensión no se apoyaba en base alguna, le condenó 
«á comparecer en persona en la sala ó tribunal á presencia del se
ñor de la Porte, y de seis personas á su elección, para declarar que 
temerariamente y sin prueba, se ha dicho hijo del señor de la 
Porte, de lo cual se arrepiente, y pide perdón á Dios, al rey y á la 
justicia, y asimismo al señor de la Porte.» Pero si desde el si
glo XVII se ha rechazado la prueba testimonial desnuda ó aislada, 
respecto de la filiación, no se han fijado tan pronto las ideas sobre 
las condiciones necesarias para autorizar el examen de testigos. 
Algunos, preocupándose de lo que se ha establecido respecto de las-
convenciones, exigían un principio de prueba por escrito. Esta opi
nión se hallaba reproducida aun en el proyecto del Código c iv i l : 
pero sería muy riguroso subordinar á la representación previa de 
un escrito la justificación de la filiación legítima. Así se ha tomado 
un partido medio entre la ordenanza de Moulins, que exige un es
crito respecto de las convenciones, y el derecho común que permite 

.sin condición alguna la prueba de los hechos. Este sistema clara
mente expuesto desde 1691, en el segundo informe de D'Aguesseau, 
que ha contribuido á ganarle los votos, consiste en exigir que haya 
por lo menos indicios graves para motivar la sentencia interlocuto-
ria que manda la información de testigos. A este sistema se ha ate
nido, pues, el Consejo de Estado en virtud de las observaciones del 
tribunado. «A falta de titulo y posesión constante—dice el art. 323 
del Código—ó si ha sido inscrito el hijo ya bajo nombres falsos (1), 
ya como nacido de padre y de madre desconocidos, puede hacerse 
por testigos la prueba de la filiación. No obstante, no puede admi-

( í ) S i se supone que l a s declaraciones rec ib idas por e l func ionar io c i v i l d a n 
fe h a s t a que se las t a c h a de fa lsedad, e l n i ñ o i n sc r i t o con nombres fa lsos se v e r í a 
obl igado á en tab la r con a n t e l a c i ó n u n proced imien to de fa l s i f i cac ión p a r a des
t r u i r e l a c t a de nac imien to ( D e n . , 28 M a y o 1809). S i , por otro lado, s e g ú n lo i n d i 
ca remos ( n ú m e r o s 528 y s iguientes) , d ichas dec larac iones no h a c e n fe mas que 
h a s t a l a p rueba en con t ra r io , l a demanda es admis ib le de plano, con t a l que e l 
n i ñ o l l e n e los requis i tos de l a r t . 323 (Den . , 12 de J u n i o de 1823.) 
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tirse esta prueba, sino cuando hay principio de prueba por escrito, 
ó cuando las presunciones ó indicios que resultan de hechos desde 
entonces constantes son bastante graves para determinar la ad
misión.» A l hablar de hechos ¿ M e entonces constantes, supone el 
Código una notoriedad, una posesión de estado incompleta; ¿se 
debe deducir de lo que antecede -que no es posible, sin entrar en 
un círculo vicioso, sentar estos hechos por medio de una prueba 
testimonial? Mas lo que es notorio en tal ó cual pueblo, puede 
muy bien no serlo para el juez. ¿Cómo se ilustrará si no oye á los 
testigos que puedan justificar esta notoriedad? 

Por el solo hecho de contentarse el Código civil , conforme ah 
lUtimo estado de la jurisprudencia, con presunciones graves en fa
vor del reclamante, se veía propenso á sostener aquí el carácter 
amplio del principio de prueba por escrito, admitido antiguamente 
y rechazado en el día respecto de las convenciones (Ibid., artículo 
1347), según el cual, podía emanar el escrito hasta de unk persona 
no interesada en la controversia (núm. 165). E n efecto, puesto que 
aquí pueden servir de base á la información de testigos, indicios 
materiales, aunque sólo emanen del adversario, hubiera sido in
consecuente ser más severo respecto de los documentos escritos. «El 
principio de prueba por escrito—dice el art. 324—resulta de los • 
tí tulos de familia, de los registros y papeles domésticos del padre 
ó de la madre, de las actas ó escrituras públicas y aun privadas, 
que emanen de una de las partes empeñadas en la controversia, ó 
que hubiera tenido interés en ella si viviera á la sazón.» Así , 'e l 
que reclame su estado respecto de una persona de quien se dice 
hermano, podrá oponerle escritos que emanen, no sólo del padre ó 
de la madre, que son los legítimos contradictores, sino también de 
an hermano, que no es en manera alguna el autor de la parte de
mandada. No hay más que una sola limitación y es, que no se tiene. 
en cuenta para nada las declaraciones de terceros que no tienen 
interés en la cuestión (1). 

Puesto que el Código se muestra aquí más generoso respecto de 
las convenciones, que en lo relativo al origen del escrito, no se 
debe suponer haya sido más riguroso en lo concerniente al carácter 

(1) A pesar de u n fa l lo con t ra r io , dado por l a A u d i e n c i a de A n g e r s e l 4 de 
B i e i e m b r e de 1822, creemos que l a s imple d e n e g a c i ó n de reconocimiento de l a l e t r a 
de u n escr i to p r ivado no es suf ic iente p a r a hacer le e x c l u i r por ser e l p r inc ip io de 
u n a p rueba ; de otro modo e l demandado n u n c a d e j a r í a de desconocer l a l e t r a , l o 
que o r i g i n a r í a u n a c o m p l i c a c i ó n desagradab le . 
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del escrito invocado. Hánse suscitado, pues, indebidamente dudas 
en cuanto á la admisibilidad de las cartas, á causa de la expresión 
acias públicas ó aun privadas, de que usa el art. 324, L a palabra acia 
se emplea igualmente en materia de convenciones por el art. 1347, 
y sin embargo no se ha dudado jamás, que no se permita, por dere
cho común fundar en una carta un principio de prueba (Pothier, 
ONig., núm. 803). ¿Por qué había de ser de otro modo, cuando se 
trata de esas relaciones de familia, sobre las que puede arrojar tanta 
luz l a correspondencia? (Caen, 5 de Julio de 1843). Tendremos, sin 
embargo, que hacer algunas reservas (núm. 694) acerca del empleo 
ante l a justicia de cartas confidenciales contra la voluntad -de su 
autor. 

210. ¿Se admitirá que vengan los testigos á declarar sobre la 
filiación, como decide el art. 46, respecto de los nacimientos, ma
trimonios y defunciones, en caso de perderse los registros, sin que 
el reclamante alegue en su fa^or ninguna otra circunstancia más 
que está perdida? Parece que el indicio grave debe conducir á una 
probabilidad y no á una simple posibilidad. Pueí? bien: el indicio 
que resulta de la pérdida es un indicio puramente negativo. E l 
hijo puede haber sido inscrito en hojas que han sido destruidas. 
Pero, ¿es cierto que fué inscrito? Nada autoriza á afirmarlo. Por 
eso l a sentencia denegatoria de 12 de Diciembre de 1827, ha tenido 
razón en no considerar al juez como obligado á admitir la prueba 
por testigos, por el solo hecho de perderse los. registros. E l art. 46 
no establece más que una simple facultad, y es preciso explicar 
aquí lo que hemos dicho sobre la posesión de estado (núm. 205); 
todo se reduce á una cuestión de apreciación. E s la misma deci
sión en el caso en que no se hubiesen llevado registros (Den., 8 de 
Agosto de 1864). 

Pero, en sentido inverso, indicando la existencia de los regis
tros debidamente llevados otra filiación, no sería esto un obstáculo 
para suministrar la prueba testimonial, en el caso en que es admi
sible, porque el t í tulo sin la posesión no puede, así como la pose
sión sin el t í tulo, constituir una prueba indestructible. 

211. Hemos opinado que la posesión de estado respecto sólo de 
ia madre, si se prueba en forma debida, hace presumir la paterni
dad. A l tratar de la prueba literal, examinaremos las graves difi
cultades que se suscitan en el caso en que la partida de nacimiento 
no menciona más que á la madre; Cuando no hay ni título n i pose
sión, resultará igualmente de la información la maternidad, puesto 
que l a paternidad, aunque legítima, no es susceptible de prueba 
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directa (1). Pero, por sospechosa que sea la posición del hijo que 
no ha sido inscrito ni reconocido por sus padres, no se debe supo
ner que los tribunales lo declaren ligeramente hijo legítimo de la-
niadre que él reclama. S i , pues, se halla legalmente probada la 
maternidad, será un hecho que le favorezca, pudiendo ponerse con 
confianza bajo la égida de la presunción que atribuye el marido 
por padre al hijo concebido durante el matrimonio (Ibid., art. 312). 
L a ley supone en efecto (Ibid., art. "323) que corresponde á los ad
versarios probar que este hijo no nació por obra del marido: mas 
para esto es preciso suponer que se ha probado la maternidad res
pecto de todos los interesados. Esto es lo que resultaría del texto 
primitivo del art. 325, concebido en estos términos: «La familia á 
que pretende pertenecer el reclamante será admitida á combatir 
BU reclamación por todos los medios propios para probar, no sola
mente que no es el hijo del padre, sino también que no es el hijo 
de la madre que reclama.» L a familia de que se trata es la familia 
paterna, la cual se halla autorizada para rechazar hasta la mater
nidad; porque respecto de la familia materna no podía haber duda. 
Esta facultad que se concede á la familia paterna es sumamente 
justa y se halla en perfecta armonía con los principios sobre la 
autoridad de la cosa juzgada. L a variación que se hizo en esta re
dacción por el Tribunado tuvo por objeto, no ya modificar su pen
samiento, sino aclararlo. «La prueba contraria—dice el art. 325 
actual—se podrá hacer por todos los medios conducentes para acre
ditar que el que hace la reclamación no es hijo de la que él dice 
ser su madre, ó igualmente probada la maternidad, que no es hijo 
del marido de la madre.» Nadie duda que se haya querido conser
var la regla que quiere que la maternidad se pruebe en juicio con
tradictorio con las dos familias. Pero toda la fuerza del artículo se-
dirige actualmente sobre el otro punto, sobre la paternidad. Pro
bada l a maternidad, se puede usar de iodos los medios conducentes 
2Mra acreditar que no existe la paternidad legítima. ¿Acaso se ha 
querido ensanchar el círculo en que se halla estrechada de ordina
rio la acción para desconocer a l hijo? 

Para sostener la negativa se invoca, ya el texto que habla de 

(1) H a b r í a p rueba , no y a de l hecho m i s m o de l a pa t e rn idad , s ino de s u reco
noc imien to c a s i inmedia to , s i e l ma r ido , como acontece c o n f recuenc ia , h u b i e r a 
anunc iado con s o l i c i t u d ó p r e m u r a á l a f a m i l i a e l embarazo de s u mujer , y que 
es tuv iese bierf comprobada l a iden t idad de l r e c l a m a n t e c o n e l n i ñ o , c u y a concep
c i ó n h u b i e r a sido p r o c l a m a d a de esta suer te . E n t o n c e s se d e b e r í a cons iderar ge
n e r a l m e n t e l a p a t e r n i d a d como probada de u n a m a n e r a p o s i t i v a . 
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. los medios conducentes y no de los medios excepcionales; ya las ob
servaciones del Tribunado, donde no se trata de los nuevos casos 

• de desconocer al hijo, sino tan sólo de la extensión que debe darse 
á la autoridad de la cosa juzgada. L a otra opinión, adoptada más 
:generalmente, se apoya desde luego en el conjunto del art, 325. 
.¿Es natural creer que se hubiera hablado de todos los medios con
ducentes para acreditar la falta de paternidad, si sólo se hubiera 
querido hacer una simple remisión á las reglas restrictivas del ca
pítulo precedente? E n cuanto á las observaciones del Tribunado, 
es verdad que no han versado sobre este punto. Pero ¿qué se debe 
deducir de esto? Estas palabras: todos los medios conducentes, etc., 
no pertenecen al Tribunado, sino á la redacción primitiva, cu5ra 
trascendencia hay siempre que apreciar. Finalmente, dejando á 
3un lado el texto y la parte histórica del artículo, veamos si, á pe
sar de todo, tiene algo de extremada la extensión propuesta. Se 
puede desconocer al hijo ó por imposibilidad física ó por imposi
bilidad moral. Nada hay que añadir en cuanto á la primera impo
sibilidad. E n cuanto á la segunda, la restricción de la ley (Ibid. , 
art, 313) consiste en exigir salvo en el caso de divorcio y de sepa
ración de cuerpos regulado hoy día por la ley del 27 de Julio 
de 1884, acerca del divorcio, art, 2.°, la prueba de la ocultación 
del nacimiento, para que sea admisible el desconocimiento del 
hijo (1). Pues bien: en el caso en cuestión, no habría necesidad de 
justificar esta circunstancia. Pero ¿qué cosa más natural? ¿No hay, 
á falta de título y de posesión, á la vez una posición insólita, que 
supone casi siempre un nacimiento oculto? E n el caso ordinario 
de desconocerse al hijo por adúltero, probada la ocultación del 
hijo, se admite al maviáo á proponer todos los hechos oportunos para 

Justificar que no es él su padre; tales son los términos del art. 313. 
Estas presunciones son casi idénticamente las mismas que las que 
emplea el art. 325; medios oportunos para acreditar. Esta similitud 
en los textos, cuando las dos posiciones ofrecen una perfecta ana-
logia, ¿no conduce insensiblemente á asimilar á la ocultación la 
falta de título y de posesión de estado? (2). L a jurisprudencia ad-

(1) * C p r . a c e r c a de l a d e n e g a c i ó n en e l caso d e l d ivorc io ó de l a s e p a r a c i ó n da 
cuerpos. B a u d r y , L a c a n t i n e r i e , Comentario teórico y práctico de la ley de 27 de Julin 
de 1884 ítohre el divorcio, n ú m e r o s 175 y s iguientes ; Carpentier, tratado teórico y prác
tico del divorcio, n ú m e r o s 425 y s igu ien tes ; Oolmet de San te r re , Manual elemental de 
Derecho civil, t. 1, ps. 112 y s iguientes . * 

(2) E s t a i n d u c c i ó n adquiere u n a fue rza s i n g u l a r , s i se refiere á lo ocur r ido en 
e l Consejo de E s t a d o , donde se i n t e r r u m p i ó l a d i s c u s i ó n de l cap i tu lo 1.° d e l t i t u l a 
de l a Paternidad, p a r a ocuparse de l cap i tu lo 2.°, con e l obieto de e x a m i n a r l a mat-
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anite en efecto contra el hijo que no tiene títulos ni posesión de 
estado, la facultad de probar la falta de paternidad por todos los 
medios posibles (V. Burdeos, 12 de Febrero de 1838; denegatoria 
de 9 de Noviembre de 1809, y sobre esta úl t ima sentencia, Merlin, 
Cuestiones de derecho, V . Legitimidad, § 11). Podría, no obstante^, 
objetarse que esta facultad misma de desconocer al hijo el marido, 
parece revelar una filiación adulterina, lo cual ocasionaría que no 
se recibiera a l hijo su reclamación. Pero la eimple facultad de des
conocer al hijo eventualmente, no puede poner obstáculo á un de-
Techo. Para paralizarlo sería preciso suponer que hechos ya cons-
íantes ó subsistentes le atribuyen una paternidad que el büen éxito-
de su reclamación haría considerar adulterina (Véase comps. dens. 
de 13 de Febrero de 1839, 22 de Enero de 1840, 22 de Febrero de 
1843 y 1.° de Mayo de 1849). 

211 duplicado. E n tesis general, siempre que la prueba testi
monial es admisible, el demandante puede fundarse igualmente 
sobre presunciones graves, precisas y que concuerden entre sí (ar
ticulo 1353). También hemos reconocido (núm. 192) con el Tribu
nal de Casación, que es lícito, en caso de pérdida ó de carencia de 
registros probar los nacimientos, matrimonos y defunciones por 
medio de presunciones, lo mismo que por testigos. Mas toda la eco
nomía de la ley, en cuanto á la prueba de la filiación legítima, de
muestra que esta doctrina no puede recibir aquí su aplicación. 
M Código ha tenido presentes las presunciones graves cuando ha 
clasificado, aun antes de la prueba testimonial directa, las podero
sas inducciones que constituyen la posesión de estado.—El carác-
l e r de las otras presunciones es el poder ser invocadas como admi
nículos á fin de autorizar la prueba testimonial; esto es bastante 
decir que no pueden ser suficientes para justificar por sí solas la 
íiliación.—Es verdad que si uno se fijase en l a letra de.ciertos fa
llos de la Audiencia de París (20 de Abri l de 1859 y 2 de febrero 
de 1867) las presunciones graves, precisas y concordantes bastarían 
para establecer la filiación, aun la natural mediante un principio 
d e prueba por escrito; mas es fácil reconocer que las presunciones 
mencionadas por estas sentencias eran en realidad hechos que cons
t i tuían la posesión de estado. 

í e r i a en s u conjunto . De es ta d i s c i p l i n a g e n e r a l h a sa l ido e l p r inc ip io , que e n c a s o . 
á e f r aude se r e s e r v a a l mar ido ó á sus herederos todas l a s pruebas propias p a r a 
c o m b a t i r l a p r e s u n c i ó n de pa t e rn idad . E s t e p r i n c i p i o h a sido expresado por dos. 
n u e v a s disposiciones, u n a de l a s cua les se h a a ñ a d i d o a l a r t . 313, y l a o t r a h a for
m a d o s o l a e l a r t . 325. 
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g.*. P o r derecho e s p a ñ o l se p rueba t a m b i é n l a filiación l e g i t i m a por med ia iie 
l a p a r t i d a de bau t i smo que cons ta en los l ib ros ó reg is t ros que l l e v a n en c a d a pa 
r r o q u i a los curas p á r r o c o s y donde a s i en t an los nombres de los baut izados , s i s o n 
h i jos de l eg i t imo m a t r i m o n i o ó n a t u r a l e s , y l a s d e m á s c i r c u n s t a n c i a s que requie re 
e l Conc i l io de T r e n t o , rec ibido como l e y en E s p a ñ a , y l a R e a l orden de l .u D i c i e m 
bre de 1837 y d e m á s pub l icadas pos te r io rmente sobre es ta m a t e r i a . E s t e documenta 
es de g r a n eficacia p a r a l a p rueba de l a filiación, por l a s c i r c u n s t a n c i a s que com
prende, y precauciones que se t o m a n p a r a ex tender lo , puesto que, como dice m i 
no tab le escr i tor , los p á r r o c o s deben p a r a f o r m a r estas pa r t i das con e x a c t i t a d 
asegura r se de l a i den t idad y p rocedenc ia d e l bau t izado por e l m i smo padre y m 
s u defecto por l a s personas que a s i s t i e r o n a l pa r to , ó por e l d u e ñ o de l a casa en 
que p a r i ó l a madre , s i no se h a l l a b a en s u domic i l io . A s í es que l a n u e v a l e y de 
E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , a r t . 280, h a dec la rado documentos p ú b l i c o s e x p r e s a y t e r m i 
n a n t e m e n t e dichas par t idas , a s i como l a s de m a t r i m o n i o y d e m á s s a c r a m e n t a l e s , 
dadas por los p á r r o c o s con r e f e r e n c i a á los l ib ros pa r roqu ia les . E s t a s p a r t i d a s 
pueden, como l a s d e m á s ca r t a s p ú b l i c a s o torgadas por escr ibano, ser i m p u g n a d a s 
e n j u i c i o por los v i c i o s ó defectos de que ado lezcan , t an to en e l fondo como e n 
l a fo rma , segvm expresamente se h a dec la rado por sen tenc ia de l T r i b u n a l Suprema-, 
de J u s t i c i a de 10 de Sep t iembre de 1864. 

S i se n e g a r a a l h i j o l a filiación, c u y a d e c l a r a c i ó n , s e g ú n hemos dicho, cons ta 
e n l a mencionada p a r t i d a , puede p a r a l a p rueba hace r uso de l a t e s t i f i ca l y d e m á & 
que establece e l derecho. 

A f a l t a de pa r t i da , y a por no habe r r eg i s t ros p ú b l i c o s ó por haberse p e r d i d a 
ó haber sido fa ls i f icada aque l l a , ó cuando no pudiese ver i f ica rse l a p r u e b a de l a -
filiación por aquel medio , se p r o b a r á haciendo, cons tar que e l h i jo h a pasado y 
sido tenido como l e g í t i m o por sus padres , esto es, por l a p o s e s i ó n de e s t ada da-
h i jo l e g í t i m o . E s t a p o s e s i ó n es e l goce p ú b l i c o que todo i nd iv iduo puede t ene r del. 
l u g a r que ocupa en l a sociedad y e n l a f a m i l i a . L a p o s e s i ó n pr ib l ica y constante ; 
es u n a p rueba suf ic iente p a r a a c r e d i t a r l a filiación, y a l e j a en todos los casos l a 
c u e s t i ó n sobre l a i den t idad de l a persona , v in i endo á a segu ra r l a . E s t a p o s e s i ó n se . 
a c r e d i t a por u n a r e u n i ó n de c i r c u n s t a n c i a s que c o n c u r r a n á p roba r l a , t a l e s comci 
e l uso constante de l ape l l ido d e l padre , con a n u e n c i a de é s t e y e l t r a t o que c o m s 
t a l h i j o h a recibido de s u padre, de s u f a m i l i a y de l p ú b l i c o . E s t o s e x t r e m o s po
d r á n acred i ta rse por medio de tes t igos y d e m á s pruebas que reconoce e l derechc* 

M a s l a prueba de l a filiación no es suf ic iente p a r a probar l a l e g i t i m i d a d , se
g ú n i n d i c a . M . B o n n i e r en e l m i m . 207. E s necesar io p a r a e l lo probar , a d e m á s , q u e 
e l h i j o es fruto de l m a t r i m o n i o v á l i d o de sus padres , y habido en t i empo h á b i l , 
por medio de l a p rueba d i r ec t a de l a p a r t i d a de ma t r imon io , ó á f a l t a de é s t a pcw 
medio de los tes t igos que p r e senc i a ron s u c e l e b r a c i ó n , y d e m á s casos en que mi 
a q u í a d m i t i d a es ta p rueba , ó por medio de l a p o s e s i ó n de estado de los padres: 
c o m b i n a d a con l a p rop i a de l h i j o , s e g ú n i n d i c a M . B o n n i e r en dicho n ú m . 20T^ 
( V . l a A . a l n ú m . 202). 

Debemos a d v e r t i r en es ta m a t e r i a , que no r ig iendo por nues t ro derecho c o n s 
t i t u ido l a r e g l a que en e l f r a n c é s de que sea necesar io en c ier tos casos p a r a qxm. 
t e n g a l u g a r l a p rueba de tes t igos , u ñ p r inc ip io de p rueba por escr i to , no t i e n e s 
a p l i c a c i ó n entre nosotros l a s doc t r inas que s i en t a M . B o n n i e r referentes á dioIi& 
r e g l a . — r i V . del T . ) 

He aquí los preceptos del Código civil que constituyen e l derec í tOf 
español vigente en materia de prueba de la filiación legítima, y que sus-
taneialmente concuerdan con los de la ley del Matrimonio civil . 

«Art. 108. Se presumirán hijos legítimos los nacidos después de los 
ciento ochenta días siguientes al de la celebración del matrimonio, y an
tes de los trescientos días siguientes á s u disolución ó á la separación de 
l o s cónyuges. 

»Oontra esta presunción no s e admitirá otra prueba que la de la impcí-
sibilidad física del marido para tener acceso con su mujer en los primeros 
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ciento veinte días de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento 
del hijo. 

sArt. 109. E l . hijo se presumirá legítimo, aunque la madre hubiese de-
clarado contra su legitimidad ó hubiese sido condenada como adúltera. 

»Art. 110. Se presumirá legítimo el hijo nacido dentro de los ciento 
ochenta días siguientes á la celebración del matrimonio, si concurriere al
guna de estas circunstancias: 

s i » Haber sabido el marido, antes de casarse, el embarazo de s a 
mujer. 

»2 a Haber consentido, estando presente, que se pusiera su apellido en 
la partida de nacimiento del hijo que su mujer hubiese dado á luz. 

»3.a Haberlo reconocido como suyo expresa ó tácitamente. 
»Art. 111. E l marido ó sus herederos podrán desconocer la legitimidad 

del hijo nacido después de transcurridos trescientos días desde la disolu
ción del matrimonio ó de la separación legal efectiva de los cónyuges;, 
pero el hijo y su madre tendrán también derecho para justificar en este^ 
caso la paternidad del marido. 

»Art. 112. Los herederos sólo podrán impugnar la legitimidad del hijo-
en los casos siguientes: 

» l . o Si el marido hubiere fallecido antes de transcurrir el plazo seña
lado para deducir su acción en juicio. 

»2.o Si muriere después de presentada la demanda sin haber desistido • 
de ella. 

»3.o Si el hijo nació después de la muerte del marido. 
»Art. 113. L a acción para impugnar la legitimidad del hijo deberá, 

ejercitarse dentro de los dos meses siguientes á la inscripción del naci
miento en el Eegistro, si se hallare en el lugar el marido ó, en su caso, 
cualquiera de sus herederos. 

»Estando ausentes, el plazo será de tres meses si residieren en Espa
ña; y de seis si fuera de ella. Cuando se hubiere ocultado el nacimiento 
del hijo, el término empezará á contarse desde que se descubriere el 
fraude. 

»Art. 115, L a filiación de los hijos legítimos se prueba por el acta de 
nacimiento extendida en el Eegistro civil , ó por documento auténtico ó 
sentencia firme en los casos á que se refieren los artículos 110 al 113 del 
capítulo anterior. 

sArt. 116, A falta de los títulos señalados en el artículo anterior, la 
filiación se probará por la posesión constante del estado de hijo legí
timo. 

»Art. 117. E n defecto de acta de nacimiento, de documento auténtico, 
de sentencia firme ó de posesión de estado, la filiación legítima podrá 
probarse por cualquier medio, siempre que haya un principio de prueba 
por escrito, que provenga de ambos padres conjunta ó separadamente. 

»Art, 118. L a acción que para reclamar su legitimidad compete al hijo 
dura toda la vida de éste, y se transmitirá á sus herederos, si falleciere en 
la menor edad ó en estado de demencia. E n estos casos tendrán los here
deros cinco^ años de término para entablar la acción. 

3>La acción ya entablada por el hijo se transmite por su muerte á los, 
herederos, si antes no hubiere caducado la instancia.» 

Véase nuestra nota al núm. 194.—(J^. de la B . ) 
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I I . — F i l i a c i ó n n a t u r a l . 

SUMARIO: 212. P r o h i b i c i ó n de probar l a filiación inces tuosa ó adul te r ina .—213. 
¿ H a y e x c e p c i ó n respecto de l a p o s e s i ó n de estado?—214. Caso excepcional en 
que r e s u l t a es ta filiación de l a fue rza de l a s cosas.—215. Q u i é n puede inves t i 
g a r l a m a t e r n i d a d na tu ra l .—216 . D e l a p r u e b a de e s t a m a t e r n i d a d por medio 
de l a p o s e s i ó n do estado.—217. D o c t r i n a de l T r i b u n a l de C a s a c i ó n sobre este 
punto".—218. ¿ E s ap l i cab le e l a r t . 522 á l a filiación na tura l?—219. De qu i en 
debe e m a n a r e l p r inc ip io de p rueba por escri to.—220. P r u e b a comple ja res
pecto de l a ma te rn idad .—221 . Casos en que se admi te excepc iona lmente l a 
i n d a g a c i ó n de l a paternidad.—222. ¿ P u e d e l a p o s e s i ó n de estado acred i ta r l a 
p a t e r n i d a d na tu ra l?—223 . S i s t emas de l eg i s l ac iones ex t r an j e r a s sobre l a ave
r i g u a c i ó n de l a pa te rn idad . 

212. Una cuestión previa, cuya solución hemos indicado ya en 
nuestras nociones generales, a l examinar cuáles son los hechos sus
ceptibles de prueba, es la de si se admite á probar toda filiación 
natural. E l Código civi l (artículos 335 y 342) prohibe desde luego, 
bien sea el indagar, bien el reconocer una filiación incestuosa ó 
adulterina. Es verdad que ciertos autores y ciertas sentencias 

' ( V . Lyón, 23 de Marzo de 1835; París, 14 de Diciembre de 1835 y 
Bourges, 4 de Enero de 1839) han permitido probar un origen infi
cionado de uno de estos vicios, bien en favor del hijo para que 
pueda obtener los alimentos que la ley parece asegurarle (Ibid., ar
tículo 762), bien poro! contrario, en contra suya, para restringir 
las disposiciones dadas en su favor. Suponiendo fundada esta opi
nión, sería preciso ver todavía si se admitiría la prueba testimonial 
de semejante origen, aun con un principio de prueba por escrito. 
Parece difícil llegar hasta este punto, pues que entonces se debería 
exigir, por lo menos, para atenuar el escándalo, un reconocimiento 
expreso, como hace el Código italiano (art. 93), cuando se trata de 
una reclamación de alimentos, y así es como lo entendía el orador 
del Tribunado, que fué el primero que emitió esta opinión para 
explicar el art. 762. T a l es también el sistema de la sentencia dic
tada por la Audiencia de Lyón el 23 de Marzo de 1835. Pero ya ve-
rSmos, al tratar de la prueba literal de la filiación, que este sis
tema, contrario al texto de la ley, es rechazado por la jurispruden
cia del Tribunal de Casación. Habremos de tratar igualmente de la 
concurrencia de reconocimientos cuya combinación haría que la 
filiación fuese incestuosa ó adulterina. L a investigación puede dar 
el mismo resultado, si se la combina, bien con el reconocimiento 
ulterior, bien con hechos ya justificados (núm. 211). Los mismos 
principios deben regir á este efecto el reconocimiento y la investiga-
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ción; nosotros nos limitamos á prevenir se examinen nuestros den-
arrollos ulteriores acerca de la prueba literal. 

213. Háse pretendido, no obstante (1), que no dando lugar la 
posesión de estado á ningún escándalo, puesto que se trata de lier 
cíios públicos y notorios, es permitido probar de esta manera hasta 
una paternidad incestuosa ó adulterina (2), E n breve examinare
mos si la paternidad natural es susceptible de probarse por medio 
de la posesión de estado. Pero, aun cuando se admitiese la afirma
tiva sobre este punto, no habrá nada que deducir de esto en lo re
lativo á la paternidad inficionada del vicio ele incesto ó de adulte
rio. ¿Qué importa, en efecto,, que se asimile la prueba del estado 
por la posesión á un reconocimiento, más bien que á una averigua
ción de este estado, puesto que en punto á filiación incestuosa ó 
adulterina el texto imperativo del • Código prohibe todo reconoci
miento, lo mismo que toda averiguación? L a Audiencia de Angers 
se ha pronunciado en tal sentido el 8 de Diciembre de 1824. 

214. No obstante, puesto que al prohibir el reconocimiento de los. 
hijos adulterinos ó incestuosos les concede la ley alimentos, debe 
admitirse que puede hallarse legalmente consignada su filiación. 
Esto es fácil de concebir respecto de la maternidad adulterina,. 
Siempre que el marido vence en el litigio, bien sea como demandan
te por desconocer al hijo, bien sea como demandado por una acción 
de reclamación de estado, el hijo se halla necesariamente relegado 
á la clase de los hijos adulterinos, a l menos respecto de su madre. 
Pero hay más dificultad en admitir la prueba, de una paternidad 
adulterina, y en todo caso, de una filiación incestuosa, lo cual, no 
obstante, supone la ley formalmente (3). (Código civil, arts. 762, 763 
y 764). E n lo concerniente á esta úl t ima filiación, es preciso supo
ner un matrimonio contraído de mala fe entre parientes consan-

(1) V é a s e n u e s t r a p o l é m i c a sobre este pun to con M . H e r o l d , Revista práeticcif 
tomo 1.°, p á g s . 193 y 347, tomo 2.°, p á g . 145. 

(2) E n l a s l eg i s lac iones que, como l a s de I n g l a t e r r a y A m é r i c a , a u t o r i z a n I » 
a v e r i g u a c i ó n de u n a filiación de es ta c lase , se admi te s i n d i f i cu l t ad l a p o s e s i ó n d e 
estado; as i , e l l ieolio de l l e v a r e l nombre i e qu ien v i v i ó en re lac iones i l í c i t a s ĉ ct 
u n a n m j e r casada, indi^ce respecto d e l h i j o de es ta m u j e r y de s u p o s t e r i d a d 
p r u e b a de l a p a t e r n i d a d a d u l t e r i n a ( M . G-reenleaf, tomo 1.°, p á g . 136.) 

(3) P a r a darse cuen t a de e s t a a n o m a l í a , es preciso refer i rse á l a s d i spos ic iones 
d e l p royec to de C ó d i g o , que a u t o r i z a b a n e l reconoc imien to de l o s b i jos a d u l t e r i 
nos ó incestuosos. E n este s i s t ema e ra prec iso r e g u l a r l a s i t u a c i ó n de estos b i j o s , 
pues to que e r a permi t ido reconocer los . Cuando , s iguiendo l a s observac iones d e 
v a r i o s t r ibuna les de a p e l a c i ó n , se h a prohib ido a c r e d i t a r u n a filiación de es ta n a 
t u r a l e z a , los a r t í c u l o s 763 y s iguientes , conservados á pesa r del parecer d e l t r i b u 
n a l de a p e l a c i ó n de L y o n , no h a n podido ap l i ca r se s ino en casos e x c e p c i o n a l e » 
( V . nues t ro a r t i c u l o de l a Revista práctica, tomo 1.°, p á g s . 348 y s igu ien tes . ) 
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guineos ó afines en grado prohibido; extendiendo á éste matrimo
nio aparente la presunción de paternidad, se atribuye necesaria
mente á los hijos la calificación de incestuosos. E n efecto: si la ley 
prohibe toda averiguación de una filiación incestuosa, es para evi
tar la revelación de un escándalo que se ignoraba; y tal motivo no 
existe ya, cuando se ha consumado el escándalo por el hecho de la 
celebración del matrimonio. No puede aplicarse la misma decisión 
en cuanto á la filiación adulterina, sino distinguiendo el caso de 
un secundo matrimonio contraído de mala fe antes de la disolu
ción del primero, puesto que, si es la mujer la que se ha vuelto á 
casar viviendo su marido, los hijos que dé á luz se reputan pertene
cer á éste hasta que los desconozca. Para que pueda haber prueba 
de una filiación adulterina, es preciso suponer que se ha descono
cido á los hijos, en el caso en cuestión por el primer marido, ó bien 
colocarse en la hipótesis de que es un marido quien ha contraído 
segundo matrimonio viviendo su mujer. Puede también legalmente 
suponerse, lo que aparece del caso juzgado por el Tribunal ele Ca
sación el 12 de Diciembre de 1854, á saber, que se acreditó la filia
ción por una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, v i 
niendo á descubrirse después el vicio de la filiación (1). 

215. Cuando no se halla inficionada de semejantes vicios la 
filiación natural, nadie duda que pueda ser reconocida voluntaria
mente. Admítese asimismo su averiguación, al menos en lo concer
niente á la maternidad; pero hay que preguntar si esta averigua
ción se halla autorizada en favor del hijo solamente, ó si debe serio, 
aun en contra de su interés, ó al menos en favor de un interés dis
tinto del suyo, especialmente cuando se trata de reclamar su suce
sión (2). 

E n favor de la primera opinión, se invoca la consideración de 
que no puede tolerarse el escándalo de la indagación de l a mater
nidad, sino en favor solamente del hijo, y se hace notar que el 
texto del art. 341 no menciona en efecto sino al hijo (Sent. den. de 
3 de Febrero de 1851). Sin desconocer la gravedad de este argu
mento, creemos que es preciso atenerse al principio general, según 

í l ) * A d e m á s de l a h i p ó t e s i s de u n m a t r i m o n i o declarado n u l o , e l C ó d i g o c i v i l 
i t a l i ano ( a r t . 193) concede u n a a c c i ó n a l i m e n t i c i a a l h i j o , s i l a p a t e r n i d a d ó l a m a 
t e r n i d a d r e s u l t a , sea ind i r ec t amen te de u n j u i c i o c i v i l ó c r i m i n a l , sea de u n a de-
ó l a r a c i ó n expresa , con ten ida en u n a c t a e sc r i t a , emanada de l padre ó de l a m a 
dre. * 

(2) * P a r a p rocu ra r á otro h i j o e l heneflcio de l a e x e n c i ó n de l s e r v i c i o m i l i t a r . 
Caen 2 Í de M a y o de 1588. * 

TOMO I 17 
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el cual, se admite la inuesligación dé la maternidad, puesto que 1» 
disposición que menciona después al hijo estableceré eo quod ple-
rumque fii. E l proyecto del Código, se dice prescribía: «el hijo des
conocido por su madre tendrá la facultad de probar contra ella su 
filiación». Pero ¿no se puede argumentar en sentido inverso del 
hecho mismo de haberse alterado la redacción? Parécenos, en 
úl t imo resultado, que no hay escándalo en acreditar un hecho fá
c i l de probar, como la maternidad; lo que produciría escandaloso 
sería que el silencio de la madre permitiera eludir las incapa
cidades establecidas por el legislador respecto de los hijos natura
les (V . sents. clens. de 7 de Abri l de 1830; Rouen,19 de Diciembre 
de 1844; V . también Grenoble, 12 de Diciembre ele 1850). Fiján
dose en la idea de que la investigación de la maternidad rio ha 
sido autorizada más que en favor del hijo, se ha dado Un paso más: 
se ha querido ver un derecho personal del hijo, y se ha fallado, 
dentro del silencio de la ley sobre la filiación natural, (V. arts. 329 y 
330) que los herederos mismos del hijo, no tienen derecho á inves
tigar la filiación materna de su causante (Cas. 29 de Julio de 1861, 
10 de Agosto de 1864 y 3 de Abri l de 1872). Nos parece excesiva 
semejante conclusión. Admitamos que no se haya querido autori
zar l a investigación de la maternidad sólo en interés del hijo; esta 
restricción se habría introducido en su favor en contra de terceros, 
pero no para evitar la acción de sus herederos cuando son llama
dos por el texto mismo del Código (art. 759) á reclamar en caso de 
fallecimiento prematuro del hijo los derechos y acciones que le 
pertenecen. ( E n este sentido París, 30 de Abri l de 1859) (1). 

216. L a maternidad es un hecho aparente que se puede probar 
sin grande escándalo; así es que se ha admitido su prueba. Concí
bese aquí, lo mismo que respecto de la maternidad legítima, dos 
clases de pruebas testimoniales; la una directa, que acredita que 
tal mujer ha dado á luz tal niño; la otra indirecta, que se funda 
en la posesión de estado. Se ha combatido, no obstante, la admisi
bilidad de la posesión de estado, por razón del silencio de la ley, 
la cual no reproduce respecto de la filiación natural las disposicio
nes que consagran especialmente la fuerza' de esta posesión en 
cuanto á la filiación legítima. Pero, si se atiende al motivo de lap 
restricciones legales en esta materia, al temor del escándalo, es pré-

(1) * L a j u r i s p r u d e n c i a parece l i j a r se d e í i n i t i v a m e n e en e l sent ido de l a i n 
t e r p r e t a c i ó n d e l a r t . 341, combat ido por M . B o n n i e r . V . espec ia lmente N a n e y 17 
de N o v i e m b r e 1877. * 
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ciso reconocer que la prueba de la. posesión de estado no ofrece nin
gún inconveniente, puesto que supone el hecho claramente confe
sado, por la parte más interesada en ocultarlo. ¿No sería contradic
torio, permitir indagar el embarazo y el parto de una mujer no car 
sada, contra su voluntad, y no atribuir ningún efecto á los actos 
voluntarios más característicos, que manifiestan la maternidad á los 
ojos de todos? 

Una objeción á menudo reproducida (especialmente en un fallo 
de la Audiencia de Caen de 1.° de Marzo de 1860), es la de que la 
posesión de estado supone, según los términos delart. 323, que es 
un hijo reconocido como tal por la familia, y que el hijo natural 
no la tiene, puesto que no posee ningún derecho sobre los bienes 
de los parientes de su padre y de su madre (art. 756). Mas esta ob-
joción.encierra falsedad. Aquí, en todo loque se refiere á las pro
hibiciones del matrimonio, es preciso colocarse bajo el punto de 
vista de las relaciones del hecho. Pues bien: sucede frecuentemente. 
que los parientes de una mujer que tiene un hijo natural tratan á 
ente hijo como á pariente. Así es que en un asunto fallado por la 
Audiencia de París el 4 de Febrero de 1867, los hechos de la pose
sión de estado se referían a l hermano de la madre natural. Ahora 
bien: dicho hermano tenía el mayor interés en desconocer una 
filiación que le quitaba la mitad de la sucesión de su hermana; su 
confesión era, pues, esencialmente probatoria. ' 

S i el art. 341 sólo habla de la prueba por testigos, es porque 
eri el lenguaje de la ley (Cód. civil, art. 323), esta prueba se en
tiende especialmente (núm, 203) de la prueba directa por medio 
de testigos del hecho generador de la filiación. L a discusión prueba, 
por lo demás, que no debe interpretarse de ningún modo el silen
cio del legislador como exclusivo de la posesión de estado. Habíase 
propuesto una redacción que consideraba á la posesión de estado 
como un principio de prueba. Esta redacción ha sido rechazada, 
no en odio á esta posesión, sino porque se creyó, según las expre
siones de Portalis, citadas con tanta frecuencia, que era la más 
completa de todas las pruebas. ¿Qué recursos tendrán," pues, en el 
sistema contrario Jos hijos nacidos de jóvenes campesinas que no 
saben escribir, y que por consiguiente jamás han podido suminis
trar el principio de prueba exigido para autorizar la información? 
Parece asimismo que en materia de filiación natural, la. confesión 
tácita que resulta de la posesión de estado tiene más fuerza aún, 
puesto que para cumplir los deberes que imponía la naturaleza ha 
sido necesario sobreponerse á la censura de la opinión, frecuente-
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mente más severa con el escándalo que con la falta misma. Nu
merosas sentencias de tribunales imperiales (las más recientes son 
las-de Limoges, 4 de Abri l de 1848; París, 21 de Ju l io de 1849 
y 10 de Mayo de 1851; y Alger, 26 de Marzo de 1860) se han pro
nunciado efectivamente en este sentido (1). Tiene en su favor la 
opinión contraria, además de muchas sentencias de tribunales de 
apelación, de las que las más recientes han sido dictadas por las 
Audiencias de Rouén el 23 de Julio de 1862: de Douai, 14 de Di
ciembre de 1864; de Agén, 27 de Noviembre de 1866, y de Tolosa , 
2 de Febrero de 1884, un fallo denegatorio del 17 de Febrero 
de 1871 y una sentencia de casación mucho más explícita, dictada 
el 3 de Abril de 1872. E n el caso del 17 de Febrero de 1851 había 
una desestimación perentoria; los hechos de la posesión de estado 
habían tenido lugar durante el matrimonio de la supuesta madre; 
y se oponíá al hijo, suponiendo que esta posesión equivaliese á 

, un reconocimiento, el art. 337 del Código c iv i l . Mas la sentencia 
de 1872, acerca de la que debemos insistir, no se presta á ningún 
equívoco. 

217. Esta sentencia indica un movimiento retrógrado en la ju 
risprudencia, que sin considerar la posesión de estado como pro
bando por sí sola la maternidad, la atribuye al menos efectos im
portantes. Así, según una sentencia denegatoria de 7 de Enero 
de 1852 y de 26 de Marzo de 1866, conforme á la jurisprudencia 
anterior del Tribunal de Casación, puede la indicación del padre 
acreditar la maternidad, si se encuentra corroborada por la posesión 
de estado respecto de la madre. Asimismo, según los términos de 
la sentencia denegatoria de 19 de Noviembre de 1856, la materni
dad declarada en la partida de nacimiento, aun sin la confesión de 
la parte interesada, puede acreditarse contra ella, si justifica el 
reclamante su identidad, especialmente por medio de la posesión 
de estado (2), y esta doctrina se ha autorizado por las Audiencias 

(1) S i se admi te l a p rueba de l a m a t e r n i d a d por l a p o s e s i ó n de estado, es ta 
p rueba no presentando e l m i s m o e s c á n d a l o que l a i n v e s t i g a c i ó n ' p rop iamente 
d i c h a , ¿ n o s e r í a preciso, dent ro de l a d o c t r i n a que no pe rmi te e l investigar l a ma te r 
n idad con t ra e l b i jo (mi ta . 215), a u t o r i z a r á los in te resados á p rovocar l a r educ 
c i ó n de l a s l ibera l idades h e d í a s en s u f avor , s i e l los i n v o c a n c o n t r a é l u n a pose
s i ó n de estado constante? ¿No d e b e r í a ser l a d e c i s i ó n i g u a l pa ra l a pa te rn idad , s i se 
s igue l a t e o r í a de M . Demolombe ( n ú m . 222), que a u t o r i z a l a p rueba de l a pater
n i d a d por l a p o s e s i ó n de estado? 

(2) E l T r i b u n a l de C a s a c i ó n ( D e n . 13 de A b r i l de 1864) parece haber v u e l t o 
ace rca de l a fe que debe concederse a l a c t a de n a c i m i e n t o , cuando no es e l padre 
e l que h a s e ñ a l a d o á l a m a d r e ( V . a r t . 337), r e s t r i c c i ó n que se encuen t r a hoy d í a 
e n a r m o n í a con e l fa l lo de 3 de A b r i l de 1822. 
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de Grenoble (12 de Diciembre de 1850), de Caen (24 de Mayo 
de 1858), y de Algor (10 de Agosto de 1864). A l tratar de las par
tidas de 'nacimiento, examinaremos cuál es la fe de estas partidas 
en cuanto tienen por objeto probar la maternidad natural. Volve
remos entonces á hablar del fallo de 2 de Abril de 1872, por el 
cual la Sala de lo c iv i l , apartándose de todas sus sentencias ante
riores, ha rechazado á un tiempo, el acta de nacimiento como 
prueba de la maternidad, y la posesión de estado, como confirma
ción suficiente de las declaraciones contenidas en el acta de naci
miento (1). 

218. S i suponemos ahora la concurrencia del título con la po
sesión de estado, ¿será necesario aplicar á la filiación natural la 
disposición que declara inatacable la filiación legitima, cuando 
descansa en estas dos bases? (Cód. av., art. 322). Varias decisio
nes judiciales, siendo la más reciente la dictada por la Audiencia 
de A i x el 30 de Mayo de 1866, se han pronunciado por la afirma
tiva, pero sin razonarla. No diremos solamente con el Tribunal de 
Casación (12 de Febrero de 1868)' que el art. 322, inscrito en el 
capituló l e las pruebas de la filiación de los hijos legítimos, no puede 
aplicarle á la filiación de los hijo naturales, puesto que hay dis
posiciones de este capítulo, y especialmente las que consagran la 
competencia exclusiva de los tribunales civiles respecto de las 
cuestiones de estado, que se aplican sin vacilar á la filiación na
tural. L a verdadera razón es que se trata de una presunción exce
siva destinada á mantener la posesión de la legitimidad, mientras 
que la posesión de estado de hijo natural, es mucho menos res
petable. Sucede por otra parte con frecuencia, respecto de este úl-
timo estado, que la concurrencia del titulo y de la posesión no es 
más qu(f el resultado de un fraude, destinado á ocultar la falta de 
una soltera ó de .una mujer casada, mediante la complacencia de 
una mujer que ha aceptado algunas veces por adhesión, y con mas 
frecuencia por interés, una maternidad supuesta * (Tolosa, 2 de Fe
brero de 1884) (2) *. 

219 Admítese por el texto, la prueba directa por testigos del 
hecho de la maternidad (Ibid. , art. 341), pero con tal que el recla-

(1) A es ta j u r i s p r u d e n c i a se adhiere t a m b i é n en de f in i t iva M . Demolombe 
( n u e v e d i c , tomo 1.°, n ú m . 297) aunque le repugne, como á nosotros considerar 
l a p a r t i d a de nac imien to como p rueba comple t a de l a m a t e r n i d a d n a t u r a l . _ 

(2) * R e c i p r o c a m e n t e , no se p o d r á oponer e l a r t . 322, a l h i jo n a t u r a l que q m e r a 
r e c l a m a r u n estado cont ra r io a l que le a t r i b u y e n s u a c t a de n a c i m i e n t o y s u po
s e s i ó n de estado. V . Cas . c i v . 9 de J u l i o de 1879. * 



262 E K S T E I C C I O N E S R E S P E C T O D E C U E S T I O N E S D E E S T A D O 

mante tenga j a un principio de prueba por escrito. E l temor de 
las imputaciones calumniosas que se dirigirían sobrado fácilmente 
contra una mujer honrada, no ha permitido ver aquí, como lo ha 
hecho el Código italiano (art. 190), en simples indicios, cualquiera 
que fuese su gravedad, una base suficiente para admitir la prueba 
testimonial (Cas. 28 de Mayo de 1810; París, 13 de ju l io de 1863) 
L a ley no ha reproducido tampoco la extensión que se ha dado al 
principio de prueba por escrito (Ibid. , art. 342) en materia de filia
ción legitima. Considerando como voluntario el silencio del legis
lador, habíamos creído hasta ahora que debíamos fundarnos en el 
derecho común, según cuyos términos el principio de prueba debe 
emanar de la parte á quien se le opone (Ibid. , art. 1347). Pensá
bamos que el legislador, preocupado de defender la honra de las 
muieres contra investigaciones escandalosas, no había dado más 
importancia á notas emanadas de terceros, que á indicios que pu
dieran, después de todo, tener cierta gravedad (Burdeos, 13 de Ju 
lio de 1846; París, 17 de Julio de 1858). 

Graves consideraciones de derecho y de hecho nos impulsan 
hoy a adoptar la opinión más amplia que ha prevalecido en la juris
prudencia (París, 4 Febrero 1867; Caen,.19 de Enero 1867- Den 23 
de Noviembre 1868; * Douai, 29 Enero 1879) * Ese derecho carece 
de exactitud al decir que el principio sentado por el art. 1347 ha 
sido reconocido cuando se votó el título De la paternidad y de la fi
liación, puesto que ha transcurrido un año entre la promulgación 
de dicho título y la del título De los contratos, el que ha determi
nado por primera vez (núm. 165) el carácter restrictivo del prin
cipio de prueba por escrito. Si se ha hecho caso omiso, como lo ve
remos (núm. 566), dé l a disposición del proyecto, según cuyos tér
minos el acta de nacimiento podía servir de principio de prueba 
por escrito, no es porque esta acta no emane de la madre, sino por
que era difícil, sin penetrar en un círculo vicioso, invocar dicha acta 
para establecer la identidad. E n cuanto al hecho, puede suceder 
muy bien que la filiación sea muy verosímil por medio de escritos 
aunque no procedan de la madre: con feliz resultado se ha invo
cado ante la Audiencia de París, el 4 de Febrero de 1867, cartas del 
hermano de la madre.antes fallecida (V. núm. 212 duplicado), así 
como del mando que era su legatario. Semejantes escritos constitu
yen una especie de posesión de estado, y en cuanto á nosotros, que 
damos suma importancia á esta posesión, nos parece difícil no to
marla en cuenta. Tanto más favorable nos parece esta decisión, 
cuanto que opinamos con nuestro ilustrado colega M. Valette {Curso 
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de Código civil, t. I .0, pág. 449), que el exigir un principio de 
prueba por escrito para probar un hecho, tal como la identidad, es 
ya por si sólo un exceso de rigor. 

Observemos, además, que el Juez tiene un poder discrecional 
para apreciar si hay un principio de prueba por escrito, en cuanto 
su decisión no se refiere al carácter legal de las actas, pero si al va
lor más ó menos importante de las inducciones que pueden sacarse 
(Den. 13 Abri l 1864; * Tolosa, 2 Febrero 1884) 

220. L a prueba de la maternidad supone que se justifique con 
dos elementos: 1.°, con el hecho del parto de la pretendida madre; 
2.°, con la identidad del reclamante con el niño á quien dió á luz. 
Pregúntase si el principio de prueba por escrito debo dirigirse so
bre estos dos elementos á la vez, ó solamente sobre uno de ellos. 
;<E1 hijo que reclame á su madre—dice el art. 341—estará obligado 
á probar que es idénticamente la misma criatura q ae aquélla dió á 
luz. No se le admitirá esta prueba por medio de testigos, sino 
•cuando haya habido antes un principio de prueba por escrito.» E v i 
dentemente, según la construcción gramatical de la frase, el prin
cipio de prueba debe dirigirse al menos sobre la identidad. No se 
admitirá, pues, para la maternidad natural, lo que se admite con 
•bastante espontaneidad para la maternidad legítima (V. el informe 
107 de Cochin) que una vez probado el parto, puede acreditarse la 
identidad por testigos. Es preciso que el principio de prueba por 
escrito-se dirija á justificar la identidad; porque sería escandaloso 
en nuestro derecho, que estuviera una persona autorizada á probar 
aun por escrito, que una mujer no casada tuvo un hijo, cuando 
aquella persona podía presentar sólo declaraciones de testigos en 
apoyo de la alegación de que de ella era ese mismo hijo. E l legisla
dor, al cual repugna que se pruebe un hecho deshonroso, no lo 
permite sino en cuanto el reclamante acredita previamente su in
terés en esta prueba (Cas. 28 de Mayo de 1810). 

Por otra parte, no basta que el principio de prueba se dirija so
bre la identidad, si no se dirige al mismo tiempo sobre el parto. 
Pero esta necesidad afecta á la naturaleza de las cosas. Para que el 
escrito haga verosímil la identidad, es preciso que haya intimi
dad entre el que reclama y el niño que la demandada parió en 
tahépoca. Se incurriría, no obstante, en el extremo contrario, si 
.se exigiera con Toullier, que el hecho del parto se justificara 
arito todo y de un modo completo por escrito. Esta opinión ha 
sido rechazada con razón por una sentencia denegatoria de 3 de 
Julio de 1850, fundada en que resulta «de la ley rectamente inter-
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pretada que la prueba que debe hacer quien investiga la materni. 
dad es una prueba compleja, que debe dirigirse á un mismo tiempo, 
sobre el hecho del parto y sobre la identidad; que, en efecto, la 
prueba del parto no comprende la de la identidad, pero que la 
prueba de la identidad lleva consigo necesariamente la condición 
de hacer la prueba del parto, y que no admitiendo la ley más que 
un solo medio de prueba, se aplica forzosamente, tanto al hecho 
del parto como al de la identidad». Y a veremos, además, al tratar 
del juramento decisorio, que no se supliría la falta de principio de 
prueba, defiriendo el juramento á la pretendida madre. 

221. E n cuanto á la indagación de la paternidad, está prohi
bida generalmente; el proyecto del Código no establecía ninguna 
excepción, limitándose á d a r á la madre una acción para indemni
zarse de los daños y perjuicios, en el caso de rapto ó de violación, 
Reconocióse en el Consejo de Estado que era contradictorio autori
zar una acción de indemnización y rechazar la-indagación de la pa
ternidad de un modo absoluto. L a redacción definitiva del art. 340 
autoriza, en su consecuencia á los tribunales á declarar padre del 
niño al raptor, cuando la época del rapto corresponde á la de la 
concepción. E l rapto, bajo el punto de vista de la ley civi l , no es 
solamente el que se comete con una menor y que es castigado en Ios-
casos previstos por los artículos 354 y 355 del Código penal; es el 
rapto en el sentida gramatical de la palabra , independientemente 
de toda acción penal (París 28 de Julio de 1821), y por consiguiente, 
es susceptible de aplicarse á una mujer mayor de edad. Para con
vencerse de esto, basta recordar la ley penal en vigor, cuando se 
redactó el Código civi l ; ley que sólo castigaba el rapto de una 
mujer de edad menor de 14 años (Cod. penal de 1791, part. 2.a, tí
tulo 2.°, sec. 1.a, art. 31). Evidentemente la ley, al permitir la in
dagación de la paternidad, no ha podido ocuparse de un crimen 
cometido en circunstancias en que es casi imposible la maternidad. 

¿Debe asimilarse la violación con el rapto? Fúndanse para apo
yar la negativa, primeramente en las dudas que se han suscitado 
en cuanto á la posibilidad de la concepción, cuando se ha efectuada 
la unión por violencia. Añádese que el silencio del legislador so
bre este punto es voluntario, puesto que la enunciación de la vio
lación que se encontraba en el proyecto del Código, se suprimió 
en la sección del Consejo de Estado de 13 de bramarlo año x i , á 
consecuencia de una conferencia con el Tribunado, la cual fué des
favorable á la indagación de la paternidad. Creemos más racional 
considerar la violación como un rapto momentáneo, tanto más ca-
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racterizado, cuanto que supone, por lo común, la inocencia com
pleta de l a víctima. E l hecho de la concepción, en semejante hipó
tesis, aunque raro, no es absolutamente imposible. «El que una 
mujer esté embarazada, dice M. Devergie (Medicina legal, cap. de 
los Atentados a l pudor), no es una'razón para creer que consintió en 
la tentativa de violación, puesto que no depende de su voluntad 
concebir, y que la concepción puede verificarse durante la embria
guez más completa, el narcotismo, el síncope, un acceso de histé-
rismo con pérdida del conocimiento.» Para rechazar una solución 
tan equitativa, sería necesario algo más que la supresión de una 
palabra, lo cual, á consecuencia de diversas reformas del texto, 
pudo ser puramente accidental (1). E l Código civi l italiano (ar
ticulo 189) añade formalmente la circunstancia del estupro á la del 
rapto. 

L a prueba, sea del rapto, sea de los hechos propios para acredi
tar que el raptor es padre del niño, podrá evidentemente hacerse 
por medio de testigos. L a fecha del nacimiento, que debe saberse 
para fijar la época presunta de la concepción, se acreditará ordina
riamente por las actas del estado c iv i l . Pero ya hemos visto que se 
puede siempre suplir por l a prueba testimonial el silencio de estas 
actas, y se podrá tanto mejor aquí, cuanto que este silencio se ex
plica con el deseo de no dejar transpirar nada que comprometa el 
honor de la madre. 

Sería superfino añadir, si no lo hubieran negado algunos, que 
la prohibición de indagar la paternidad incestuosa ó adulterina se 
aplica también al caso de rapto. ¿Por qué había de prohibir el ar
ticulo 342 la indagación de una paternidad de esta clase, si esta 
prohibición no tuviera una trascendencia más extensa que el prin
cipio general relativo á la paternidad ordinaria? 

222. Si l a prueba indirecta tan delicada, del hecho de la pater
nidad, se admite en caso de rapto, con más razón se admitirá la 
justificación de la posesión de estado por los cuidados que tuvo el 
raptor á título de padre. Pero la posesión de estado del hijo natu
ral respecto del padre, ¿producirá efecto en otra circunstancia? Sa
bidos son los esfuerzos hechos por nuestro eminente colega M. De-
molombe, desde 1835 (Revista de legislación, tomo 1.°, pág. 427) 
hasta el día (Curso de Cód. civ. , 2.a edic. tomo 1.°, números 477 y 

(1) * « L a j u r i s p r u d e n c i a e s t á c a s i c a l l a d a sobre estas cuestiones, l o que p rueba 
que t i e n e n poca i m p o r t a n c i a p r á c t i c a » dice M . B a u d r y - L a c a n t i n e r i e , Compendio dé 
d m c h j civil, 1, n ú m . 765 i n fine. L a o b s e r v a c i ó n merece l a pena de hacerse . * 
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siguientes) para hacer que prevalezca el sistema que admite'la po
sesión de estado como prueba de la paternidad natural (1). Invoca, 
desde luego, poderosas consideraciones en favor de la posesión de 
estado, la más antigua de todas las pruebas. E n cuanto al texto 
del art. 340 del Código civi l , este texto, según él, no probibe sino 
la investigación de la paternidad, y como no se investiga lo que se 
posee, y por otra parte se apoya la prueba de la posesión de estado 
en hechos patentes, no da lugar á ningún escándalo. Saca, final
mente, argumento de la ley de 18 de brumario, año ir, que, al pro
hibir por primera vez la investigación de la paternidad, reservaba 
la prueba de la posesión de estado, la cual resultaba de la presenta
ción de escritos públicos ó privados del padre, ó de la serie de cui
dados que se habían dado á título de paternidad y sin interrupción 
tanto para la manutención como para la educación de los hijos. 

Mas para responder primeramente sobre este últ imo punto, se 
prueba con un atento examen de la ley de brumario, que no tiene 
el sentido que le presta M. Demolombe. E n efecto, ehart. 8.°, que 
admite la prueba de la paternidad por la posesión de estado, es una 
disposición puramente transitoria, aplicable tan sólo á los hijos 
cuyo padre había muerto antes de promulgarse la ley. E n cuanto á 
los hijos que tenían todavía padre, tratan de ellos los artículos 10, 
11 y 12, y entonces la ley del año n exige un reconocimiento au
téntico. Estos últimos artículos han sido interpretados oficialmente 
como excluyendo toda otra clase de prueba, y por consiguiente, la 
posesión de estado (V. el informe del Ministro de Justicia, inserto 
en un decreto del Directorio de 12 ventoso, año v ) . Se ve, pues, que 
la ley de brumario se vuelve contra los que la invocan. L a reserva 
de la posesión de estado, por una disposición transitoria que reco
mienda la equidad, hubiese sido completamente inút i l , si la con
signación de esta posesión no se hubiera comprendido en la nueva 
prohibición, puesto que esta posesión se habría podido invocar por 
todos los interesados y en todas épocas. E s poco probable, que los 
redactores del Código que han autorizado con dificultad la indaga
ción de la paternidad en un caso excepcional, se hayan mostrado 
más generosos que los de la ley de brumario respecto de la prueba 
de esta misma paternidad, cuando exigen, en principio, la misma 
condición, 'un reconocimiento auténtico. No os investigar un estado, 

(1) Puede t a m b i é n consu l ta r se n u e s t r a p o l é m i c a con M . H e r o l d , c i t a d a e n l a 
p á g . 191 (no ta 1.a), e l a r t i cu lo de M . L a f o n t a i n e en l a (Revista critica, tomo 17, pá 
g i n a 97} y n u e s t r a respuesta ':(Revista'práctica, tomo 10. p á g . 38o); finalmente Una 
no t a de M . H e r o l d (Ibid., tomo 11, p á g . 32). 
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se dice, invocar una posesión constante. Pero la posesión constante 
para el demandante está lejos de ser tal á los ojos del demandado, 
y de hecho, la prueba de la posesión de estado, implicando la 
prueba de las relaciones del pretendido padre, con la madre del 
hijo, no se halla exenta de escándalo en la práctica. L a inda
gación comprende hasta tal punto esta prueba, en el mismo título 
que la prueba directa, que. el art. 342 emplea la misma expresión 
de indagación cuando prohibe la acción judicial, á fin de acredi
tar la filiación incestuosa ó* adulterina. Para librarse de este ar
gumento, sería preciso llegar hasta admitir ( V . núm. 213) la pose
sión de estado para el efecto de probar una filiación inficionada de 
semejantes vicios: exageración ante la cual no han retrocedido algu
nos jóvenes de talento, pero que se ha negado á admitir la serie
dad de M. Demolombe. Finalmente, ninguna decisión judicial ha 
venido á apoyar la teoría algún tanto, paradójica que M. Valette 
( E x p l . núm. del Cód. civil., pág. 185) ha renunciado á defender, y 
han rechazado in ierminis las audiencias de Bourges (22 de Agosto 
de 1811) y de Orleans (1) (10 de Mayo de 1860) y de Nimes (7 de 
Noviembre de 1864); la apelación contra la sentencia de Orleans ha 
sido denegada el 16-de Diciembre de 1861. 

E s verdad que se acusa de inconsecuentes á los que, como nos
otros, admiten la posesión de estado, en lo concerniente á la mater
nidad tan sólo. Pero es fácil contestar á esta censura con el texto 
de la ley, que permite la indagación de la maternidad, al paso que 
prohibe la de la paternidad natural. Nuestro sistema no se halla, 
por otra parte, tan lejano del último estado de la jurisprudencia, 
como se quiere suponer. Los tribunales de apelación , que siempre 
han rechazado la posesión de estado para probar la paternidad, la 
han admitido frecuentemente para la maternidad, y hasta el fallo 
de 1852, que nosotros esperamos no formara jurisprudencia, hemos 
visto (núm. 217) que el Tribunal de Casación atribuye importantes 
efectos, á la posesión de estado respecto de la madre. Por el con-

(1) E n e l caso j u z g a d o por e l T r i b u n a l de Or leans , l a p o s e s i ó n de estado se 
p resen taba con c a r a c t é r e s en ex t remo favorables ; pero l a sen tenc ia de 10 de M a y o 
de 1860 se h a fundado en este p r inc ip io sentado e n í a e x p o s i c i ó n de los mo t ivos 
d,el t i t u l o de la paternidad, « q u e l a p a t e r n i d a d no puede n u n c a acred i ta rse c o n t r a 
e l padre, sino por s u propio reconocimiento , y a u n es prec iso que se h a g a este r e 
conocimiento por u n a p a r t i d a de nac imien to , ó por u n a a c t a ó e s c r i t u r a a u t é n 
t i c a » . M . L a f o n t a i n e , en s u c r i t i c a de l a sen tenc ia de 1860, se apodera de estas pa
l ab ras contra el padre p a r a sostener que l a p o s e s i ó n de estado v a l d r á por lo ,menos 
c o n t r a los herederos. P e r o nada i n d i c a que esta d i s t i n c i ó n , que a d e m á s no su 
a p o y a en n i n g ú n t es to de l a l e y . h a y a sido e l pensamien to del redac tor de l a ex
p o s i c i ó n de los mot ivos . 
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trario, en lo tocante á la paternidad, este tribunal lleva el escrú
pulo hasta la exageración, puesto que, según veremos al hablar 
del reconocimiento, una sentencia de casación de 18 de Junio de 
1851 ha llegado hasta á rechazar la prueba de la identidad del que 
reconoció un hijo natural. 

Desesperando convertir la jurisprudencia, se ha propuesto Lar 
fontaine (Revista crítica, i . 17, pág. 118), hacer intervenir al legis
lador. Pero, si comprendemos perfectamente una legislación me
nos parcial para el sexo masculino, más humana para las mujeres, 
y sobre todo para los hijos abandonados, que no prohiba de un 
modo tan absoluto como la nuestra la indagación dev la paterni
dad (1), no veríamos en una innovación que se limitase á admitir 
l a prueba de la posesión de estado respecto del padre, tan poco co
m ú n en la práctica, más que un barniz sin valor ni eficacia. 1 

223. L a facultad de indagar la paternidad natural, que existia 
antiguamente en Francia con gran latitud, vuelve á encontrarse 
aun en el día en la mayor parte de los pueblos, especialmente en 
Alemania, en Suiza, en Inglaterra.y en los Estados Unidos. Pero 
no siendo fácil la prueba directa del hecho de la paternidad, se re
curre con gusto á la declaración de la madre, por aplicación de la 
famosa máxima formulada por el presidente Favre: Greditur virgi-
ni, dicenti se ab aliquo agnitam, et ex eo proegnaiiténi esse (2) (Códigor 
defin., lib. 4.°, t í t . 14, def. 18). No obstante, así como en el últ imo 
estado de nuestra antigua jurisprudencia (sent. del Parlamento de 
París de 15 de Abril de 1712), se había concluido por reconocer la 
necesidad de una información previa sobre las costumbres de la 
madre, las legislaciones modernas han permitido al padre oponer 

(1) L a t endenc ia á r e acc iona r c o n t r a l a s r e s t r i cc iones de n u e s t r a l e g i s l a c i ó n 
es v i s i b l e en l a j u r i s p r u d e n c i a , que, a p o y á n d o s e en e l a r t . 1382 de l C ó d i g o c i v i l 
o b l i g a a l seductor, cuando h a habido marcados a g r a v i o s de su par te , á l a repara
c i ó n no so lamente respecto de l a m u j e r seducida, s ino t a m b i é n respecto de sus 
h i j o s . E l documento m á s no tab le sobre este punto es e l f a l lo dictado por l a S a l a 
de lo c i v i l , e l 26 de J u l i o de 1864, q u e ' h a obligado á u n hombre casado de u n a 
edad m a d u r a á pagar d a ñ o s y per ju ic ios á u n a j o v e n que h a b í a fa l tado á sus de
beres á l a edad de 18 a ñ o s y á los seis h i jos que de e l l a h a b i a tenido. 

* L a j u r i s p r u d e n c i a a l t e r a de ambos lados l a p r o h i b i c i ó n que r e s u l t a de l a r t . 340 
dupl icado . A d m i t e de u n a pa r t e que l a s e d u e c i ó n e n g a ñ o s a , como por e j e m p l o ' l a 
que r e s u l t a de u n a promesa de casamien to , puede dar l u g a r á u n a c o n d e n a c i ó n de 
d a ñ o s y per ju ic ios c o n t r a e l seductor . P o r o t r a par te , reconoce como va ledero el 
compromiso c o n t r a í d o por u n i nd iv iduo , s i n suje tarse á los requis i tos de l a s dona
c iones de dar a l imen tos á u n h i jo habido fue ra de m a t r i m o n i o . E l compromiso, 
t i ene entonces por base u n a o b l i g a c i ó n n a t u r a l , y no neces i ta , por consiguiente , 
. real izarse dentro de l a s fo rmas de l a s donaciones. Cpr . Caen 5 de J u l i o de 1875. * 

•2) * V . a c e r c a de l verdadero sent ido de es ta m á x i m a , B a r i t , Historia y crit,'••'.( 
de las reglas sobre la prueba de la filiación natural. * 
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á la declaración hecha contra él diversas excepciones, basadas en 
la conducta anterior de la madre, ó en la imposibilidad misma del 
hecho (V. los Códs. de los cantones de Vaud, artículos 188 y si
guientes; de Berna, artículos 185 y sigs.; de Friburgo, artícu
los 222 y sigs.; de Argovia, artículos 220 y sigs.). Así se entra en 
el verdadero sentido de la máxima: Creditur virgini, que supone 
una primera debilidad; pero, es preciso confesarlo, la suposición 
hasta que exista prueba en contrario, de una virginidad previa, es 
más verosímil en Suiza que en París (1). Bajo otro concepto, los 
códigos suizos van más allá de lo que han ido nunca nuestros an
tiguos Parlamentos, puesto que, para aligerar las poblaciones de 
las cargas que les imponen los niños expósitos, admiten una inda
gación de oficio de la paternidad. 

E l principio del Código c iv i l ha sido por el contrario adoptado 
con pocas modificaciones por los códigos posteriores de las Dos S i -
cilias, de Cerdeña y de Holanda. 

L a legislación más extraña sobre este punto es la de la L u i -
siana, que lleva el sello de la esclavitud y de la distinción de las 
razas. L a indagación de la paternidad se admite allí completa
mente' en favor de los niños libres y blancos. E n cuanto á los ni
ños de color, no pueden indagarse sino en cuanto son libres, y con 
obligación de no designar por su padre sino á un hombre de color 
(Cod. de Luisiana, art. 226). 

Estos son Ips puntos que no debe tocar el legislador sino con la 
mayor reserva. E s importante consignar, respecto á esto, los fu
nestos efectos causados en el país de Gales por las modificaciones 
hechas en 1835, en la antigua legislación sobre la indagación de 
la paternidad. E n los Estudios sobre la Inglaterra, de León Faucher, 
(cap. de Carmarthen), se lee lo siguiente: 

«Aumentando la miseria en el país de Gales, la ley de los po
bres ha dado otra vez un grave ataque á la moralidad de los habi
tantes. Sabido es que, según los términos de la antigua legislación 
de las parroquias, toda soltera que llegaba á ser madre, que se de
cía embarazada por obra de varón, era Creída bajo su palabra, y que 
el padre putativo, si no prefería casarse con la madre, tenía que 
dar alimentos al niño. Esta costumbre dió ocasión á graves abu
sos... A l reprimir el escándalo, la ley de 1835 no ha derogado el 

(1) E s preciso confesar t a m b i é n en que l a v e n t a j a de u n a l e g i s l a c i ó n u n i f ó r r n e 
pa r a u n p a í s se encuen t ra , bajo c ier tos conceptos, compensada por inconven ien t o-
bas tan te g raves . A s í , l a i n d a g a c i ó n de l a pa te rn idad , poco admis ib le en l a s g r a n 
des cap i ta les , lo s e r í a m á s en e l campo, donde todo e l mtindo se conoce. 



270 R E S T E I C C I O N E S E E S P E C T O D E C U E S T I O N E S D E E S T A D O 

principio de las legielaciones de origen germánico, que admiten la 
indagación de la paternidad. Pero ha decidido, por vía de atenua
ción, que todo niño ilegítimo-quedaría á cargo de su madre hasta la 
edad de dieciséis años, y que en el caso de no hallarse la madre 
en estado de mantenerlo, recayendo el niño á cargo de la parro
quia, sus custodios tendrían el derecho de intimar al padre putativo 
que proveyese á su manutención. Pero entonces no basta el testimo
nio de la madre; es preciso otros testimonios é indicios, en cierto 
modo materiales, para determinar esta imputación de paternidad. 

«Esta extraña reforma, que no sabe dar n i quitar a l pudor de la 
mujer la protección de la ley, reprimió desde luego en Inglaterra 
el desbordamiento de nacimientos ilegítimos, que en el día vuelve 
á tomar su curso; pero positivamente ha sido desacertada en el país 
de Gales, donde ha tenido por efecto introducir los abusos á que 
se oponía en otras partes; Toda joven soltera principia por ser 
criada de granja; pues bien: en las granjas sirve el granero de dor
mitorio común á los jornaleros de ambos sexos, y esta aproximación 
facilita mucho el desorden, y una promesa de matrimonio acaba 
en breve la seducción. Bajo el imperio del antiguo sistema, la -
seducción ocasionaba casi siempre el matrimonio. L a joven sol
tera no abusaba ya como en Inglaterra de la ventaja de su posición 
legal, y era raro que afirmase con juramento lo contrario de la ver
dad... (1). Desde el cambio verificado en 1835, se ha introducido 
la prostitución en las costumbres. No corriendo ya ningún riesgo 
los jóvenes, toman como cruel pasatiempo el perder á las jóvenes 
solteras... Las tres cuartas partes de niños que reciben los depósi
tos de mendicidad en el país de Gales son hijos ilegítimos aban
donados por sus padres... L a ley antigua era inmoral, porque ani
maba á la joven soltera á prostituirse, convirtiendo en beneficio 
suyo las consecuencias de su falta de conducta; la nueva ley es in
humana, porque agrava la responsabilidad de la mujer sin aumen
tar sus medios de resistencia y sin disminuir las tentaciones de 
que se halla rodeada su virtud.» (2). 

d h Not one loóman in ten thousand loill take a false oath (Tnquiry on South Wule.»). 
(2) * L a i n v e s t i g a c i ó n de l a p a t e r n i d a d h a sido objeto en estos ú l t i m o s a ñ o s 

de dos proposiciones de l e y emanadas de l a i n i c i a t i v a p a r l a m e n t a r i a . 
S e g ú n l a p r i m e r a , deposi tada por M . B é r e n g e r en e l Senado, e l 16 de F e b r e r o 

de 1878, l a i n v e s t i g a c i ó n de l a pa te rn idad no h u b i e r a sido p e r m i t i d a m á s que ex-
cepc iona lmente y en dos casos: 1.° en caso de rap to , es tupro y s e d u c c i ó n , cuando 
l a é p o c a de l r ap to , d e l estupro ó de l a s e d u c c i ó n se h a l l a b a r e l a c i o n a d a con l a de 
l a c o n c e p c i ó n : 2 ° en caso de p o s e s i ó n de estado en l a s h i p ó t e s i s p r ev i s t a s por el 
a r t . 821. E s t a p r o p o s i c i ó n f u é objeto de u n in fo rme desfavorable de M . Cazot . 



E E S T E I C C I O N E S E E S P E C T O D E C U E S T I O N E S D E E S T A D O 271 

»*« P o r derecho e s p a ñ o l se pe rmi t e p robar l a filiación n a t u r a l , a s í como t a m 
b i é n es p e r m i t i d a l a i n v e s t i g a c i ó n de l a pa te rn idad . S e g ú n nues t r a s l eyes de P a r 
t i d a , s iguiendo a l derecho romano, e r a n h i jos n a t u r a l e s los procedentes de concu
b i n a t o , e l c u a l t e n i a sus formas especiales á l a m a n e r a que e l m a t r i m o n i o . E s t o s 
h i j o s e r an , s e g ú n l a l e y i.11, t i t . 19, P a r t . 4.a, « l o s h i jos que nascen de l a s mugeres 
qtie t i e n e n los ornes por amigas mani f i e s t amente , como en l u g a r de mugeres , non 
abiendo ent re e l los embargo de parentesco, ó de orden de r e l i g i ó n ó de casamien to 
( V . t a m b i é n l a 8.a, t i t . 13, P a r t . 6.a). L o s h i jos que no n a c í a n de m a t r i m o n i o ó con
cubina to se cons ideraban fruto de estupro y no e r a n n a t u r a l e s , á pesar de l a l i 
b e r t a d de sus padres . M a s l a l e y 11 de T o r o , que es l a 1.a, t i t . 5.°, l i b . 10 de l a No
v í s i m a E e c o p . , d i ó a m p l i t u d á l a d e c l a r a c i ó n de h i jo n a t u r a l , requi r iendo p a r a e l l o 
so l amen te que hubiese sido habido de padres que a l t i empo de s u c o n c e p c i ó n ó 
n a c i m i e n t o p u d i e r a n casarse j u s t a m e n t e s i n d i s p e n s a c i ó n , y que e l padre lo reco
n o c i e r a por h i jo , s i no tuvo l a m u j e r en s u c a s a n i fué u n a sola . D e suer te que, 
s e g ú n se h a dec larado por sen tenc ia de l T r i b u n a l Supremo de 26 de Sep t i embre 
de 1867, l a s l eye s o.a, t i t . 19, P a r t . 4.a, y 8.a, t i t . 13, P a r t , 6.a en lo referente á l a 
c u e s t i ó n de filiación n a t u r a l , se h a l l a n modif icadas por l a 11 de Toro , que es pol
l a que deben resolverse l a s cuest iones de e s t a c lase . 

L a c u a l i d a d de h i j o n a t u r a l ha. de fundarse necesa r i amen te en e l reconoci
m i e n t o de l padre , e s p o n t á n e o y l e g a l m e n t e probado, ó en e l caso de o m i s i ó n ó 
r e s i s t e n c i a , en t i na e jecu tor ia solemne que a s í lo declare , no bastando p a r a j u s t i 
ficar l a filiación u n a s imple p a r t i d a de bau t i smo ( V . sents . de l T . S . de 16 de A b r i l 
y 2S de J u n i o de 1864.) 

L a l e y de T o r o menc ionada no ex ige que e l r econoc imien to sea expreso, n i 
an tes de d i c h a l e y l o h a exigido o t r a a l g u n a , pues l a l e y 7.", t i t . 22, l i b . 4,° de l 
P a e r o R e a l , t i ene por objeto, como lo p a t e n t i z a n sus m i s m a s pa labras , no e l reco
noc imien to , s ino l a a d o p c i ó n de los h i jos n a t u r a l e s , e s t é n ó no reconocidos. I J a s t a , 
pues , que e l reconocimiento sea t á c i t o , porque en e l d í a son de i g u a l c o n d i c i ó n , -
cuando e l derecho no d is t ingue l o t á c i t o y lo expreso, y no puede haber dudas 
por lo m i s m o de que en f a l t a de reconoc imien to expreso, y a v e r b a l , y a escr i to , no 
h a y i n f r a c c i ó n de d i c h a l e y , por r epu ta r se suf ic iente e l t á c i t o . A s í se h a consig
nado en sentencias d e l T r i b u n a l Supremo de J u s t i c i a de 8 de Octubre de 1853, 12 
do J u n i o de 1863, 25 de E n e r o , 2 de Marzo , 4 y 20 de A b r i l , 30 de J u n i o , 16 de Sep
t i e m b r e y 9 de Octubre de 1865. Mas este reconoc imien to t á c i t o d e b e r á cons ta r 
po r c u a l q u i e r a de los medios probator ios que establece e l derecho, de m a n e r a que 
no d é l u g a r á duda sobre l a ce r teza de semejante hecho ( V . sent. de l T . S. de í ñ 
de J u n i o de 1862 y de 24 de Pobrero de 1863 y de 20 de A b r i l de 1865). 

E l padre puede hace r dicho reconocimiento expreso por i n s t r u m e n t o a u t é n 
t i co , como l a p a r t i d a de bau t i smo en que a s í se exprese , ó por e s c r i t u r a ó tes ta , 
mon to ó a c t a a u t o r i z a d a por e l maosistrado. 

N o exige l a l e y de T o r o p a r a l a d e c l a r a c i ó n de h i jo n a t u r a l e l r econoc imien to 

y se r e t i r ó en l a s e s i ó n d e l 10 de D ic i embre de 1883. V . in fo rme de M . Cazo t de l 18 
de N o v i e m b r e de 1883: Diar-io oficial Anneses , p. 1036, y Anales parlamentarios, 
D o c u m . t . 9.°, p . 20. 

L a s egunda p r o p o s i c i ó n h a sido p resen tada en l a C á m a r a de los diputados, e l 
24 de M a y o de 188B, por M . R i v e t . E s m u c h o menos t í m i d a que l a precedente. S e 
p r o c l a m a en e l l a t e rminan temen te e l p r inc ip io de l a a d m i s i ó n de l a i n v e s t i g a c i ó n 
de l a pa t e rn idad . Se a u t o r i z a a u n e l e jerc ic io de l a a c c i ó n por l a m u j e r t res me
ses an tes de s u par to . C ie r t a s precauc iones son tomadas , s i n embargo, p a r a e v i t a r 
los e s c á n d a l o s y abusos. A s i os, que l a s r e iv ind icac iones de l a p a t e r n i d a d recono
c idas como ca lumniosas p o d r á n ser perseguidas y cas t igadas con l a s penas a p l i 
cables en m a t e r i a de d i f a m a c i ó n . E s t a p r o p o s i c i ó n h a s ido objeto de u n informe-
s u m a r i o de M . Grermain Casse , s iendo t omada en c o n s i d e r a c i ó n . P e r o no h a sido 
v o t a d a t o d a v í a . V é a s e in fo rme de M . G e r m a i n Casse de l 24 de E n e r o de 1884 en 
el. Diario oficial, Anneses , p. 60, y Anales parlamentarios, Documen to , t. 9.°, p. 40, 44 
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de l a madre , s ino só lo e l de l padre , con t a l que c o n c u r r a l a c i r c u n s t a n c i a que re
quiere d i cha l e y de que é s t e p u d i e r a casa r se con a q u e l l a s i n d i s p e n s a c i ó n en l a s 
é p o c a s en que d i c h a l e y des igna . Y no b a s t a l a d e c l a r a c i ó n n e g a t i v a de l a filia
c i ó n por pa r t e de l a que supone ser l a m a d r e hecha en tes tamento ó de o t ra m a 
ne ra , p a r a des t ru i r l a p rueba de tes t igos r e l a t i v a á d i c h a filiación. Sen t . de l T r i 
b u n a l S . de J . de 30 de J u n i o de 1865. 

Mas s i e l padre r e c o n o c i ó á u ñ h i j o n a t u r a l s i n a p r o b a c i ó n de' l a madre , n o 
t i ene efecto dicho reconoc imien to s ino respecto de l padre , y lo m i s m o debe de
c i r s e de l reconocimiento que h a g a l a m a d r e s i n a p r o b a c i ó n de l padre . 

No bas t a l a c reenc ia ú o p i n i ó n s i n g u l a r y pe r sona l cons ignada en u n a c a r t a , 
aunque h a y a sido reconocida; pues no t i ene l a ef icacia l e g a l necesa r i a p a r a a t r i 
b u i r á u n a persona , d e s p u é s de s u f a l l ec imien to , hechos que a fec tan á los dere
chos de sus par ien tes l e g í t i m o s . V . sent . d e l T . S . de J . de 16 de A b r i l de 1864. 

I n d i r e c t a m e n t e puede r e s u l t a r a s i m i s m o l a c u a l i d a d de l hi jo n a t u r a l . T a l se 
v e r i f i c a r á cuando se d e c l a r ó en u n a sen tenc ia que u n h i j o l eg i t imo , como heredero 
de s u padre, e s t á obligado á da r a l i m e n t o s á u n h e r m a n o n a t u r a l ; pues en t a i 
caso se r e sue lve t a m b i é n como consecuenc ia i ndec l inab le l a filiación de este ú l 
t imo y no se in f r inge l a c i t ada l e y de T o r o por d i c h a d e c l a r a c i ó n de a l i m e n t o s á 
f avo r de u n h i jo n a t u r a l , cuando p a r a e l lo se t iene en cuen ta que l a madre per
m a n e c i ó en l a c a s a de l padre n a t u r a l h a s t a l a mue r t e de é s t e , y por lo t an to so 
h a l l a b a en e l caso de e x c e p c i ó n de l a l e y c i t ada . V . sent . de l T . S . de J . de 21 de 
Marzo de 1862. 

Respec to de l a i n v e s t i g a c i ó n de 1& pa t e rn idad , se h a declarado por s e n t e n c i a 
d e l T r i b u n a l Supremo de J u s t i c i a de 16 de Octubre de 1865, en u n recurso que 

. v e r s a b a sobre reconocimiento de u n h i j o n a t u r a l , que en e l estado a c t u a l de nues
t r a l e g i s l a c i ó n , no es c ier to e l p r inc ip io de que « f u e r a de l m a t r i m o n i o y de l con
cub ina to habido dentro de l a p rop ia casa , no es l í c i t o n i aun posible i n q u i r i r ó 
h a c e r c i v i l m e n t e aver iguac iones sobre l a p a t e r n i d a d » , pues nues t ras l eyes , no 
menos que l a p r á c t i c a ' c o n s t a n t e de los t r i b u n a l e s , a u t o r i z a n l a i n v e s t i g a c i ó n c i 
v i l de a q u é l l a en todos los d e m á s casos que l a s m i s m a s de te rminan . 

S i n embargo, l a l e y 11, t í t . 10, l i b . 3.°, n ú m . 9 de l a Nov . E e c o p , , m a n d ó i-epe: 
l e r como in jus t a s é i n m o r a l e s l a s q u e r e l l a s de e s t u p r ó « p o r ser m o t i v o de e s c á n 
da lo y r e l a j a c i ó n de c o s t u m b r e s » , dice d i c h a l e y , de donde d e d u c í a n los i n t é r p r e 
tes que no e r a permi t ido en estos casos i n v e s t i g a r l a pa te rn idad ; m a s por l a 
c i t a d a sent . d e l T . S . de J . de 16 de Oc tubre de 1865, se d e c l a r ó que d i c h a l e y re 
copi lada , a lgunos de cuyos a r t í c u l o s e r a n r e l a t i v o s á l a s quere l las de es tupro y 
v i o l e n c i a y á e v i t a r los in fan t ic id ios , no t i ene c a r á c t e r gene ra l , s e g ú n aparece de 
l a E e a l c é d u l a de 28 de Agos to de 1829. 

T a n t o e l reconocimiento ds los padres como l a r e c l a m a c i ó n por pa r t e de l h i j o , 
pueden cont radec i r se por qu i en t u v i e r e i n t e r é s en e l lo . — í W . del T . ) 

^ Por Keal orden de 11 de Enero de 1872 se introdujo la trascen
dental novedad de declarar naturales y ordenar que en este concepto fue
ran inscritos los hijos de matrimonio solamente canónico contraído con 
posterioridad á la ley del Registro civi l . Breve fué la vida de esta disposi
ción, pues considerando que lastimaba profundamente la dignidad del ma
trimonio católico, suscitando continuas perturbaciones en la familia y en 
la sociedad, fué derogada por decreto de 22 de Enero de 1875 y restable
cida la filiación legítima desde su nacimiento, mediante la correspondien
te inscripción competentemente solicitada y siempre que se hiciese cons
tar legalmente el matrimonio de sus padres, de los hijos nacidos de matri
monio canónico, acordándose la rectificación en el propio sentido de las 
partidas, en las que, con arreglo á la citada Real orden, aparecían aquéllos 
como hijos naturales. 

Inspirándose en el propio espíritu y confirmando el anterior se dictó el 
decreto de 9 de Febrero del mismo año, en cuya virtud el matrimonio con
traído ó que se contrajere con arreglo á los Sagrados cánones, producirá 
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España todos los efectos civiles que le reconocían las leyes vigentes 
hasta la promulgación de la de 18 de Junio de 1870, suriiendrios mismos 
efectos desde su ce ebración los contraídos desde que empezó & 
-cha ey, sin per juro de.los derechos adquiridos por conse^rncia de e' c8 
por terceras personas á título oneroso. Según el mismo decretó las disno 
siciones de dicha ley no relativas á los efectos generales del maSmZfo 
respecto de las personas y bienes de los cónyugls y de sus d ^ e n d S n t o í 
serán s6 o api cables á los que habiendo contoaído^oLorcio c v i l t n S 
^ n celebrar el matrimonio canónico, á menos que estuvieren ordenados 
m sacns ó ligados con nota solemne de castidad en alguna Orden r e h í c ^ 
-canónicamente aprobada, los cuales, aunque aleguen Lber abjurado de ^ 
fe católica no se considerarán legítimamente casados desde la fecha de 
este decreto; pero quedando á salvo en todo caso los derechos c o n S e n 
tes á la legitimidad de los hijos habidos ó que nacieren 
cientos días siguientes á la fecha del decreto. 

No se admitirá la investigación de la paternidad, se dijo en la base 5 * 
.de las consignadas para la redacción del Código ciVil en la lev de T i do 
Mayo de 1888 sino en los casos de delito ó cualdo exista escdto del p id e 
en el que conste su voluntad indubitada de reconocer por suyo 7 h jo det 
iiberadamente expresada con ese fin, ó cuando medie posesión de estado 
Se permitirá la invest^ación de la maternidad y sé autorizará la l eS ima ' 
dón bajo sus dos formas de subsiguiente matrimonio y cíncesiL ReaT i t 
mitando ésta á los casos en que medie imposibilidad absoluta de realizar 
la primera, y reservando á terceros perjudicados el derecho de impugnar 
así los reconocimientos como las legitimaciones, cuando resulten ? e S S 
dos fuera de las condiciones de la ley. rtdu^a 

Esta base tiene su desarrollo en los artículos 129 al 142 del Códieo 
E n ellos se establece que el hijo natural puede ser reconocido por el P X 
ó la madre conjuntanaente, ó por uno solo de ellos; en este último caso se 
presumirá que el hijo es natural si quien le reconoce tenía capaddad eg3 
para contraer matrimonio al tiempo de la concepción; no podrá aquél revé 
lar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo ni Expíes-r 
ninguna circunstancia por donde pueda ser reconocida (arts. 129 130 v 1 3 ^ 
Conforme a art. 135, el padre está obligado á reconocer al hijo natumi 
cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente reconozca s 
M o n S l IT'^0 ' I h,J0 ^ Y 1 ' 611 la P0Se8ÍÓn C0ntinua ^ astado de n̂ í . Padre demandado, justificada por actos directos del mis-

tTn^iS l t r ^ milia- ?e 0b8ervfá' en 8U ™*o, lo dispuesto en el ar-ínnin i í pen&1' ' f 8 ^ el Ci:iSl1 los reos de violencia, estupro ó 
rapto seian condenados por vía de indemnización á reconocer la prole si 
la calidad de su origen no lo impidiere, y siempre á mantenerla. ' ' 
_ ^ conocimiento del hijo natural es obligatorio para la madre cuando Snfi f.f T?- reTCt? de.ella en circunstancias que expresa el ai-
hPP¿n ¿ i ' n ! VT t̂8fVf J6,' $.cuand0 86 P^ebe cumplidamente el necho del parto y la identidad del hijo (art. 136) 
+ n ^ 0 S í1Íj-08 i16^1^08 en quienes no concurra la condición legal de na
turales únicamente tienen derecho á exigir de sus padres alimentos, y sólo 
f?3 *«e]eTGjai 0j ̂  S1 la Patemidad ó maternidad se infiere de uní sen-
í p r n í l ^ 1 3 1 6 u f a enr0CeB0 Cril?inal ó civil ; 2-0' si la paternidad ó ma
ternidad lesulta de un documento indubitado del padre ó de la madre en 
que expresamente reconozca la filiación; 3.0, respecto de la madre, siempre 
Z J r? ? cumPlldameJnte «I hecho del parto y la identidad del hijo. 
*uera del primero y segundo de estos casos, no se admitirá en juicio de-
Í S ^ T d"'.^ta.í11 ^^ec tamente tenga por objeto investigar la pater
nidad de los hijos ilegítimos en quienes no concurra la condición legal de 
naturales (artículos 139, 140 y 141).—iV". de la B . 

TOMO I 18 
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T E R C E R A DIVISIÓN 

Admisibi l idad en lo criminal de l a prueba testimonial. 

SUMARIO: 224. E s necesar io a tenerse á l a n a t u r a l e z a de los hecl ios , y no á l a de 
l a s j u r i sd icc iones .—225 . Compe tenc ia de l t r i b u n a l c r i m i n a l para-resolver ino i -
d e n t a l m e n t e sobre l a s cuest iones c iv i les .—226. E x c e p c i o n e s de. este p r inc ip io . 
—'¿27 R e m i s i ó n á los t r i buna le s c i v i l e s en m a t e r i a de inmuebles .—228. Ne
ces idad de que e l derecbo alegado sea i n m u e b l e m t L — 2 2 9 . E x c e p c i ó n p re ju 
d i c i a l en m a t e r i a de cuest iones de estado.—230. D i s t i n c i ó n propues ta por Mer-
l i n 231. Sent ido de l a s pa labras : supresión de. estado.—232. F a c u l t a d de j u z 
ga r l a c u e s t i ó n do estado como puro inc idente .—233. Sen t ido p a r t i c u l a r de l a 
p a l a b r a estado en es ta doctr ina.—234. U e m i s i ó n p a r a l a s m a t e r i a s especiales . 
—235. Resumen .—236 . De l i t o s especiales , c u y a p rueba por tes t igos no es ad-. 
mi t ida .—237 . D i f a m a c i ó n t r a t a d a m á s a r r iba .—238. P r i n c i p i o p a r t i c u l a r res
pecto de l a s m a t e r i a s d i s c i p l í n a l e s . 

224. L a prueba testimonial, según ya hemos dicho^ no debe 
considerarse como excluida ó como admitida en principio, por el 
solo hecho de depender de la jurisdicción c iv i l ó criminal; pues 
debe atenderse, no á la naturaleza del tribunal, sino á la natura
leza de las cuestiones. E n todas partes deben probarse por escrito 
en forma regular las convenciones; en todas partes pueden probarse 
los simples hechos por medio de testigos. No hay entre las dos ju
risdicciones otra diferencia que de lo más á lo menos, en el sen
tido de que por lo común se trata de convenciones en lo civi l y de 
simples hechos en lo criminal. 

225. ¿Cómo pueden los tribunales criminales conocer de cues
tiones relativas á puntos para los que no admite la ley la prueba 
testimonial? No debe tratarse del delito mismo, el cual puede pro
barse siempre por testigos en todas las jurisdicciones (Coá. c iv i l , 
art. 1348, 1.°); los elementos no susceptibles de prueba testimo
nial no son constitutivos de delito, y no se presentan en la causa 
sino como cuestiones prejudiciales. Siendo en su consecuencia prac
ticable la división, se ha preguntado si ha lugar á remitir ante los 
tribunales civiles la solución de la dificultad previa; por ejemplo, 
si cuando se trata de substracción u ocultación de efectos entrega
dos á t í tulo de arrendamiento, depósito ó de mandato {Cód. pen., 
art. 408) sólo puede acreditarse ante los tribunales civiles la exis
tencia del arrendamiento, del depósito ó del mandato. L a falsa 
persuasión de que era siempre admisible en lo criminal la prueba 
testimonial aislada, ha inducido á ciertos autores á creer, como de
cidía la antigua jurisprudencia, y aun la de los primeros tiempos 
que siguieron á la promulgación del Código, que la jurisdicción 
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criminal debe declararse incompetente en semejante hipótesis. L a 
consecuencia era lógica, puesto que no era posible tolerar la viola
ción, por medio de un rodeo tan fácil, de las reglas prohibitivas de 
la información. Pero el punto de partida era erróneo. Nada autori
zaba á suponer que estas reglas fuesen adecuadas á la jurisdicción 
c iv i l , y en su consecuencia, el inconveniente que se quería preve
nir era quimérico. Si el legislador hubiera admitido esta línea de 
demarcación entre las dos jurisdicciones, que no se halla estable
cida en ninguna parte, hubiera debido, en multitud de casos, sus
pender la acción pública, hasta que se hubiera, determinado sobre 
la acción civi l , y el art. 7.° del Código de procedimiento criminal 
ordena, por el contrario, la suspensión de la acción civi l , cuando se 
ha intentado la acción pública. L a ley que inviste al mismo tribu
nal del derecho de providenciar sobre la acción pública y sobre la 
acción civi l , ¿no ha tratado de evitar la multiplicidad de los pro
cedimientos? ¿No se debe siempre, á falta de toda derogación for
mal, atenerse al antiguo principio que encontramos en el derecho 
romano (V. especialmente el título De ordinejudicionm, en el Códi
go) que quiere que el juez de la acción sea juez de la excepción? No 
hay duda que, según vamos á ver,- hay notables restricciones á esta 
regla; pero tales restricciones se han señalado siempre, cuando se 
las ha introducido, como contrarias al derecho común (V . especial
mente la exposición de motivos de M. Bigot Preameneu y el dis
curso del tribuno Duveyrier, sobre los arts. 326 y 327 del Código 
civi l ) . Sería, pues, preciso en los casos ordinarios atenerse al par
tido más sencillo, el de dejar al tribunal criminal que juzgara el 
incidente, pero sometiéndole respecto de la prueba á las restriccio
nes á que tendría que someterse un tribunal c iv i l . T a l es también 
el parecer que ha prevalecido en la jurisprudencia, y lo notable eŝ  
que tratando el Tribunal de Casación de fijar sus ideas sobre esta 
importante cuestión, aprobó por unanimidad, con la adhesión de 
Merlín, el 12 de Noviembre de 1813, una nota redactada en este 
sentido (1). Además, es preciso no perder de vista que el juez de 
lo criminal no puede fallar sobre el incidente sino porque consti
tuye su excepción, y que le está prohibido resolver más allá del 
caso que se le ha sometido. Así se ha anulado el 9 de Febrero de 
1849 una sentencia del Tribunal de apelación de Nancy, que te-

(1) V é a s e e s t a no t a a l fin de l p r i m e r v o l u m e n d e l Tratado de la acción pública 
y de la acción civil de M . M a n g i n , que a r r o j a t a n t a l u z sobre estas del icadas cues
t iones . 



276 P R U E B A T E S T I M O N I A L E N LO C E I M I N A L 

niendo que conocer del delito de desmonte de dos áreas de bosque, 
había sentado en principio el derecho del acusado á desmontar 125 
hectáreas. 

Sin embargo de que sea necesario un principio de prueba por 
escrito para autorizar la prueba testimonial, especialmente de un 
depósito por valor superior á 150 francos, no debe deducirse que el 
acusado pueda dispensarse de comparecer, teniendo el demandante 
siempre el derecho de hacerle interrogar, á ñn de obtener de sus 
declaraciones una prueba ó principio de prueba (Rouen, 31 de Enero 
de 1850). Hay más aun: si , en un negocio donde los principios del 
derecho civi l no admiten la prueba testimonial, el acusado no ha 
atacado la providencia que le enviaba ante el jurado, no puede ape
lar de la decisión dada por el Tribunal del jurado. Esta decisión, 
en efecto, no está motivada, y como con razón ha juzgado el T r i 
bunal de Casación (Den. 11 de Diciembre de 1857) no es posible 
atacar los debates y la declaración del jurado, que ha sido su con
secuencia, puesto que no queda ningún rastro de las pruebas pol
las que haya podido formarse la convicción de los jurados. 

226. Las principales excepciones al principio de que el Tribu
nal criminal permanece siendo competente para conocer de la cues
tión prejudicial, conformándose,^i ha lugar á ello, á las prescrip
ciones del derecho civi l , son relativas á la propiedad inmueble y al 
estado de las personas. 

227. E n la legislación romana se había ya reconocido, que no 
conviene cortar de una manera incidental las cuestiones relativas 
á ios derechos reales inmuebles. Así es, que las reclamaciones que 
suponían implícitamente la propiedad, cuando no era constante, 
eran rechazadas por la excepción guod prcejudidum prcedio non fiat 
rAfr ic , 1. 16 y 1. 18 D. de except). Nuestras leyes no han formulado 
en ninguna parte un principio general de esta naturaleza, pero cier
tos textos parecen suponer su existencia, y la jurisprudencia, pe
netrada de la importancia de la propiedad territorial, las ha gene
ralizado de antemano. E l primer rastro de esta idea se halla en la 
ley de 29 de Septiembre de 1791, sobre la administración de bos
ques (tít. 19, art. 12) que se expresa en estos términos: «Sien una 
instancia sobre reparación de un delito, surge una cuestión inci
dental de propiedad, 1-a parte que exceptúa tendrá que llamar al 
procurador general sindico del departamento donde están situados 
los bosques, y suministrarle copia de sus documentos, en los ocho 
días siguientes al en que haya propuesto la excepción, á falta do 
lo cual, se procederá al juicio del delito, permaneciendo reservada 
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la cuestión de propiedad.» Aunque esta ley fuese la única que sen
tara semejante regla, el Tribunal ele Casación ha pensado, con al
guna razón, que ningún motivo formal limita esta decisión á las 
materias sobre bosques. Asi , la nota de 1813, conforme á su juris
prudencia constante, considera la propiedad de los inmuebles 
como hallándose especialmente en el dominio de los tribunales ci
viles. Mas recientemente el Código de montes y bosques ha sancio
nado esta doctrina, con algunas modificaciones en el'art. 182, con
cebido en estos términos: «Si en una instancia para la reparación 
del delito ó contravención, el acusado exceptúa con un derecho de 
propiedad ú otro derecho real, el tribunal que conoce de la quqja 
providenciará sobre el incidente, conformándose con las siguientes 
reglas: no se admitirá la excepción prejudicial sino en cuanto esté 
fundada, ya en un titulo aparente, ya en hechos d d posesión equi
valentes, personales al acusado y articulados por él con precisión, 
y si el título presentado ó los hechos articulados son de tal natu
raleza, en el caso de ser reconocidos por la autoridad competente, 
que quiten al hecho que sirve de base á las reclamaciones, todo 
carácter de delito ó contravención. E n el caso de reservarse la in
demnización civi l , fijará la sentencia un breve término, en el cual 
l a parte que haya suscitado la cuestión prejudicial, deberá llevar á 

* los jueces competentes el conocimiento del litigio y justificar sus 
• diligencias (1); de lo contrario, se pasará adelante.» E l art. 59 de 

la ley de 15 de Abri l de 1829 sobre la pesca fluvial, reproduce casi 
las mismas disposiciones respecto de los delitos relativos á la 
pesca. 

E l legislador parece, pues, haber entrado en la doctrina del 
Tribunal de Casación, pero con prudentes temperamentos. Es pre
ciso, en efecto: 1.°, que el fundamento ó titulo invocado sea de tal 
naturaleza que quite al hecho que se acrimina todo carácter de de
lito; así es que se alegaría en vano el derecho de propiedad para 
justificar la perturbación de una posesión anual (Trib. de Casac. 5 
de Julio de 1828); pero, á la inversa, basta la posesión anual para 
justificar al acusado, si no se ha destruido su efecto por una sen
tencia en juicio de propiedad (Sent. den. de 24 de Diciembre 
de 1858); 2.°, que este fundamento ó título sea personal al acu
sado; no se le admitiría que acreditase que el inmueble sobre el 
que se le acusa de haber cometido un delito no pertenece á la parte 

(1) No b a s t a r í a u n a s imple c i t a c i ó n p a r a sa t i s facer e l deseo de l a l e y . (Sen ten 
c i a de cas . de 18 de Sep t i embre de 1840). 
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contraria, sino á un tercero (Trib. de Cas. de 22 de Marzo de 1839 
y de 29 de Diciembre de 1843), aun cuando interviniera el tercero 
en la instancia (Cas. de 25 de Enero de 1855); 3.°, que haya un 
principio de prueba del derecho alegado, resultando, ya de un tí
tulo aparente, ya. de hechos de posesión articulados con precisión; 
de otra suerte todo inculpado pretendería no haber obrado sino en 
calidad de propietario (V. Cas. de 25 de Agosto de 1877; Cas. de 23 
de Agosto de 1879; Cas. de 26 de Abril de 1883). Para evitar que se 
trate así de ganar tiempo, prescribe el legislador además que se 
fije un término breve para ventilar la cuestión prejudicial (1) como 
lo hace en otras ocasiones (V. especialmente el Cód: civil, ar
tículo 174, y Cód. deproced., artt 357). 

Debe notarse que aquí se aplica el principio Beus excipiendo fit 
actor, en cuanto- incumbe al acusado proseguir la instancia y hacer 
la prueba de su derecho real ante el tribunal c iv i l : Háse suscitado 
respecto de este punto una dificultad formal en lo relativo á la 
persecución que se ejercita por interés ó en beneficio de los par
ticulares. E l texto del Código - de bosques (art. 189) y la ley sobre 
la pesca fluvial (art. 68), obligan formalmente al acusado, aun en 
esta hipótesis, á hacer la prueba de su derecho ante la jurisdicción 
c iv i l . E l Tribunal de Casación había juzgado desde luego (Senten
cia de 12 de Agosto de 1837), que esta disposición era extremada; 
que aunque se tratase de bosques ó de ríos, pertenecía sólo al Mi
nisterio público el derecho de rechazar sobre el acusado el peso de 
la prueba, y que en el caso de intentarse reclamaciones por una 
parte civi l , había lugar á pronunciar una remisión pura y sencilla, 
sin prejuzgar nada sobre la carga de la prueba. S i fuese fundada 
esta distinción, debería criticarse á la legislación especial que echa 
en todos los casos el peso de la prueba á cargo del acusado, puesto 
que no se vería razón alguna para establecer una regla entera
mente particular en las de-materias de bosques ó de ríos. Abra
zando en el día una doctrina más racional, ha reconocido e l T r i 
bunal de Casación que los artículos precitados no son más que la 
aplicación del derecho común, según los términos del cual, el acu
sado que responde: Feci, sed jure feci, debe justificar la verdad de 
su alegación. E n su consecuencia, aplica á toda persecución correc
cional las disposiciones del art. 182 del Código de bosques (Cas. 27 

( 1 ; P e r o es ta d e m a r c a c i ó n de t é r m i n o no t e n d r í a efecto a lguno , s i hub ie re re
m i s i ó n , p a r a e l conocimiento de u n a c u e s t i ó n p r e j u d i c i a l , á l a au to r idad admin is 
t r a t i v a , puesto que es ta au to r idad no puede quedar su je ta , en e l e jercic io de s u 
j u r i s d i c c i ó n , por l a s decisiones de los t r i buna l e s ( C a s . de 17 de M a y o de 1851.) 
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de Noviembre de 1845, 26 de Diciembre de 1846, 20 de Mayo 
de 1853. * 23 de Agosto de 1879 y 21 de Mayo de 1884). * 

228. Ninguna disposición de nuestras leyes se presta á una ex
tensión semejante, en lo relativo á la propiedad mueble. Así ha 
reconocido siempre el Tribunal de Casación (nota del 12 de No
viembre de 1813, confirmada por numerosas sentencias), que las 
cuestiones incidentales relativas á esta propiedad pueden venti
larse por el tribunal criminal. .Una sentencia denegatoria de5 de 
Febrero de 1858 declara que aun después de la absolución del acu
sado, los tribunales criminales pueden resolver, según los términos 
del art. 366. del Código de instrucción, acerca de la propiedad de 
los muebles reivindicados por la parte c iv i l . 

Aun cuando la cuestión suscitada se refiere á un inmueble, si se 
trata de un derecho que no es real, según el art. 182 del Código de 
bosques/la Jurisdicción criminal permanece siendo competente para 
resolver sobre el incidente. Asilo fia decidido una sentencia de casa
ción de 8 de Enero de 1852, en el caso en que el acusado de un de
lito de aquel género alegaba un arriendo que le confería el derecho 
de cazar. Debe observarse, en vista de las dificultades que se susci
tan sobre el carácter del derecho de arriendo, que el medio ó funda
mento sacado de la falta de un derecho real de parte del arrenda
dor, fué promovido por el consejero relator solamente, y admitido 
de oficio por el Tribunal de Casación. E n todos los casos, la juris
dicción penal no puede resolver acerca de los derechos de terceros 
que no son parte en la causa. Así, en unas diligencias contra unos 
falsificadores, no se puede llamar en garantía, n i recibir como in
terventores, á los autores de la falsificación (Den. 20 de Marzo 
de 1857). ,, ' • . 

229. E l Código civi l ha autorizado una excepción de otra natu
raleza, pero no menos importante, en lo relativo á las cuestiones 
de estado. Según el art. 326 de este Código, los tribunales civiles 
son los únicos competentes para determinar sobre las reclamacio
nes de esta clase. E s evidente que, en dicha disposición, no se trata 
de la competencia directa, que sería muy poco puesteen razón 
atribuir á la jurisdicción criminal, sino más bien de la competen
cia indirecta, que pertenecería de derecho común á esta juris
dicción, por el mero hecho de hallarse conociendo de un delito 
que se refiere á una cuestión de estado. E l art. 327 va más lejos 
aun Hubiera podido concebirse que, como en materia de pro
piedad inmueble, se intentara la acción, salvo suspenderse hasta 
que se hubiera decidido la cuestión civi l prejudicial. Esta mar-
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cha, que se había propuesto en el Consejo de Estado, permitía a l 
menos practicar los primeros actos de persecución, asegurarse de 
la persona del acusado y examinar á los testigos, etc. Nada de todo 
esto es permitido por el art. 327, que quiere que la acción cri
minal contra un delito de supresión de estado no pueda comen
zar sino después de la sentencia definitiva sobre la cuestión de 
estado: lo que hizo decir con estilo bastante inexacto que en ese 
caso la cuestión civi l es prejudicial á la acción (préjUiciélle a V ac-
hon). Aquí es sumamente grave la derogación de las reglas ordi
narias. No se trata solamente, como en la disposición del Código 
de bosques, generalizada por la jurisprudencia, de fijar un tér
mino para proceder ante los tribunales civiles, pues no era posi
ble fijar así un término, en donde no se trata ya de un medio de 
defensa que alegue el acusado, sino de una cuestión previa en 
toda clase de persecución. L a acción civi l queda enteramente libre, 
y el silencio de las partes, silencio que puede muy bien haberse 
comprado, tiene indefinidamente en jaque al Ministerio público. 

¿Qué motivo puede haber dictado esta extraña restricción qué 
ha ocasionado más de una vez la impunidad escandalosa de. los de
litos más peligrosos en sus consecuencias? No debe buscarse otro, 
que ese error demasiado acreditado, que considera la prueba de 
testigos como necesariamente admisible en lo criminal. Hál lase la 
primera huella de este error en la doctrina que ha autorizado el 
Parlamento de París en el siglo pasado: «Cuando se trata de crí
menes, decía—en 1724 el abogado general Gilbert de Voisins en la 
causa de Mlle. de Choiseul,—la ley no rechaza ninguna clase de 
prueba. L a ordenanza de 1667 no se refiere más que á las materias 
civiles y np regula las criminales». S i esta doctrina fuese exacta, 
sería fácil acreditar la filiación sin ningún principio de prueba por 
escrito, tomando la vía de la información, como se decía entonces, 
en vez de acudir á la justicia ordinaria (1). Para obviar este peligro, 
inevitable en el sistema que se abrazaba, proponían algunos, desde 
aquélla época, que se suspendiera el procedimiento criminal; pero 
el abogado general, conforme á la jurisprudencia anterior del Par
lamento de París (numerosas sentencias de 1636 y 1695), rechazaba 

(1) E l abogado genera l , q u e j á n d o s e de que se pueda probar s u estado c o n de
m a s i a d a fac i l idad , admi te como cons tan te l a i n f luenc ia de lo c r i m i n a l sobre l o 
c i v i l . Y a veremos , a l t r a t a r de l a cosa j u z g a d a , que e s t a inf luenc ia , d i scu t ida por 
a lgunos autores , debe reconocerse a u n en e l d í a . S i se desechase e s t a in f luenc ia , , 
e l r e su l t ado de l procedimiento c r i m i n a l no c a u s a r í a y a en lo c i v i l m á s que u n a 
p r e o c u p a c i ó n pu ramen te m o r a l , de l a c u a l d e b e r í a p resc ind i r se . 
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este remedio heroico, que consiste en suprimir una facultad impor
tante á fin de prevenir el abuso. «Rechazar indistintamente—dice— 
todas las acusaciones de esta clase mientras no se pruebe civi l 
mente el estado, es favorecer al culpable, es procurar la impuni
dad del crimen, es chocar abiertamente con los primeros principios 
de las materias criminales. Pero autorizar toda clase de acusacio
nes sin 'discernimiento y sin elección, ¿no es abrir la puerta á 
un artificio peligroso, que puede, bajo la apariencia de una frivola 
acusación, propender en efecto solamente á procurarse una prueba 
testimonial, siempre difícil de admitir por la vía civil? Este artifi
cio es frecuente en la práctica, pero no se escapa á la penetración 
úe la justicia, cuya prudencia ha largo tiempo que ha encontrado 
el medio de repararlo. Cuando el título de la acusación tiene a l 
guna relación con lo civi l , la implicación de lo civi l y de lo crimi
nal no impide ordinariamente á la justicia permitir desde luego 
informar; pero si reconoce que en esta información no se ha aten
dido más que á hacer la prueba de lo civi l , y que se ha descuidado 
lo criminal, mira el título de la acusación como un ariificio que se 
emplea para sorprenderla, y desconoce fácilmente todo lo que ha 
hecho y se dirige á reformarlo, á destruirlo.» E l Parlamento de Pa
rís ha fijado la jurisprudencia en el sentido de estas conclusiones 
por sentencia de 19 de Junio de 1724. E s verdad que una sentencia 
del mismo Parlamento, el 6 de Abril de 1789, ha autorizado con/ 
anticipación los principios del Código civi l , declarando no ser la 
parte criminal admisible en juicio mientras no hubiese reclamado 
el estado por la vía civi l . Pero esta sentencia, por otra parte "ais
lada, ha sido anulada. Así como lo ha juzgado el Tribunal de Ca
sación (Sent. den. de 25 brumario del año x m ) , la antigua juris
prudencia no ponía trabas de un modo absoluto á la acción de las 
partes en lo criminal, y aun dejaba intacta la acción del Ministe
rio público, que no podía ser sospechosa de fraude; solamente con
cedía sobrada latitud al juez criminal, quien admitía o desechaba 
á su voluntad la querella, según le parecía más ó menos formal. 
E l proyecto del Código propuso- restabíecer los verdaderos princi
pios en la materia, obligando al Ministerio público, cuando persi
gue en lo criminal, por supresión de estado, á tener en cuenta la ne
cesidad de un principio de prueba por escrito (art. 19 del proyecto). 
Esto no era más que hacer la aplicación de la doctrina plenamente 
adoptada en 1813 (núm. 225) por el Tribunal de Casación, según 
l a cual, no son atributivas de jurisdicción las reglas sobre la prueba 
testimonial, y en su consecuencia, deben conocer los tribunales 
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criminales de los incidentes civiles, pero sin poder desviarse de las 
prescripciones establecidas por el derecho c iv i l . Desgraciadamente, 
en aquélla época no había prevalecido aún esta solución tan senci
l la y tan razonable. E l sistema del proyecto fué desechado, proba
blemente sin haber sido comprendido, y para no recaer en la arbi
trariedad de la antigua jurisprudencia, se cortó el nudo gordiano, 
decidiendo que aquí, á la inversa de lo que se practica de ordina
rio, sería lo civi l lo que mantendría á lo criminal en su estado. E l 
código holandés, ilustrado por la experiencia sobre los peligros de 
esta restricción, ha vuelto al sistema que no ha podido prevalecer 
en nuestro Consejo de Estado. E l art. 23 de este código, después 
de haber reproducido el art. 327 del Código c iv i l , añade: «No obs
tante, el Ministerio público podrá, cuando nada intenten las partes 
interesadas, promover la acción criminal por supresión de estado, 
con tal que haya un principio de prueba por escrito. E n este úl
timo caso, la acción pública no se suspenderá por la acción civil.» 
Parece difícil conciliar mejor que lo hace este sistema el interés 
de la justicia penal, que reclama contra una escandalosa impuni
dad, y el del reposo de las familias, que quiere que las reclamacio
nes de estado se funden en una base algo sólida (1). 

230. Para atenuar las sensibles consecuencias del sistema auto
rizado por el Código civi l , Merlín (Cuestiones de derecho, V . Ques-
tion d'état, §. 2.°) ha sostenido que la acción criminal de que habla 
el art. 327, debe entenderse únicamente de la acción intentada por 
las partes civiles, y que, en su consecuencia, el Ministerio público 
conserva su libertad completa. Dictado por motivos laudables, este 
sistema no está en armonía con el texto ni con el espíritu de la 
ley. Sería sobrado extraño que el legislador hubiera calificado de 
acción criminal la que se intentaba por los particulares en repara
ción del perjuicio causado, con exclusión de la acción para la apli
cación de las penas, la cual es la acción criminal por excelencia. 
E n cuanto á la intención del legislador, se ha manifestado lo bas
tante por haberse desechado los artículos del proyecto, que propen
dían precisamente á admitir, mediante ciertas restricciones, l a 
acción criminal intentada de oficio. Así, el Tribunal de Casación ha 

(1) * A l g u n o s autores l i a n sostenido que e l ve rdadero m o t i v o d e l a r t . 327 deb ía , 
buscarse en e l deseo de l l eg i s lador p a r a a segura r e l descanso de l a s f a m i l i a s . H a 
sido impul sado á supedi ta r e l i n t e r é s s o c i a l de l a r e p r e s i ó n a l t e m o r de p r o m o v e r 
c ie r tos e s c á n d a l o s . L o que parece fuera de duda es que a q u i encont ramos u n a idea , 
per fec tamente d i scu t ib le en derecho. V . B e r t a u l d , Cuestiones y cxeepeiones prejudt-
oiales en materia represiva. * 
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rechazado la doctrina de Meiiín por una sentencia denegatoria, de 
30 de Marzo de 1813, que ha sido seguida de numerosas decisiones 
en el mismo sentido. * (Cas. de 30 de Noviembre de 1876 y nota de 
M. Viliey, en Sirey, 1877, 1.°, p. 433.) * 

231. No pudiendo eludirse de ese modo la prohibición del ar-
*ticulo 327, se ha preguntado por lo menos qué extensión debe re

cibir esta regla, qué sentido debe darse á las palabras supresión de 
estado. 

Un punto sobre el cual está de acuerdo todo el mundo, y sobre 
el que por lo demás se habían dado explicaciones mny positivas, 
en las discusiones preparatorias del Código, es que los delitos que 
se refieren á la persona del niño sin comprometer su estado, por 
ejemplo, el rapto ó la exposición (Cód. penal, arts. 345, 349 y sigs., 
pueden perseguirse sin que se haya intentado previamente nin
guna acción civi l (Cas. 4 de Agosto y 1.° de Octubre de 1842). 

Aun cuando la cuestión sometida á la jurisdisdicción crimi
nal fuese relativa a l estado, si la solución que debe tener deja in
tactos los derechos y la posición del niño, se admitirá aún la acción 
pública de plano. Por eso, por sentencia denegatoria de 28 de l ) i -
-ciembre de 1809 se ha declarado bien fundada en el silencio de las 
partes perjudicadas la persecución*de falsedad contra una persona 
acusada de haber firmado, tomando el nombre del marido, la par
tida de nacimiento del niño de una mujer casada. Y en efecto, este 
niño no tenía interés en el litigio, puesto que la falsedad de la 
firma no podía anular una inscripción hecha en debida forma y 
de todo punto conforme á la ley. Una decisión semejante autoriza 
á perseguir de plano á un padre acusado de haber hecho inscri
bir cómo habiendo nacido vivo un niño ya muerto en el momento 
de su nacimiento, á fin de verificar la revocación de una donación 
entre vivos (Sent. den. de 8 de Julio de 1824; V . dos sentencias 
denegatorias en casos análogos, de 1.° de Agosto de 1836 y de 4 de 
Ju l io de 1840). Aquí tampoco se ponía en duda la filiación del ñiño. 
O había nacido efectivamente vivo, y entonces no se atacaban, sus 
derechos; ó había nacido muerto, como lo sostenía la acusación, y 
entonces no tenía derecho alguno. Encuéntrase en los monumentos 
de la jurisprudencia una multitud de decisiones de la misma clase, 
que declaran inaplicable el art. 327, siempre que no se halle com
prometida la filiación del niño (1). 

(1) * Cpr . a ce r ca de estas cuest iones , Grarraud, Compendio de derecho criminal, 
a e d i c i ó n , p . 815 y s iguientes . * 



284 P E U B B A T E S T I M O N I A L E N LO C R I M I N A L 

Poro ¿se deberá avanzar más, y en el caso en que el hecho acri
minado se refiera directamente á una supresión de estado, casti
gar la falsificación material, cuando es independiente de la supre
sión de estado, aun cuando no se haya intentado ninguna acción 
civil? Así, pues, se ha preguntado, si es permitido perseguir como 
crimen especial la alteración, con el auxilio de procedimientos 
químicos, de registros del estado c iv i l , para hacer desaparecer su 
contenido, sustituyéndole actas falsas que tengan por objeto atri
buir á un hijo natural una filiación legítima. Merlín sostuvo enér
gicamente ante el Tribunal de Casación, que se debía hacer abs
tracción del estado que no era objeto de ninguna reclamación civi l 
para fijarse en la falsificación, la cual tomada aisladamente, y 
cualquiera que sea su tenor, ya actas borradas, ya actas sustitui
das, caía evidentemente bajo la aplicación de las disposiciones del 
Código penal. Esta distinción razonable ha sido rechazada por sen
tencia dQnegatoria del 30 de Marzo de 1813 (1); es de lamentar que 
se haya así sacado de un mal principio consecuencias que no se 
contenían precisamente en él. E l mismo tribunal ha juzgado mu
cho más sabiamente, haciendo prevalecer el espíritu del art. 327 
sobre su letra, cuando ha autorizado al Ministerio público (Sent. de 
2 de Julio de 1819) á intentar persecuciones, cuando había llegado 
á ser imposible la acción c ivi l , por haber fallecido sin dejar here
deros la persona cuyo estado había podido suprimirse. 

232. Por otra parte, se reconoce que el art. 327 no era un obs
táculo para que decidieran los tribunales criminales cuestiones de 
filiación, cuando no se presentan sino como puros incidentes^ 
cuya solución deja intacto el debate en el fondo sobre el estado, si 
esta cuestión debe auscitarse más adelante. Así, según los térmi
nos de una sentencia denegatoria de 15 de Enero de 1818, un tri
bunal criminal no se excede de sus poderes declarando admisible 
la intervención de una parte, por razón de los vínculos de paren
tesco que le unen á la víctima de un asesinato sometido á este tri
bunal. Semejante decisión no prejuzga sino en lo concerniente a l 
derecho á las reparaciones ó indemnizaciones civiles el parentesco, 
que bajo cualquier otro concepto, puede volver á ponerse en cues
tión ante los tribunales. E l Tribunal de Casación se ha pronunciado 

(1) S i n embargo, no q u e d a r í a n impunes hechos de es ta na tu r a l eza , porque 
s i empre se a d m i t i r í a subs id ia r i amen te l a r e c l u s i ó n , p r o n u n c i a d a por e l a r t . 439 d e l 
C ó d i g o p e n a l c o n t r a los que d e s t r u y e n l a s ac t a s de l a autoi ' idad p ú b l i c a . L a pena 
de f a l s i f i c ac ión h u b i e r a sido l a de t raba jos forzados t empora les (ar t . 147, íb id . ) . 
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en el mismo sentido relativamente acerca de un punto mucho más 
grave, á saber, las relaciones de paternidad y de filiación, conside
radas como circunstancia agravante del asesinato (Sents. denegs. de 
27 de Noviembre de 1812 y de 19 de Septiembre de 1839). E l prin
cipio de que el juez de lo principal es el juez de lo incidental, prin
cipio que no podría destruirse sin exponerse á involucrar procedi
mientos muy complicados, recoBra entonces todo su imperio. Lo 
mismo procede con mayor razón, si se suscita la cuestión de es
tado, no en apoyo de una reclamación formal de filiación, sino 
como refiriéndose á la identidad de un acusado de estafa por usar 
de nombre falso. E l juicio de esta cuestión de identidad pertenece 
á la jurisdicción criminal (Sent. deneg. de 14 de Octubre de 1853, 
* Cpr. Cas. 16 de Enero de 1879 * ) . 

233. Las palabras reclamación de estado, sujiresión de estado, de 
los artículos 326 y 327 del Código civi l tienen un significado par
ticular que ño corresponde al status personarum en general; sólo se 
refieren á la filiación. Respecto de las demás cuestiones relativas 
al estado de las personas, especialmente al matrimonio, no siendo 
aplicable el motivo erróneo que ha ocasionado la supresión de la 
acción pública, jamás se ha dudado de que puedan probarse los 
hechos por medio de testigos, bien sea ante los tribunales crimi
nales, bien ante los civiles. Así, el art. 198 quiere, por el contrario,, 
que el asiento en los registros del estado civil de la sentencia cri
minal que consigna la celebración del matrimonio, basta para ase
gurar los derechos de los- esposos. Háse, pues, anulado con razón 
(8 de Mayo de 1828) una sentencia, por la cual un tribunal crimi
nal se declaraba incompetente, en el silencio de las partes civiles, 
para juzgar á una pei-sona acusada de haber tomado los nombres y 
cualidades de otra, en la partida de celebración de su matrimonio. 
Esto era desconocer de un modo extraño el verdadero alcance de 
los artículos 326 y 327. Pero el mismo Tribunal de Casación no ha 
estado enteramente al abrigo del error, que tiende á generalizar 
Jos principios del Código c iv i l en lo relativo á las cuestiones de 
estado. Nos referimos á,su doctrina sobre la bigamia, tal como re
sulta de su jurisprudencia y de su nota de 1813 sobre las cuestio
nes prejudiciales. E n las acusaciones de bigamia, el tribunal ad
mite por cierta la competencia de la jurisdicción criminal para 
apreciar la validez del segundo matrimonio, en donde yace, por de
cirlo así, el cuerpo del delito; pero no reconoce en esta jurisdicción 
el poder de determinar sobre la nulidad del primer matrimonio, 
cuando se alega como medio de defensa. «Esta clase de nulidad. 

I 
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dice la nota de 1813, no puede juzgarse por los tribunales crimina
les, porque el estado civi l del acusado depende de la sentencia que 
debe darse, y los tribunales civiles, según el art. 326 del Código 
c iv i l , son los únicos que pueden resolver sobre las cuestiones de es
tado.» 

L a doctrina que sienta que las nulidades del matrimonio son 
de la competencia exclusiva de la jurisdicción c iv i l , cuando se 
las invoca como medio prejudicial, se ha aplicado también á las 
diligencias contra los adúlteros, que rechazaba la acusada, argu
yendo de la nulidad de su matrimonio, que había sido disuelto por 
sentencia de la Sala de lo criminal (Cas. 13 de Abri l de 1867.) Se 
fundaba, entre otros motivos, en el siguiente: que las demandas 
de nulidad de matrimonio á las cuales se une por un vínculo ne
cesario la filiación de los hijos, están regidas por el art. 326. 

Pero asi como lo acabamos de decir, no hay siquiera un átomo 
. de razón para decidir en favor del matrimonio y de la filiación, 
puesto que los hechos que tratan de establecer la validez ó la nu
lidad del matrimonio, son hechos públicos, y que pueden probarse 
por medio de testigos. Además, el argumento prueba demasiado. 
Con efecto, si las cuestiones de matrimonio son cuestiones de es
tado, ¿con qué título puede la jurisdicción criminal ser competente 
para conocer de la validez del segundo matrimonio? ¿No se debería 
entonces aplicar igualmente el art. 327 y suspender la acción públi
ca mientras no se hubiese promovido la acción civil? ¿Se dirá, como 
antes, que el Código civi l (art. 189) requiere que en todos los ca
sos la validez ó la nulidad del primer matrimonio se juzgue con 
anterioridad? Pero nada vemos en esta disposición que se refiere 
meramente al orden del procedimiento, que indique se remita 
á otra jurisdicción, punto que no ha tratado de ninguna manera el 
legislador cuando se ha ocupado de las nulidades del matrimonio. 

Sin embargo, bajo otro aspecto, la sentencia de 13 de A b r i l 
de 1867 puede considerarse como un progreso en la jurispruden
cia del Tribunal Supremo. Dicho Tribunal había sentenciada 
hasta entonces, conformándose con la nota de 1813, que la persona 
perseguida ante los tribunales criminales por bigamia no podía 
oponer la nulidad del primer matrimonio, cuando sólo era relativa, 
porque el casamiento viciado con semejante nulidad no dejaba de 
ser valedero hasta que los tribunales pronunciasen la disolución 
del mismo. Pero la sentencia de 1867, que reproduce la doctrina de 
Mangin (Tratado de la acción pública y de la civil, núm. 196), deter
mina que el efecto de cualquiera nulidad se remonta forzosamente 
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al día de la celebración del matrimonio, y aunque esta decisión se 
ha dado con relación al delito de adulterio, se la puede aplicar por 
idénticos motivos al crimen de bigamia. 

234. Puede consultarse sobre las cuestiones prejudiciales rela
tivas á las materias especiales, los autores que se han ocupado par
ticularmente de lo tocante á las mismas ( V . sobre todo el Tra
tado de M. Mangin, núms. 226 y siguientes). Citaremos, por ejem
plo, la interpretación de los actos de la autoridad administrativa 
que la ley de 16 de Junio (fructidor), año m , atribuye exclusiva
mente á esta autoridad, y las contestaciones sobre el fondo de los 
derechos en lo que concierne á las contribuciones indirectas, cues
tiones que sólo pueden juzgarse por los tribunales civiles (1), se
gún la ley de 28 de Marzo (ventoso), año x n (tít. 5.°, art. 88). 

235. E n resumen; siendo los principios sobre la prueba los mis
mos en todas las jurisdicciones, no ha lugar generalmente á remi
tir el negocio á los tribunales civiles, respecto de una cuestión pre
via que no es susceptible de prueba por testigos; la jurisdicción 
criminal debe retener el incidente y juzgarlo según las reglas del 
derecho c iv i l . Esta decisión se aplica sin dificultad á las conven
ciones incidentalmente sometidas á los tribunales criminales, es
pecialmente en el caso de que el acusado de abuso de confianza por 
violación de mandato invoque la excepción (prejudicial sobre el 
debate de una cuenta entre él y su mandante (Sent. den. de 4 de 
Marzo de 1859). E n cuanto á la propiedad, si se trata de muebles, 
no está derogada todavía la regla que quiere que el juez de la acción 
sea el juez de la excepción; si se trata de inmuebles, la importancia 
del litigio da lugar á remitir el negocio al tribunal civi l ; pero en
tonces debe ventilarse la cuestión prejudicial en un plazo determi
nado. E n materia de filiación, el temor mal fundado de la admisi
bilidad indefinida de la prueba testimonial ha hecho suspender la 
acción pública, mientras que no se intente la acción c i v i l ; involu-
cración de los principios generales de nuestro derecho criminal, 
que conviene no extender más allá de lo relativo á la supresión de 
estado. Finalmente, respecto del matrimonio, no vemos ningún 
texto que haga cesar la competencia del juez criminal, proclamada, 
por el contrario, por el art. 198 del Código c iv i l . Parece, pues, justo 
autorizar siempre á este juez para conocer de él, sin distinguir. 

(1) S i n embargo, -ana s imple d i s c u s i ó n i n c i d e n t a l e ñ i l n proceso v e r b a l de con
t r a v e n c i ó n ó de embargo, puede v e n t i l a r s e an te e l t r i b u n a l cor recc iona l (Sen ten 
c í a den. de 11 de M a y o de 1839). 
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como quiere hacerse en caso de bigamia, entre el primero y segundo 
matrimonio. 

236. Independientemente de las cuestiones prejudiciales, debe
mos para terminar lo relativo á la admisión de testigos en lo cri
minal, señalar la importancia enteramente particular que tienen 
los procesos verbales ó sumarias en ciertas materias, tales como las 
de aduanas y contribuciones indirectas (1). Habitualmente, según 
la letra de los artículos 154, 189 y 242 del Código de instrucción 
criminal, se puede probar por medio de testigos, á falta de proceso 
verbal ó sumaria, cuando se trata de infracciones de que debiera 
haberse redactado acta, por ejemplo, de las que versan sobre pro-

. piedades rurales y de montes, reglamentos de transporte, ó bien 
sobre las prescripciones acerca del trabajo de los niños en las fábri
cas ( V . las sents. de cas. de 18 de Marzo de 1836, 18 de Marzo de 
1854 y 15 de Marzo de 1862). Pero la importación de mercancías, 
l a circulación de géneros, en contravención á las leyes fiscales, son 
hechos tan fugitivos ó poco permanentes, que se ha comprendido 
la necesidad de no autorizar la persecución en semejante caso, sino 
en cuanto hay un proceso verbal en forma (2). E n este sentido in 
terpreta constantemente la jurisprudencia (Sent/den. de 28 de 
Abri l de 1855 )las leyes de 19 de brumario, año v i , y del 9 de ñoreal, 
año v i l , así como el decreto de 1.° de germinal del año xn í . Admí
tese solamente la prueba testimonial, según una distinción que re
sulta de la combinación de los textos, para permitir la confiscación 
délos objetos embargados que sería sobrado peligroso volver á los 
.acusados, á falta de un proceso verbal en forma (3). E n cuanto á la 
multa y á la prisión se reconoce generalmente la necesidad absoluta 
de un proceso verbal para justificar la condena. Es verdad que se 
ha querido asimilar esta obligación legal (Bourquiquon sobre el ar
tículo 16 del Cód. de inst. crim.), á la que se establece por los ar
tículos 1141 del Código c iv i l en el caso'en que hubiera principio de 
prueba por escrito contra el acusado. Pero siempre que se trata de 

( 1 ; V . e l cap. 2.° de l Tratado de los procesos verbales en materia de delitos y de con
travenciones, por M . M a n g í n , obra que, aunque in fe r io r a l Tratado de la acción públ ica 
y de la acción civil, es a u n fecunda en no t i c i a s ú t i l e s . 

(2j P e r o no es indispensable e l embargo efect ivo, como lo p rueba M . F a u s t í n 
H e l i e ( I m i . crim., tomo 3.°, p á g . 1343). 

(3) Sabido es q u e d a c o n f i s c a c i ó n se a u t o r i z a a l g u n a s veces , a u n cuando s e a ' 
desconocido e l de l incuente , como sucede respecto do l a c o n f i s c a c i ó n de escopetas , 
l azos , redes y- otros i n s t rumen tos de c a z a ( l e y de 3 de M a y o de 1844, a r t . 16): y 
m u c h o m á s en los casos de a b s o l u c i ó n , s i se t r a t a de objetos fals if icados, c u y a f a 
b r i c a c i ó n a t aca los derechos de l poseedor de u n p r i v i l e g i o de i n v e n c i ó n ( l e y de 5 
de J u l i o de 1844, a r t . 49). 
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delitos especiales, es preciso atenerse estrictamente á la regla adop
tada por el legislador para dar una base fija á persecuciones cuyo 
ejercicio, con frecuencia vejatorio, suscita vivas reclamaciones en 
la práctica. 

237. L a admisión de la prueba testimonial cuando no se aplica 
el principio sentado por la ordenanza de Moulíns, sufre aun una 
notable excepción, tanto en lo criminal como en lo c ivi l , cuando se 
trata de acreditar la verdad de las imputaciones dirigidas contra 
los funcionarios públicos. E l art. 28 del decreto de 17 de Febrero 
de 1852, al reproducir el sistema de la ley de 25 de Marzo de 1822, 
prohibp probarÍW medio de testigos la verdad de estos hechos. He
mos visto, al tratar de la difamación (núm. 76), que la ley del 15 
de Abri l de 1871 ha vuelto al derecho común acerca de la prueba. 
* Permite también la ley de 1881 probar por las vias ordinarias la ' 
verdad del hecho difamatorio (art. 35) *. 

238. Para terminar lo concerniente á la admisión de la prueba 
testimonial, señalaremos el sistema enteramente particular que 
rige las materias disciplínales. S i se aplicase á estas materias las 
reglas ordinarias del derecho civi l ó las del derecho criminal, que 
son idénticas sobre este punto, sería preciso decidir como lo ha 
hecho el tribunal de Reims el 29 de Julio de 1857. Un notario con
tra el cual no se admitió la persecución correccional por violacióii 
de depósito, por falta de principio de prueba por escrito de los he
chos alegados, fué perseguido disciplinariamente por soj mismos 
hechos. E l tribunal de Reims había declarado no deber intervenir 
en este asunto el ministerio público, «por no poder prevalecer, 
decía la sentencia, ningún poder discrecional contra una de las 
i-egias más absolutas que la ley ha consagrado en materia de 
prueba». Pero esta sentencia fué anulada el 5 de Julio de 1858, 
por fundarse la acción disciplinal en un poder enteramente moral, 
que no puede quedar sujeto á las prescripciones del derecho co
mún. «La cuestión, ha dicho en sus conclusiones el fiscal M. Du-
pin, no es saber si se hizo culpable el oficial ministerial de un he
cho criminal ó de un delito cuya prueba pueda producirse contra 
él, sino si ha hecho, en circunstancias dadas, todo lo que corres
pondía a l decoro de sus. funciones. E n una apreciación de esta 
clase, hay necesariamente algo discrecional é ilimitado, así como 
en la apreciación del punto de honor militar, por ejemplo, ó de lo 
que se llama en el mundo pudor. L a acción por esto mismo no es 
civil n i criminal, sino sui generis.» Por otra parte, no existen en 
materia disciplinal los-motivos que han hecho establecer reglas 

TOMO I LG 
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idénticas para la prueba en lo civi l y en lo criminal. «No hay que 
temer, dice el Tribunal de Casación, que no pueda la acción c iv i l , 
bien al abrigo de la acción pública, bien con el auxilio de la cosa 
juzgada en beneficio de' ésta, eludir las garantías que ha querido 
crear el legislador en materia c iv i l contra los peligros de la prueba 
testimonial; la acción c iv i l no puede, en efecto, ampararse, ni de 
las inmunidades de la acción disciplinal, n i de las decisiones ó 
medidas adoptadas por el juez de la disciplina.» 

No prescribiéndose por el derecho español que rige en l a actualidad la ma 
yor parte de las reglas y prohibiciones que expone M. Bonnier en los números pre 
cedentes y que contiene l a legislación francesa respecto de l a admisión de l a prueba 
de testigos en ciertos casos y materias, dando lugar, en su consecuencia, á dudas 
sobre si deberán conocer en aquellos casos los tribunales civiles ó los criminales, 
ó según las reglas establecidas para los procedimientos en lo c ivi l ó en lo crimi
nal; y no teniendo, por lo tanto, aplicación á nuestros tribunales aquellas reglas y 
prohibiciones, según hemos indicado en las adiciones anteriores, no tienen lugar 
entre nosotros gran parte de aquellas dudas y dificultades. E n nuestro derecho, 
no afecta en nada á las diversas jurisdicciones, n i l a competencia judicial, l a cir
cunstancia de- que sea admisible ó no en un asunto l a prueba de testigos; l a regla 
general que nuestras leyes establecen para determinar sobre cuándo debe enten
derse en juicio civi l y cuándo en juicio -criminal, es atender á l a naturaleza del 
negocio objeto del juicio, correspondiendo conocer en juicio criminal cuando se 
trate de l a averiguación y castigo de un delito ó falta, y en juicio civi l cuando se 
trata de reclamar una cosa ó derecho perteneciente a l patrimonio de cada uno, 
del cumplimiento de obligaciones ó de indemnización de perjuicios, en cuyos dere
chos se comprende naturalmente el estado civi l como uno de los más importantes 
del hombre, puesto que constituye su personalidad, y que es l a fuente y origen de 
todos sus demás derechos. No obstante esta regla general, nuestro derecho admite 
naturalmente el fuero de atracción en ciertos casos, el principio de que el juez de 
la acción lo es de l a excepción, l a facultad respecto de un mismo juez para cono
cer de l a acción pública y de l a privada, de l a acción penal y de l a civi l que pro
viene de los delitos, las cuales pueden también proponerse juntamente. Además,, 
no habiéndose admitido en España el jurado para conocer de las causas crimina
les, entienden de éstas siempre jueces letrados, hal lándose asimismo facultados 
para conocer unos mismos jueces, tanto de lo civi l como de lo penal, lo cual faci
l i t a en extremo la aplicación de las reglas del fuero de atracción, Asi , pues, cuan
do con ocasión de un delito se presenten cuestiones incidentales de naturaleza ci
v i l , podrá en general conocer el mismo juez que entendía de lo penal de estas 
cuestiones civiles, si bien deberá atenerse para ellas á las reglas del procedimiento 
c iv i l , y aun deberá cuando l a cuestión incidental de naturaleza c ivi l pueda influir 
notoriamente en l a decisión del juicio criminal, de modo que no pueda determi
narse éste con arreglo á justicia, hasta resolver aquella cuestión, suspender el 
procedimiento criminal hasta l a resolución de J a cuestión civi l , á la manera que 
para el caso inverso lo establece la nueva ley de Enjuiciamiento civi l , en cuyo ar
ticulo 291 se previene, que «en el caso de que sosteniendo una de las partes la 
falsedad de un documento que puede ser de influencia notoria en el pleito, enta
blase l a acción criminal en descubrimiento del delito y de su autor, se suspenderá 
el pleito en el estado en que se halle hasta que recaiga ejecutoria en l a causa cri
minal».—iV. del T. 

3*4. E l art. 514 de la nueva ley de Enjaiciamiento civi l reproduce el 
precepto consignado en el 291 de la antigua. 

L a ley de Enjuiciamiento criminal establece las reglas de la competen-
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cía en orden á las cuestiones prejudiciales. L a de los Tribunales se extien
de en materia penal á resolver, para el solo efecto de la represión las cues
tiones civiles y administrativas prejudiciales propuestas con motivo de los 
hechos perseguidos, cuando aparezcan aquéllas tan íntimamente ligadas al 
hecho punible que sea racionalmente imposible su separación. Exceptúase 
el caso de ser la cuestión prejudicial determinante de la culpabilidad ó de 
la inocencia, en cuyo supuesto el Tribunal suspenderá el procedimiento 
criminal hasta la resolución de dicha cuestión por quien corresponda- pero 
puede fijar un plazo máximo de dos meses para que las partes acudan al 
Juez ó inbunal civi l , ó contencioso-administrativo competente. Pasado el 
plazo sin que el interesado lo utilice, se alzará la suspensión y continuará 
el procedimiento criminal (artículos 3.° y 4.o). 

Son de la competencia del Juez ó Tribunal que de ellas deba entender 
las cuestiones civiles prejudiciales referentes á la validez del matrimonio 
ó á la supresión del estado civil , y la decisión que en las mismas recaiga 
servirá de base á la del Tribunal de lo criminal. Si la cuestión civil preiu-
dicial se refiere al derecho de propiedad sobre un inmueble ó á otro dere
cho real, el Tribunal de lo criminal podrá resolver acerca de ella cuando 
tales hechos aparezcan fundados en un título auténtico ó en actos indubi
tados de posesión. E l Tribunal se atemperará á las reglas del derecho ci
v i l ó administrativo en las cuestiones prejudiciales que sean de su compe
tencia (artículos 6.°, 6.o y 7.o), 

Separadamente de las cuestiones prejudiciales, dispone la misma ley 
en cuanto al ejercicio de la acción penal y de la civil procedentes del deli
to que el í i sca l las entablará simultáneamente, limitándose á la primera 
si el ofendido renunciare expresamente su derecho de restitución, repara-
ción ó indemnización. Los interesados pueden ejercitar ambas acciones jun
ta ó separadamente, pero no la civil con separación de la penal hasta que 
ésta sea resuelta por sentencia firme, salvo lo dispuesto en loa artículos 4 0 
5.° y 6.o Ejercitada la acción penal, se entenderá utilizada también la civi l ' 
si el perjudicado no renuncia ó reserva ésta para después de terminado eí 
JUICIO. Tratándose de delitos de los que sólo pueden perseguirse á virtud 
de querella particular, se considera extingida la acción penal si sólo se 
ejercita a civil . Promovido juicio criminal por delito ó falta, no puede se
guirse pleito sobre el mismo hecho, y se suspenderá el promovido hasta 
que recaiga sentencia firme en la causa, sin perjuicio de lo dispuesto res
pecto ae las cuestiones prejudiciales. L a extinción de cada una de dichas 
acciones no produce la de la otra, salvo el caso, con relación á la penal de 
que la extinción procede de haberse declarado por sentencia firme que no 
existió el hecho de que la civil hubiese podido nacer (artículos 108 111 
112, 114, 116 y 111)-N. delaB. K 

APÉNDICE D E L A P R I M E R A SECCIÓN 

Prueba testimonial en segundo grado.—Prueba de pública 
voz y fama. 

SUMARIO: 239. Prueba testimonial en segundo grado.—240. Peligro de esta prueba. 
—2ál. Restricciones á que está sometida.—242. Prueba por fama pxíblica.— 
243. Casos en que no es admisible esta prueba.—244. Forma en que se debe 
suministrar.—245. A qué condiciones puede someterse la prueba de la pose
sión inmemorial—246. L a prueba de pública voz y fama es de derecho común 
en materia de posesión de estado.—247. ¿Es admisible contra terceros? 

239. Réstanos que tratar de la prueba testimonial en segundo 
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grado, es decir, de la que se dirige á acreditar, no ya el hecho ale
gado, sino solamente un primer testimonio, en una palabra, á pro
bar la prueba misma; porque ocurre con sobrada frecuencia que no 
se perciban las declaraciones directamente, sino que sólo nos lle
guen por el intermedio de otro testimonio. 

240. Es evidenfe que la prueba se debilita á medida que se aleja 
de su origen. Qmntiliano {Twsí. orat., l ib. 5.°, cap. 7.°) rehusaba 
el nombre de testigos á los que declaraban solamente de mditioni-
bus: non enim ipsos esse testis sed injuratorum adferre voces. Montaigne 
hace sobre este punto una observación que ha popularizado la fá
bula bien conocida de L a Fontaine: «Los primeros, dice (lib. 3.°, 
cap. 2.°), como que vienen á referir su historia, conocen, por las 
oposiciones que se les hacen, donde está la dificultad de la persua
sión, y van cerrando este hueco con alguna pieza falsa. E l error 
particular constituye primeramente el error público, y á su vez, el 
error público forma el error particular. Así todo este edificio va vis
tiéndose y formándose de mano en mano, de suerte que el testigo 
más remoto está mejor informado que el más próximo, y el úl
timo informado se halla más persuadido que el primero.» T a l es el 
origen de estos adagios de Loysel, que no son más que la expresión 
de la razón y del buen sentido (Inst. consuet., l ib. 5.°, tit. 5.°, nú
mero 2.°): «Más crédito debe darse á un solo ojo que á dos oídos, de 
audivi.» Así, jamás se deberá recurrir á las pruebas de segundo 
grado, cuando pueden emplearse las de primero (1). Por eso el juez, 
cuando duda de la exactitud de los relatos que se han hecho sobre 
los indicios que puede presentar el estado de los parajes donde ha 
ocurrido el hecho, debe trasladarse él mismo á ellos. Asimismo, la 
ley prescribe en general atenerse al original de un acta ó escritura, 
mientras exista ésta original {Oód. civil, art. 1334). Igual regla 
debe aplicarse á los testigos. Solamente cuando han muerto los 
testigos directos ó se hallan en la imposibilidad de declarar, es 
permitido apelar á segundos testigos para reproducir la declaración 
de los primeros. Y además, esta misma circunstancia de no ser po
sible oir á los primeros, debe inducir al juez á examinar con cui
dado si hay algún indicio de fraude; porque evidentemente, el que 
quiera calumniar sin exponerse á ser desenmascarado, no dejará de 
prestar un relato falso á una persona de quien no pueda temer que 

(1) Esto es una de las aplicaciones del principio general sentado con razón 
por l a jurisprudencia inglesa (Philipps, on the Law o/ewdence; part. 1.a, lib. I.0, capí
tulo 7.°, sec. 6.a): siempre debe producirse l a prueba mejor que permita l a causa 
(The hest evidence of which the nature of the thing is capahle). 
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1c desmienta. Será, pues, necesario, que sea doblemente digno de 
fe un testigo para que se pueda dar crédito á su declaración, cuando 
no se refiera más que á un oí decir; con mucha más razón será la 
prueba en extremo débil, cuando sea preciso recorrer una fila más 
ó menos complicada, para llegar al testimonio directo. Beccaria 
(De los delitos y de las penas, cap. 14) hace observar, con razón, que 
las pruebas no se fortalecen mutuamente sino cuando son indepen
dientes; pero cuando se levantan unas sobre otras, su número está 
muy lejos de aumentar su fuerza. 

241. En otro tiempo, cuando se producía ia convicción del juez 
por reglas formuladas a priori, se rechazaba pura y simplemente 
el testimonio ex audiiu alieno. Según Pothier (O&Zw/., núm. 821), 
si el testigo dijera «que lo sabe por haberlo oído decir á un ter
cero, no haría prúeba su declaración». No obstante, podían admi
tirse en ciertos casos las declaraciones fundadas en haber oído de
cir, ó de oídas, cuando iban acompañadas de las siguientes condi
ciones: 1.a, que el testigo supiera el hecho por las personas que es
taban allí presentes; 2.a, que nombrase estas personas: 3.a, que es
tas personas fueran dignas de fe, y dos por lo menos; 4.a, que hu
biese imposibilidad de oirías á ellas mismas (V. Merlín, Bepertorio^ 
palabra Prueba, secc. 2.a, § 3.°, art. 2.°, núm. 8.°). 

E l derecho común inglés (common law) va más adelante,' puesto 
que proscribe en principio todo testimonio de oídas (hearsay). bien 
se dé este testimonio oralmente ó se consigne por escrito (1). «La 
debilidad intrínseca de este medio de prueba, dice M. Greenleaf 
(tomo i.0, pág. 129); su insuficiencia para convencernos de la exis
tencia del hecho, 'y los fraudes á que se presta, concurren para 
hacer prevalecer el principio de que la prueba de oídas es comple
tamente inadmisible.» Pero hubiera sido muy embarazoso expli
car este principio de un modo absoluto; así es que la práctica in
glesa y americana han restringido singularmente su alcance (Phi-
lipps., parte 1.a, lib. 1.°, cap. 7.°, sec. 7.a: M. Greenleaf, t. 1.°, 
part. 2.a, caps. 5.° al 10). E n primer lugar, estas prácticas autori
zan la prueba, siempre que el objeto mismo de la controversia se 
dirige sobre disposiciones transitorias transmitidas por terceros, 
como en el caso de posesión de estado, y en general, de notoriedad 
pública, puesto que el objeto de la información, nos dice M. Green-

(1) Es t a prohibición se encuentra también en el procedimiento austríaco 
(M. Gennari, Teoría delle pvove, pág. 231.) * y en el procedimiento alemán {Civil 
prozess de L . v. Bar. en l a Encidopedia de Holzendorff, p. 771.; * 
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leaf (t. I.0, pág. 131), es precisamente el concurso de opiniones f-o-
bre el mismo hecho (The siibjeci of inqtáry heing íhe concurrence of 
many volees lo the same fací). Además, constituye una excepción á 
la regla, cuando se trata de la declaración de los moribundos, de 
lo que es de interés público, de una antigua posesión, etc. (1). E n 
Escocia se admite el testimonio en segundo grado, con la condi
ción de no existir el testigo directo y de que hubiera sido legal
mente admisible su declaración. 

Nuestra legislación moderna no permite ninguna restricción de 
esta naturaleza en cuanto á la admisibilidad de la prueba testimo
nial. Solamente puede admitir el juez las condiciones que impo
nía la antigua doctrina, y que impone aún la prácticá escocesa a l 
testimonio de segundo grado, como datos de razón y de experien
cia. Sobre este punto, como en todo lo concerniente á la apre
ciación de los testimonios, según veremos más adelante, es impo
sible trazar anticipadamente reglas fijas. ¿Cómo determinar a 
priori el punto exacto en que comienza la verdad ó en que termina 
el error? E n los casos en que se admite la prueba testimonial pue
den evidentemente los testigos declarar ex auditu proprio aut alieno, 
quedando salvo al juez apreciar, en cuanto lo crea razonable, los 
testimonios de segundo y de tercer grado, etc. Pero si desde el 
principio no se apoyan los hechos sobre que una parte solicita ha
cer prueba más que en testimonio de oídas, no deberán los jueces, 
en general, declarar ésta no admisible. Así, una sentencia denega
toria de 12 de Enero de 1856 autoriza á la jurisdicción criminal 
para negarse á oir por citación del Ministerio público á un testigo 
que acude á declarar solamente de oídas, cuando está terminada la 
instrucción. 

242. Solamente en casos excepcionales autoriza el legislador la 
prueba por publica voz y fama. Nada más vago ni más arbitrario 
que una prueba en la cual se consulta la opinión pública para pre
guntarle lo que piensa de tal ó cual hecho, sin haber obligación 
de comprobar este peligroso testimonio por medio de una prueba 
directa. Así es que no se la admite sino como un recurso extremo 

(1) * Cpr. Acta de 5 de AgoHo de 1873 para el establecimiento de un Tribunal Su
premo de Justicia en la Gran Bretaña, traducción y notas de M. Alex-Bibot en el 
Anuario de legislación extranjera, 1874, pág. 9. E l SLYÍ. 38 de las reglas del procedi
miento (anejo) dice: «Los affidavits no referirán nada fuera de lo que el testigo 
pueda afirmar como adquirido por su conocimiento personal: cuando se trata de 
una demanda interlocutoria, el testigo, sin embargo, puede dar su parecer é indi
car en qué razones se funda. * 
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en favor de personas cuyos intereses se hallan completamente á 
merced de otro. Las partes á quienes concede la ley esta impor
tante prerrogativa son: la mujer casada ó sus herederos, siempre 
que por no haber hecho inventario el marido de los bienes que le 
han tocado su falta pueda comprometer sus intereses (God. civil, 
arts. 1415 y 1504; y los herederos del cónyuge premuerto, cuando el 
sobreviviente no ha hecho inventario de los bienes de la sociedad 
legal (1), (Ibid., art. 1442). E s verdad, que si son mayores de edad 
los herederos, se puede decir que deben imputarse á sí mismos el 
no haber velado por la defensa de BUS intereses, y merecerían que 
se les rehusase una facultad tan exorbitante, puesto que podían 
prevenir toda dificultad, provocando la confección del inventario; 
pero limitar la aplicación del art. 1442 del Código á los herederos 
menores, como lo hizo el tribunal de Caen el 4 de Enero de 1840, 
es separarse del texto general de la ley y de la intención del legis
lador, tal como resulta de los trabajos preparatorios del Código. 
Debe, pues, concederse, como ha hecho el mismo tribunal el 19 de 
Enero de 1832, la misma latitud á todos los herederos, á fin de no 
poner sus intereses á merced del cónyuge sobreviviente, salvo el 
caso en que los herederos mayores y presentes hubiesen declarado 
que ellos mismos se oponían á la confección del inventario (Caen, 
19 de Nov. de 1871). Por otra parte, se cree generalmente que es 
necesario por identidad de razón, extender la disposición del ar
tículo 1442, á todos los casos en que la negligencia de un tutor ú 
otro administrador legal pone á los menores ó á los que sufran in
terdicción, en la imposibilidad de procurarse una prueba en forma 
de sus derechos. Por todas partes concede la ley un favor, al menos 
igual al que concede á las mujeres casadas, y no habría exceso de 
severidad contra un administrador que por su dolo ó culpa lata se 
ha puesto fuera de estado de presentar justificación alguna en 
forma bastante para librarse de su responsabilidad; y en general, 
siempre que se trata de consignar un fraude se admite este medio 
de prueba (V. la sentencia de 19 de Diciembre de 1842, así como 
el informe de M. Hardoin). 

Pero entiéndase bien que el tribunal tiene siempre un poder 
discrecional para rechazar este medio de prueba, como la prueba 

(1) Una sentencia de l a Audiencia de Lyon , anulada el 5 de Marzo de 1835, 
dedujo de l a falta de inventario l a violenta consecuencia de que el cónyuge sobre
viviente debe representar todos los valores enunciados en el contrato de matri
monio, sin que los herederos del otro cónyuge tuvieran que liacer ninguna prueba, 
aun por pública voz y fama. 
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por testigos en general, si no le parecen verosímiles los hechos ar
ticulados (Sents. denegs. de 26 de Junio de 1823 y de 19 de Di 
ciembre de 1842). 

243. No debe extenderse la prueba por común fama á los casos 
en que fuera permitido procurarse una prueba riiás formal. Por eso 
el tribunal de Bourges ha juzgado con razón el 27 de Julio de 1825, 
que no debía admitirse justificar de esta suerte una sociedad tá
cita que había existido de antiguo entre dos hermanos. De que se 
permita hacer oir á testigos para probar sociedades de esta natura
leza, que no estaba en uso probar por escrito, no se sigue en ma
nera alguna que se deba admitir testigos que declaren por rumores 
vagos, sin tener conocimiento alguno personal de los hechos 
( V . también Douai 18 de Enero de 1865). Con más razón se debe 
rechazar esta prueba en los casos en que exige el texto de la ley 
una prueba por escrito. Así, en la comunidad reducida á los ga
nanciales, exigiendo la ley que los muebles que existían al con
traer matrimonio consten por inventario ó estado formal (Cód. ci
v i l , art. 1499), no se puede sostener en el día que se pueda admi
tir á los esposos á justificar lo que aportaron aun por común fama, 
como estaban autorizados antiguamente. S i se autoriza á la mujer 
ó á sus herederos á probar de esta manera el valor que ha tocado á 
la mujer durante el matrimonio, y de que no hizo el marido ex
tender inventario (1) (IbicL, art. 1415), es porque entonces se en
cuentra precisamente en uno de esos casos excepcionales en que 
sería preciso proteger los intereses de la mujer; antes del matrimo
nio, por el contrario, se hallan igualmente defendidos los intereses 
de ambos esposos, y es indispensable una prueba en forma. Con
viene, no obstante, distinguir la posición de la mujer ó de sus he
rederos respecto de un tercero, ó bien del otro cónyuge ó de sus 
herederos. Con relación á los terceros, especialmente á los acree
dores del marido, se aplica la ley en todo su rigor, y la mujer no • 
puede suplir, ni aun por medio de la prueba testimonial ordina
ria, la falta de inventario ó de estado formal (Poitiers, 6 de Mayo 
de 1836; sent. deneg. de 19 de Junio de 1855; * Dijon, 14 de Agosto 
de 1872 * ) (2). E n las relaciones de los esposos entre sí, por el con-

(1) S i el marido ha hecho formar un inventario incompleto, l a jurisprudencia 
tiende á admitir (Den. 28 de Nov. de 1866) por idénticos motivos, l a prueba por 
fama notoria en provecho de l a mujer. 

(2) * Sin embargo, l a jurisprudencia permite á l a mujer que afirme para con 
los acreedores de su marido, que sus muebles son propios de ella: que no se han 
inventariado cuando se ha limitado á pedir compensación. Si reivindicase, no po-
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trario, aun cuando sea el marido quien reclama, según la doctrina 
de una sentencia denegatoria de 3 de Agosto -de 1831 y otra del tr i
bunal de Orleans de 24 de Febrero de 1860, no es absolutamente 
indispensable un inventario ó estado formal; pero de esto á la ad
misión de la prueba por común fama hay gran distancia. Durante 
el mismo matrimonio (1), si no se tratase de una donación ó de una 
sucesión en favor de la mujer, sino que ésta alegara solamente que 
el marido había recibido valores muebles pertenecientes á la 
misma, no tendrían fundamento suficiente los tribunales para or
denar esta prueba excepcional. 

244. Aun cuando se produzca la prueba testimonial por vía 
de común fama, no por eso se halla menos sometida á las formali
dades ordinarias de las informaciones; así, el Tribunal de Casación 
anuló el 17 de Enero de 1838 una sentencia por la que se había 
delegado á dos notarios la práctica de la prueba por común fama. 
E n el fondo,, esta prueba no es más que una variación de la prueba 
por testigos, y en una legislación como la nuestra que no rechaza 
la prueba testimonial en segundo grado, no hay más que una dife
rencia entre la información ordinaria y la información que se 
funda en la fama común ( * E n el mismo sentido, Douai, 13 de 
Abri l de 1884) *. 

245. L a posesión inmemorial, admitida en otro tiempo en cier
tas costumbres, especialmente como medio de probar la existencia 
de las servidumbres, no se fundaba únicamente, como se imagina 
de ordinario, en la fama común. E r a necesario, según una senten
cia del Parlamento de Tolosa de 3 de Julio de 1715, que resume la 
antigua doctrina sobre este punto, que declarasen los testigos ha
ber tenido personalmente conocimiento de los hechos de posesión, 
durante cuarenta años de visu, y haber oído á sus antepasados que 
éstos habían sido igualmente testigos. Como era preciso tener ca
torce años para que se reputara haber tenido formalmente conoci
miento de los hechos, se sigue que en una información sobre po
sesión inmemorial no es admisible un testigo sino de edad de cin
cuenta y cuatro años. E n su consecuencia, muchos tribunales 
(Agen. 8 de Enero de 1833, Pau 15 de Marzo de 1834) han deci
dido que, en los casos en que el Código civi l permite acreditar de 

diia oponer á los acreedores más que el inventario ó estado auténtico (V. Dijon, 
17 de Julio de 1874). * 

(1) * Por los términos de una sentencia de l a Audiencia de Burdeos del 26 de 
Enero de 1874, l a mujer no puede probar por l a voz pública la existencia de los 
regalos manuales que ella ha recibido. Conirá, Douai, 11 de Abri l de 1884. * 
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esta manera la existencia de antiguas servidumbres (Cód. civilf ar
tículo 691), es preciso por lo común que los testigos á quienes se 
oye sean ya de edad de cincuenta y cuatro años, cuando se pro
mulgó éste Código. L a prueba de la posesión inmemorial así en
tendida merece más que nunca el nombre de piscatio anguillarum 
que le habían dado los antiguos doctores. Sin embargo, la doc
trina del Parlamento de Tolosa, reproducida por estas sentencias, 
nos parece un vestigio del antiguo sistema de las pruebas legales. 
¿Por qué exigir que hayan tenido los testigos conocimiento perso
nalmente de los hechos durante cuarenta años"? ¿por qué también 
exigir que se hayan informado personalmente de ellos, si existe 
tradición constante? Labeon estaba en lo cierto, cuando decía, so
bre tal materia: Neo idique necesse esse, superesse qui meminerint, ve-
rum etiam si qui audierint eos, qui memoria tenuerint (1. 2.°, § 8.° D. 
de aqu. et aqu. pluv. are.; 1. 28, ibid., de prohat.). Exigi r de los tes
tigos que hayan tenido conocimiento personal de los hechos de po
sesión cuando se promulgó el Código, sería hoy exigir un imposi
ble, y el legislador no ha tenido intención de destruir derechos le
galmente existentes, prohibiendo que se prueben. Aun bajo el ré
gimen del mismo derecho común inglés, que no admite en princi
pio la prueba tradicional (traditionary evidence), la necesidad ha 
obligado á la práctica americana á recurrir á esta vía para estable
cer los límites de las propiedades privadas, que era imposible jus
tificar de otro modo (1) (Greenleaf, tomo 1.°, pág. 192, not. 1.a); 
con más razón, bajo el régimen de una ley como la nuestra, que no 
pone restricción alguna, debe dejarse al juez toda latitud para la 
•prueba de la posesión inmemorial. Así, el Tribunal de Casación ha-
decidido justamente (Sents. denegs. de 9 de Nov. de 1826 y de 20 
de Nov. de 1837 y 1.° de Julio de 1839) que la inobservancia de las 
reglas del antiguo derecho no puede dar lugar á la casación (2). 

246. Una prueba por común fama> que no es absolutamente 
exagerada, es la prueba de la misma opinión pública, especial
mente en las cuestiones de posesión de estado, donde se investiga, 
por ejemplo (Cód. civil,.art. 321), si un hijo ha sido reconocido cons-

(1) E l origen enteramente particular de l a propiedad en los Estados Unidos no 
permite en muchas circunstancias acreditar su existencia por escrito. 

(2) S i puede consignarse l a fama común por una tradición oral, con más razón 
se puede probar por documentos judiciales. Por eso ha considerado una sentencia 
de 7 de Marzo de 1854 como titulo insuficiente en favor del común de Seillans, 
para justificar un derecho inmemorial de libre pasto, las sentencias del Parlamen
to de A i x de 24 de Marzo de 1699 y de 7 de Julio de 1773, aimque no se hab ían dada 
entre las partes que litigaban á l a sazón. 
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tantemente como legítimo entre las gentes. E s claro que entonces 
no pueden declarar los testigos sino sobre la opinión pública, 
puesto que la cuestión principal versa precisamente sobre este 
punto, siendo el objeto de la información, como dicen los juriscon
sultos ingleses (núm. 241), conocer la convergencia de las opinio
nes sobre el mismo hecho. 

247. Finalmente, en los casos en que se admite excepcional-
mente la prueba por común fama, llega á ser, en tesis general, un 
medio tan legal como otro cualquiera, y cuyo alcance seria arbi
trario restringir. Es preciso, pues, reconocer con el tribunal de 
Burdeos (Sent. del 20 de Junio de 1.826), que la prueba por común 
fama tiene efecto, no solamente con relación al administrador que 
descuidó hacer inventario, ó á sus herederos, sino también res
pecto de los terceros. Sin embargo, ya hemos visto (núm. 243) que 
á veces hay más severidad para la prueba en lo que toca á un ter
cero interesado que en las relaciones de los esposos, cuando se 
trata de acreditar la importancia de sus derechos. 

*** Según l a ley 28, t í t . 16, Part. 3.a, el testimonio de oídas que se funda en el 
dicho de un tercero, á que se refiere M. Boimier en el núm. 239 y siguientes, no 
tiene fuerza n i hace prueba enjuicio, porque el testigo no sabe por si mismo lo 
que dice; así es que, según l a ley 29, t í t . 16, Part . 3.a, sólo tiene fuerza sobre suce
sos y otras cosas antiguas sobre que los testigos oyeron á sus mayores y éstos á los 
suyos, ó en causas de difícil probanza y cuando se trata de probar l a común fama. 

L a fama pública como medio de prueba, de que trata M. Bonnier en el núme
ro 242, se halla admitida en nuestras antiguas leyes (V. las 8.a y 14, t í t . .14, Parti
da 3.a). Para que sirva de prueba se requiere: 1.°, que se derive de personas cier
tas, graves, honestas, fidedignas y desinteresadas, no debiendo tomarse en consi
deración l a que nace de personas maléficas, sospechosas ó interesadas en ella; 
2.°, que se funde en causas probables; 3.°, que se refiera á tiempo anterior al pleito, 
pues de lo contrario tiene contra sí l a presunción de que se originó con motivo do 
éste y que su motor l a esparció; 4.°, que sea uniforme, constante é inconcusa, de 
modo que una fama no se destruya por otra faijia. 

Eeuniendo estas circunstancias, l a fama pública produce por lo regular semi
plena probanza en los negocios civiles, debiendo apreciar siempre el juez las cir
cunstancias de éstos y demás motivos especiales que pudieron desvirtuar ó afir
mar aquélla. 

Según sientan los autores, en los casos en que se trate de cosas muy antiguas 
que exceden l a memoria de los hombres, ó de cosas de poco perjuicio, ó de difícil 
prueba, ó de evitar un escándalo, puede llegar á constituir l a fama pública prueba 
completa en los negocios civiles, si concurre con otras circunstancias y presuncio
nes dignas de algún crédito y atención. Así opinan Mascardo, Paz, Jordán, Engel 
y otros; pero aun en estos casos, debe dársele rara vez fuerza de prueba plena, 
por lo fácil que es formarse sin fundamento razonable. 

Para constituir prueba cuando se trate de l a muerte de un ausente cuyo pa
radero se ignore, se requieren las circunstancias siguientes: 1.a, corroboración con 
otras presunciones y datos, como su generalidad, l a larga distancia del punto don
de se supone el fallecimiento, la ausencia por más de diez años del que se supone 
muerto; que se pruebe que su fallecimiento era fama pública entre todos los de 
aquel lugar. (V. la ley 14, t í t . 14, Part. 3.a) 
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E n las causas criminales l a fama pública no constituye ni aun semiplena prue
ba para el efecto de imponer l a pena que marca l a ley, porque en estas causas l a 
prueba debe ser clara, concluyente é indubitada, y no se debe condenar á nadie 
por sospechas. (Véase l a ley 12, tit. 14, Part . 3.a; véase también l a nota a l núm. 52 
de esta obra.) 

Respecto de la posesión inmemorial á que se refiere M. Bonnier en el núm. 245 
como medio de prueba, la admite también nuestro derecho. Es ta posesión puede 
alegarse para adquirir todo lo que no es imprescriptible, pues hace veces de titulo 
á falta de éste, si se perdió sin culpa del que produce esta prueba. También exige 
nuestro derecho l a posesión inmemorial para probar l a constitución de las servi
dumbres discontinuas (V. l a ley 15, tit. 31, Part. 3.a). Para probar l a posesión in-
memoi-ial respecto de los mayorazgos y señoríos y jurisdicciones civiles y crimina
les de las ciudades, villas y lugares se requería por nuestras leyes la presentación 
de testigos que dijeran que asi lo vieron ellos por tiempo de cuarenta años, y asi 
lo oyeron decir á sus mayores y ancianos, quienes también lo habían visto y oído 
sin cosa en contrario, siendo ta l l a piíblica voz y fama y común opinión entre los 
vecinos y moradores de aquella tierra ( Y . las leyes 1.a, tit. 17, lib. 10 de l a Nov. 
Recop., y la 7.a, tit. 29, Part. 3.a). Mas respecto de los demás asuntos, sientan los 
autores no ser necesario ni estar admitido en l a práctica el que digan los testigos 
que asi lo oyeron á sus mayores y ancianos (V. Acev. en l a ley 1.a, tit. 7.°, lib. 5.° 
de l a Recop.). No se exigen, pues, por nuestro derecho estas circunstancias n i á, 
las que se refiere M. Bonnier en el núm. 245 citado en l a prueba por posesión in
memorial de las servidumbres discontinuas.—N. del T. 

Encomendada por la ley de Enjuiciamiento criminal (art. 741) á la 
conciencia del Tribunal la apreciación de las prueban practicadas en el ju i 
cio y disponiendo el art. 659 de la de Enjuiciamiento civil, confirmado por 
el 1248 del Código que, en cuanto á la prueba testifical, aquella apreciación 
ha de hacerse conforme á las reglas de la sana críticaj teniendo en consi
deración la razón de ciencia que hubieren dado los testigos y las circuns
tancias que en éstos concurran, en la conciencia ilustrada por las reglas de 
la sana crítica ha de aquilatarse la eficacia de las declaraciones de los tes
tigos presenciales ó de referencia y la de la fama pública, que en todo caso 
por testigos ha de ser declarada y manifiesta,—iV^. de la R. 

SECCIÓN SEGUNDA 

Modo de practicarse la prueba testimonial. 

SUMARIO: 248. Distinción entre el procedimiento civi l y el criminal.—249. ¿Es ftin* 
dada esta distinción?—250. División. 

248. Después de haber visto cuándo se admite la prueba testi
monial por nuestras leyes, debemos examinar cómo se produce 
esta prueba en la práctica. E l examen de testigos, que estaba libre 
de toda especie de formas en la legislación romana, fué recargado 
por la antigua jurisprudencia con una multitud de trabas facticias. 
E n esta materia, el sistema de las pruebas legales, cuya peligrosa 
propensión bemos señalado, lia recibido aplicaciones muy singu
lares. Y a veremos que no subsisten en el día más que algunos ves
tigios del sistema que tasaba los testimonios en vez de someterlos 
á la conciencia del Juez. Pero otra práctica, que se refería hasta 
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cierto punto á este sistema, á saber, la falta de la publicidad de 
las informaciones, se ha sostenido entre nosotros en las materias 
civiles ordinarias, mientras que en lo criminal se ha establecido la 
publicidad. 

L a producción secreta de la prueba testimonial se introdujo en 
la Edad Media tan sólo lentamente y á consecuencia de circuns
tancias particulares, Montesquieu (Espíritu de las leyes, libro 28, 
cap. 34) piensa que la reacción contra el combate judicial, que era 
esencialmente público, ocasionó el secreto de las informaciones 
para proteger á los testigos contra las provocaciones de las partes. 
L a necesidad de delegar las funciones del tribunal á un comisario, 
en caso de hallarse distantes los testigos (núm. 251), la institución 
de la apelación que contribuyó á fortificar el hábito de juzgar en 
vista de los documentos, atendiendo á los méritos del proceso, de
ben figurar igualmente entre las causas de este memorable cambio 
en las costumbres judiciales. E l ejemplo de los tribunales eclesiás
ticos, que renunciaron mucho antes á la publicidad, parece haber 
inñuído también en los hábitos de nuestros jueces, especialmente 
durante la residencia de los Papas en Avignón (1). Como quiera, 
que sea; sólo en tiempo de Francisco I , en 1539, se estableció com
pletamente el principio del secreto de la información testifical so
bre toda clase de materias." Y como se quería á toda costa en 
aquella época apoyar en las leyes romanas las doctrinas más extra
ñas á las ideas de los jurisconsultos romanos, se pretendió volver 
á encontrar el secreto de las informaciones en una constitución do 
Zenón (1. 14, Cód de testib.). Pero las expresiones judicantis intrare 
secreium, que emplea el emperador, se refieren solamente al local 
separado donde está el juez, y de ningún modo á un procedi
miento oculto de que no hay rastro alguno, aun en el Bajo Impc- ' 
rio (V. Nov. 90, cap. 9.°). 

Este estado de cosas fué probablemente úti l en su origen. L a 
introducción de un procedimiento técnico y de sus sutiles formas 
propendía á alejar de la administración de justicia á los hombros 

(1) E n Inglaterra se ha producido siempre l a prueba testimonial, oral y públi
camente, á no ser en los tribunales de equidad, donde por tradición de los usos 
canónicos se preguntaba á los testigos y respondían éstos por medio de escrito, 
hasta un estatuto reciente (Stats. 15 y 16, Vict. , cap. 86) que sometió a l derecho 
común el examen de los testigos. * Opr. acta de 5 de Agosto do 1873,' art. 36 da 
las reglas de procedimiento (anejo) «A falta de un acuerdo entre las partes y ba '̂o 
reserva de los reglamentos que se aplican á ciertos casos particulares, se oirán en 
público á los testigos» V . nota 2.a de M. Ribot, Anuario de legislación extranjera, 1874s 
p. 64. * 
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de espada para concentrarla en manos de los hombres de ley ó le
gistas. Pero los inconvenientes del nuevo método subsistieron 
largo tiempo después que cesó su utilidad. Las ordenanzas de 1667 
y de 1670 conservaron el secreto tanto en lo c iv i l como en lo cri
minal. Había, no obstante, la diferencia esencial entre las dos ju
risdicciones, que en materia c iv i l había secreto en el solo sentido 
de que los testigos no declarasen en la audiencia, mientras que en 
materia criminal estaba expresamente prohibido á los escribanos 
comunicar las informaciones (Ord. de 1670, t í t . 6.°, art. 15). Por 
tíltimo, la Asamblea constituyente decidió por la ley de 29 de Sep
tiembre de 1791 que en materia criminal se oyera á los testigos en 
la audiencia. E l 7 de fructidor, año m , dió la Convención un de
creto que introdujo la misma innovación en materia c iv i l . Desgra
ciadamente este decreto se contentó con sentar el principio, sin 
establecer reglas fijas para ejecutarlo, y se originó una gran con
fusión en las informaciones. Así, por sentencia consular de 18 de 
fructidor del año v m , se volvió pura' y simplemente á la orde
nanza de 1667. E l Código de procedimiento, aunque con bastantes 
importantes modificaciones, se atuvo igualmente al sistema de la 
información sin publicidad. Por el contrario, ante los tribunales 
criminales jamás cesó desde 1791 el examen público de los tes
tigos. 

249. ¿Hay razones fundadas para establecer entre ambas juris
dicciones una línea de demarcación tan señalada? E s bastante di
fícil justificar, en principio, esta distinción. Hásela combatido, no 
solamente por teóricos á veces sospechosos de tener demasiado 
atrevimiento, tales como Bentham, sino también por Boncenne, 
siempre tan preocupado de lo que requiere l a práctica; por Boi-
tard, este espíritu tan sabio y tan elevado á un tiempo mismo; 
•más recientemente aún, un eminente consejero del Tribunal de 
Casación, M. Lavielle, vino á unir á las reclamaciones de la doc
trina la autoridad de su experiencia (1) (Estudios sobre la admi
nistración de la justicia civil, Revista crítica, t. 12, págs. 318 y sigs.). 
Las ventajas que ofrece la publicidad, ya por permitir a l juez 
averiguar la verdad observando el acento de los testigos y la ex
presión de sus rostros y todo su continente (2), ya para garantizar 

(1) «Las informaciones, dice M. Lavielle, son el instrumento escrito de la 
prueba testimonial, instrumento complicado, imperfecto, ligero, frágil, caro.» 

(2) Este es el sentido en que decía Adriano (1. 3, §. 3, Dig. de testih.): Testihwt 
un non testimonia crediturum. E s tan necesario, dice M. Laviel le , ver la información 
como oiría. Esto es lo que los jurisconsultos alemanes llaman el principio del exa
men inmediato {unmittelharkeit). 
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la veracidad de los testigos con la comprobación de un auditorio 
que puede con frecuencia desmentirlos, son absolutamente los 
mismos en una y en otra hipótesis. Las censuras que se han diri
gido al sistema de la ley de 7 de fructidor, año m , por el orador 
del Tribunado, cuando se presentó el Código de procedimiento al 
Cuerpo legislativo, se reducen á tres: el temor de que se vean inti
midados los testigos con el aparato de la audiencia; el temor de 
disgustos ó altercados que puedan comprometer la dignidad del 
tribunal; finalmente, el inconveniente de ocupar á todo un tribu
nal y no á un solo juez. Las dos primeras objeciones prueban de
masiado, porque propenden á hacer creer que la publicidad es su
mamente peligrosa en lo criminal, donde conviene más que los 
testigos se hallen al abrigo de amenazas, y en que las pasiones 
cuya explosión se teme se hallan más vivamente sobreexcitadas. 
Y no obstante, la experiencia ha hecho justicia sobre estos temo
res, que se han realizado varias veces, en los casos en que se ha su
ministrado en la audiencia la prueba, testimonial. L a tercer crítica 
es más grave, bajo el punto de vista práctico. L a necesidad de em
plear tres jueces en vez de uno solo para el mismo servicio, podría 
embarazar bastante á muchos tribunales ya sobrecargados de nego
cios. E s verdad que se responde á esta objeción, que entonces la ley 
se contradice á sí misma, puesto que prescribe la audiencia pública 
de los testigos en materia sumaria. Pero, ¿quién no ve, que cuando 
se trata de un pequeño número de testigos, es más fácil oírles en se
guida que enviarles ante un juez comisario para tomar después co
nocimiento de las diligencias de examen, mientras que si el exa
men ó información ha de ser muy larga, la remisión al juez comisa
rio hará ganar al tribunal un tiempo considerable? No hay duda que 
el procedimiento escrito ofrece también dilaciones por razón de las 
nulidades que pueden invocarse contra él; pero estos incidentes, 
que en últ imo resultado son eventuales, ¿absorben ni aun la mitad 

•del tiempo que sería necesario para el examen público de los testi
gos? Lo dudamos. L a experiencia del Cantón de Ginebra, en que se 
ha restablecido la publicidad de la información en lo civi l por la ley 
de procedimiento de 1819, no puede ser decisiva para nosotros. E n 
efecto, según la exposición de los motivos de M. Bellot, el término 
medio de las informaciones que se practicaban en el tribunal civi l 
de Ginebra, no pasaba de cinco por año, y donde era tan ligera l a 
carga, no ha podido ser el recargo muy sensible. Por nuestra parte, 
nos inclinaríamos á creer, no que el examen público no vale má 
que el examen secreto, sino que no puede improvisarse un cambio 
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de legislación sobre esta materia, y que debe combinarse con una 
modificación de la organización judicial que la adaptase á esta im- * 
portante reforma. E l código de procedimiento italiano (art. 248) 
deja al tribunal la facultad de quedarse con los informes ó de en
viarlos á un juez comisario. Este es también el sistema que hemos 
adoptado nosotros con el proj^ecto de reforma del Código de proce
dimiento (art. 218). 

* E l nuevo código de procedimiento civi l de Portugal de 1877 
manda que se haga la indagatoria durante la sesión, y deja á los 
abogados el trabajo de interrogar á los testigos, aun cuando manda 
al juez que haga provisionalmente las preguntas que le parezcan 
oportunas (V. art. 273). Tantos inconvenientes ha traído en la prác
tica semejante procedimiento, que cierto autor escribió: «que con 
tal sistema, en la mayor parte de los casos, la prueba testifical es 
la prueba menos útil de todas ( V r Commentario ao Código doprocesso 
civilportuguez, por Eduardo Alvez de Sa, págs. 186 y siguientes. * 

250. Entrando ahora en los pormenores de la legislación actual, 
ocupémonos primeramente del examen de los testigos en las mate
rias civiles ordinarias, donde se han seguido más los procedimien
tos de la antigua jurisprudencia. Después hablaremos del examen 
oral, primeramente respecto de las materias civiles, y luego de las 
criminales. 

E l art. 570 de la ley de Eajaiciamiento civi l dispone que toda d i l i 
gencia de prueba, inclusa la de testigos, se practicará en audiencia pública 
y previa citación de las partes, pudiendo concurrir los litigantes y sus de
fensores. Los testigos serán examinados separada y sucesivamente; los que 
vayan declarando no se comunicarán con los otros, ni éstos podrán preseu-
<;iar las declaraciones de aquéllos (art. 646). 

Según la ley de Enjuiciamiento criminal, las diligencias del sumario 
serán secretas hasta que se abra el juicio oral. Los jueces de instrucción 
formarán los sumarios de los delitos públicos bajo la inspección directa 
del Fiscal. E l querellante podrá intervenir en todas las diligencias sumaria
les: sin embargo, si el delito fuese público, podrá el juez declarar secreto' 
el sumario para el querellante. Los testigos declararán separada y secreta
mente á presencia del juez instructor y del hereditario (artículos 301, 305,, 
316 y 435).—(iV. de la B . ) 

P R I M E R A F O R M A D E E X A M E N 
Examen ó informaoión escrita. 

(Materias civiles ordinarias.) 

SUMARIO: 251. Origen de nuestras informaciones, 
el estudio de la información. 

352. Curso que seguiremos en 

251. L a delegación de ciertos magistrados para ir á tomar las 
declaraciones, delegación motivada en su origen por la distancia á 
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que se hallaban los testigos, es muy antigua en nuestra práctica 
francesa: «Las clases de gentes, dice Beaumanoir (cap. 40), que 
comisionadas para oir á los testigos, se llaman oidores, porque de
ben oír lo que dicen los testigos, y hacer escribir sus dichos, y se
llarlos con su sello y traer los dichos de los testigos escritos y sella
dos al juicio ante los jueces á quienes corresponde decidir la que
rella». Hallamos en efecto, en los Olim (1) que consignan las 
decisiones del Parlamento de París, desde la época de San Luis 
un considerable número de sentencias dadas á consecuencia de las 
informaciones (V. los curiosos pormenores que da el conde de Beu-
gnot sobre las informaciones más antiguas en la nota primera de áu 
trabajo sobre los Olim). También tenemos muchas informaciones 

• originales que se remontan al tiempo de Felipe Augusto ( V . estos 
textos al final de la nota citada). Los oidores ó examinadores pro
cedían en un principio públicamente (2), es decir, en presencia de 
los interesados. Pero en breve se introdujo el uso de hacer sola
mente asistir á las partes a l juramento de los testigos para que pu
diesen proponer sus tachas. Después.de terminado el examen, se 
procedía á la comunicación (peuplement) del examen ó información 
T a l fué la marcha que estuvo en vigor en el procedimiento c iv i l , 
en el cual se notificaba la información y después se debatía en la 
audiencia. E n el procedimiento criminal se fué todavía más ade
lante; habiendo hecho el sistema que se generalizó en 1539, des
aparecer la publicidad misma de la audiencia, la información es 
decir, el examen de los testigos llegó á ser enteramente secreto. E n 
toda materia la delegación de la información, acostumbrando á los 
tribunales á juzgar según las actuaciones, contribuyó poderosa
mente á transformar el procedimiento. Estableciéronse en los Par
lamentos salas especiales, conocidas con el nombre de salas de 
examen, para decidir los negocios en que había lugar á la prueba 
por medio de testigos: Pro audiendis et decidendis inquiestis, dice 
una ordenanza de 1291, sedeant quatuor personce de consilio. L a forma 
del examen por escrito se hallaba arreglada en la antigua jurispru
dencia por la ordenanza de 1667. Vamos á ver que la marcha se
guida por esta ordenanza, ya preferible á la del derecho anterior, 
ha sido notablemente mejorada por el Código de procedimiento 
c iv i l . 

(1) Llamábanse así los registros del Parlamento.—(N. del T ) 
(2) L a inquisición, especie de información especial (inquiaitio), era también ptv 

bhca en su ongen. E l Papa Bonifacio V I I I fué quien introdujo en olla el secreto 
oajo pretexto del peligro que podían correr los testigos. 

TOMO i _ 
. 20 
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252. Dirijamos desde luego una ojeada sobre el conjunto de la 
información. E n seguida nos preguntaremos con qué sanciones hú 
garantizado la ley la asistencia y la veracidad de los testigos; des
pués, cuáles son las personas cuya declaración se rechaza de un 
modo más ó menos absoluto; terminando con la apreciación de los 
testimonios y el examen de la influencia de la información sobre 
la decisión definitiva. 

§ I . Curso general de la información ó examen de testigos. 

SUMARIO: 253. L a información encerrada en plazos rigurosos.—254. Admisibilidad 
de l a información de examen pnrei lo futuro. - 255. De las acciones provocatorias 
en general.—256. Articulación dolos hechos.—257. Admisión de l a informa
ción ó examen y de l a contrainformación ó contraexamen.—258. Términos 
ó plazos para, principiar l a información.—259. Remisión al procedimiento para 
las nulidades.—260. Sistema del Código de procedimiento sobrer los plazos de 
l a información, comparado al de l a ordenanza.—261. Admisión de las partes. 
—262. Vicio en el modo de citarse á los testigos.—263. Facultad para volver 
á comenzar l a información. 

253. L a misma desconfianza que ha hecho restringir singular
mente la admisibilidad de la prueba testimonial, ha inducido a i 
legislador á imponer á las informaciones formalidades rigurosas, 
cuya inobservancia ocasiona la nulidad. Parece que, aun en los ca
sos en que se ha recibido la prueba en materia c iv i l , se quiere en
cerrarla en una especie de círculo de Popilio, fuera del cual le está 
prohibido moverse. ¿Alcanza este rigor el objeto que se ha pro
puesto la ley? Esto es lo que examinaremos en breve, cuando ten
gamos elementos suficientes para poder pronunciarnos con conoci
miento de causa. 

254. ¿Cuándo puede ordenarse una información? ¿Es preciso su
poner necesariamente un procedimiento ya comenzado, del que 
fuera un incidente la información, según los términos del art. 252 
del Código de procedimientos que prescribe que se articulen los 
hechos por un simple escrito de conclusión de procurador á pro
curador? ¿O bien debe decirse que este artículo establece sola
mente de eo quod plerumqm fit, y admitir las informaciones infutu-
rum, abolidas por la ordenanza de 1667? (tít. 13, art. I .0) . No es 
dudoso, de hecho, que estas informaciones pueden ofrecer utilidad, 
puesto que puede temerse el hallarse privado, al vencer la obliga
ción, de un testigo esencial, si es de edad, está enfermo, ó se halla 
dispuesto á emprender un viaje. L a parte que pide se practique á 
su costa una información que en breve sería imposible, tiene mu
cho á su favor, y la oposición de la parte contraria en semejante 
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circunstancia se asemeja mucho á la mala fe (1).-Este procedi
miento ee tomó por el derecho canónico de un texto de ülpiano 
(1. 9.°, § o.0, Digesto De Cartón, edid.), donde decide, que la apli-
cación del edicto Carboniano, que remitía á la época de la puber
tad de un niño el juicio de la» cuestiones de estado concernientes 
á éste, debe cesar, cuando hay justo motivo para temer que lleguen 
á faltar los testigos; aut stulti aut iniqui proetoris erit rem dífferre 
(V. también Paulo, 1. 40 Dig. Ad leg. Aquil.). ¿Qué motivo indujo, 
pues, á los redactores de la ordenanza de 1667 á abolir las informa
ciones? E l abuso que de ellas se había hecho en la práctica. No hay 
duda que nuestros antiguos jurisconsultos habían sentado como 
principio, que la información ó examen para lo futuro debía, como 
cualquier otra, verificarse contradictoriamente. Etiam si testes, dice 
M^caxáo (Deprolat., concl. 1382, núm. 3), extraordmarie examina-
renfur, veluti ad oeternamrei memoriam, adlmc parte cüata deponere de-
bent. Pero esta regia era mal observada. Obteníase de la cancillería, 
á la simple alegación de la enfermedad ó del próximo-viaje, de un 
testigo importante, el permiso de hacer una información de esta 
clase sin comunicarlo á la parte contraria, y cuando se había termi
nado, recobraba la salud el testigo moribundo, ó el que proyectaba 
el viaje renunciaba á dejar su país. Estos abusos parecieron tan in
veterados en el siglo x v n , que se desesperó de corregirlos, y se pre
firió suprimir la institución. E n el día no pueden casi reproducirse 
tales abusos. L a cancillería no tiene ya poder para ordenar por su 
propia autoridad l a producción de una prueba que no se hubiera 
permitido por los tribunales, de suerte que nunca se procederá 
sino con conocimiento de causa. Las formalidades de la informa
ción exigen que ésta se comunique á la otra parte. Su prohibición 
no tendrá, pues, hoy motivo formal; por otra parte, la abrogación 
pronunciada por la ordenanza no se reproduce por el código de 
procedimiento, que no suministra en favor de la prohibición más 
que un argumento á contrario. Con razón, pues, los tribunales de 
Nimes (Sents. de 6 de Enero y 29 de Marzo de 1808), y de Rennes 
(Sent. de 31 de Diciembre de 1809) han validado, por causa de ur
gencia, la ejecución provisional de una información mandada en 
primera instancia, no obstante que se apelara, fuera de los casos 
en que se autoriza esta ejecución. E l tribunal de Besan^on (31 de 
Agosto de 1844) ha autorizado un juicio pericial y una información 

(1) Ent iéndase bien, que los gastos de l a información son de cuenta del que l a 
provoca, según ha juzgado el tribunal de Besan^on, el 31 de Agosto de 18á4. 
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in futurum; el de París (20 de Marzo de 1835 y 27 de Diciembre de 
1836), un juicio pericial de la misma naturaleza (en sentido in
verso; Rennes, 18 de Marzo de 1821). Y no puede sostenerse que 
baste, en semejante caso, hacer declarar á los testigos ante un no
tario. Una información que no es contradictoria no puede suminis
trar una garantía formal contra la mala fe del adversario. L a ad
misión de este procedimienio tiene la ventaja de poner las reglas 
sobre la prueba testimonial, en perfecta armonía con las disposi
ciones de la ley sobre la prueba literal que autorizan la demanda 
para que se reconozca la escritura antes del vencimiento (1). 

255. Pregúntase, además, si generalmente conviene admitir en 
nuestra legislación las acciones llamadas provocatorias (provocatio 
ad agendum), que los antiguos intérpretes habían referido á la ley 
si contendat y á la ley diffamari. L a primera de estas leyes es rela
tiva al beneficio de división reclamado por la caución. S i contendal 
Jidejussor dice Paulo ( i . 28, D.fidej.) . cceteros solvendos esse, eliam, 
exceptionem ei dandam, si non et i l l i solvendo sint. Teniendo el fiador 
acción para obligar al acreedor á intentar igualmente una acción 
contra los otros fiadores, han deducido los intérpretes alemanes, 
que siempre es permitido obligar al demandante presunto á inten
tar su demanda en un plazo determinado, cuando puede temerse 
que se pierdan ciertos medios de defensa, si se aplazase la dc-

(1) E l Código de procedimiento neer landés (lib. 3.°. tífc. 6.°, sección 11, artículos 
S76-881) ha autorizado el sistema de l a información provisional conocida en los anti
guos usos de l a Holanda con el nombre de información valetudinaria, por razón do 
los temores referentes á l a salud de los testigos que motivan frecuentemente este 
procedimiento especial. E l acta judiciaria de los Estados Unidos (Stat. de 1787, 
cap. 20, § 30), cuyas disposiciones han reproducido muchos Estados en sus estatutos, 
autoriza la facultad de oir á los testigos in perpetuam rei memoriam (M. Greenleaf, 
tom 1 0, págs. 432 y sigs.), facultad que vuelve á encontrarse igualmente en el 
procedimiento'de Austria (Código de 1782, § 241 y sigs.) y en el Código de proce
dimiento italiano de 1866 (art. 251). * E l Código de procedimiento civil para el imperio 
¿te Alemania del 30 de Enero de 1877 ha consagrado terminantemente el derecho á 
inspeccionar l a cosa litigiosa, l a información y l a misma prueba pericial, antes 
do entablar la instancia, cuando existen fundados motivos de temer que, en caso 
de tardanza, esa clase de pruebas se hagan imposibles ó a l menos más difíciles 
de suministrar. V . §§ 447-455. V . Noticia de M. Lederlin, Anuario de legislación 
extranjera, 1878, p. 86. 

E n el reglamento sancionado por un decreto imperial ruso del 28 de Mayo de 
1880, que tiene por objeto plantear en las provincias de Libonia, de Estonia y de 
Oaríandia, los juzgados de paz ó municipales, los art ículos del 26 a l 33 organizan 
con el nombre de «demandas en garantía de pruebas» un procedimiento que tiendo 
á proporcionarse infuturum el beneficio de pruebas que pudieran hacerse en lo su. 
oesivo imposibles ó más difíciles de suministrar. Aplicase igualmente este sistema 
á l a presentación ele testigos, á l a inspección de los lugares, á la prueba pericial. 
V. Anuario de legislación, extranjera, 1881, p. 576. * 
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manda. E l otro texto, el mismo en que se lia apoyado especial
mente la jurisprudencia francesa, es una constitución de Diocle-
ciano (1. 5, Cód. De ing. mmmm), concebida en estos términos: 
Diffamari statimi ingenuorum, seu errore, seu malignifate quontmdam 
periniqimm ést; prcesertim qumn affirmes, diu presidem tinuni atqueal-
ferum inierpellatum a ie vocitasse alteram partem, ut contradidionem 
faceret, si defensionihus suis confideret; unde consiat mérito rectorem 
provincioe commotmn allegalionibus tais sententiam dedisse, ne de ccetero 
inqtiietudinem sustineres. S i igüur. adhtic adversa pars perseverat in 
eadem obstinatione, aditus prceses provincioe ab injuria temperari prce-
cipiet. Esta decisión, á pesar de la reclamación de ciertos juriscon
sultos, se ha generalizado por la antigua jurisprudencia francesa 
(Merlín, Bepert., V . Diffamari). Apoj^ándose en otro texto (DiocL, 
1. 4, Cód. De usur. pupill.) permitían nuestros parlamentos á la 
persona contra quien se jactaba otra de tener que ejercitar ciertas 
acciones, que Obligase á ésta á ejercitar sus acciones en cierto plazo, 
bajo pena de caducidad. Las cartas de Hainaut contenían en este 
punto una disposición terminante (cap. 41). «Cualquier villano 
de nuestro país de Hainaut que se vea amenazado por algún par
ticular, que hiciera correr el rumor que lo va á perseguir por cual
quier acción que sea, real ó personal, podrá quejarse ante nuestro 
mencionado tribunal, para que ante él sean perseguidos y que se 
les conceda un plazo para que ejerciten su acción, bajo pena de 
caducidad, salvo en materia criminal, que es de la competencia 
de los tribunales, en cayo caso no se le admitirá la denuncia» (1). 

S i fuéramos á examinar aquí la cuestión en derecho romano, no 
nos sería difícil establecer que las disposiciones de las leyes si con-
tendat y diffamari, tienen un carácter enteramente excepcional, y 
qüe según el rigor de los principios, al demandante sólo corres
ponde determinar cuándo le conviene obrar (2) (Paulo, 1. 5.°, § 6.°, 
D. De dol. mal. except.). No es menos cierto que la doctrina tomada 
de estas leyes, con tal que no se abuse de ella, dando importancia 
á conversaciones insignificantes, propende á reprimir un verdadero 
abusó; porque el que tiene medios de defensa y está amenazado de 

(1) E n Saboya antes de l a anexión i#e admit ía igualmente l a acción de jactan
cia con l a obligación por parte del demandado de probar sit derecho, de l a misma 
manera que lo ha sentenciado el Tribunal de Casación (Den. 29 de Mayo de 1866). 
Igual acción encontramos en el reglamento de procedimiento de Hungr ía de 1868, 
(t. 9.°, cap. 4.°) 

(2) Este mismo es el origen de l a máxima: Qua¡ temporalia sunt ad agendum. 
perpetua sunt ad excipiendum, puesto que el que tenia una excepción no podía ha 
cer uso de ella en un plazo determinado. 
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IJerderlos, debe poder ponerse en estado de conservarlos, y no es 
menos necesario hacer que cesen dichas conversaciones que pue
den comprometer la reputación de un pretendido deudor. Por eso 
muchas legislaciones europeas aplican todavía actualmente estos 

- textos do la ley romana (V. Fcelix, Derecho internacional privado, 
3.a edic., núm. 189, con las notas de M. Demangeat). Entre nosotros 
es evidente desde luego, que siempre que las conversaciones alega-
gadas presenten un carácter injurioso, habrá lugar á aplicar la le
gislación especial sobre la difamación y sobre la injuria, cuyos 
principios hemos expuesto (núms. 65 y sigs.). Aun cuando no haya 
injuria, si hay perjuicio, ha lugar á una acción de indemnización, 
según el texto del art. 1382 del Código c iv i l . De este modo el tri
bunal de Brignoles autorizó á un joven á que probase por medio de 
testigos <-<que una joven se vanagloriaba sin razón, de poseer un bi
llete en el cual éste prometía casarse con ella ó pagarle 5.000 pe
setas (Sent. de 3 de Agosto de 1836). Esto en lo concerniente á la 
ley diffamari. Respecto de la ley si 'contendat, nos parece imposible 
generalizar su aplicación y obligar al acreedor, bajo pena de que se 
le condene á perpetuo silencio, como lo ha juzgado el tribunal de 
A i x , el 19 de Julio de 1813, á intentar una acción para lo cual 
puede serle indispensable preparár maduramente sus medios de 
apoyarla. Estaríamos desde luego dispuestos á conceder solamente 
a l demandado eventual, en ciertos casos de urgencia bien^demos-
trada, la facultad de hacer que se pronunciara contradictoriamente 
sobre el valor de los medios que éste invoca, sin obligar por ello al 
pretendido acreedor á ejercitar la acción principal; lo cual nos pa
rece demasiado riguroso (1). Con justicia, pues, se ha autorizado 
(Caen, 4 de Agosto de 1852) al viudo que se preparaba á contraer 
matrimonio para discutir con anticipación, contradictoriamente 
con su suegra, si su segunda únión anularía un beneficio que se le 
otorgaba en el primer contrato de casamiento. L a Audiencia de To-
losa (Sent. del 28 de Noviembre de 1848) denegó por el contrarió 
al Juez» el derecho de interpretar anticipadamente las cláusulas de 
una acta ó escritura para una hipótesis puramente eventual (2). 
* (Cpr. Cas. 7 de Agosto de 1871) *. L a demanda por fin no puede 

(1) E n el caso de la ley s i contendat, hay que observar que no se obliga a l 
acreedor á obrar, sino solamente á dividir la acción intentada por él. 

(2) E n materia administrativa se admite difícilmente una acción para un daño 
tan eventual. As i es que el Consejo de Estado (10 de Febrero de 1855] ha declarado 
que los interesados no podían ser admitidos para reclamar una indemnización, por 
una nivelación de tórrenos convenida pero no realizada todavía. 



INFOEMACIÓN ESCBITA 311 

considerarse ya como meramente eventual (Burdeos, 25 de Febrero 
de 1861), cuando ha habido un acta de conciliación no seguida de 
instancia, en cuyo caso el demandado puede entonces obligar al de
mandante á que dé explicaciones ante los Tribunales (V. sobre esta 
delicada materia las sentencias citadas por M. Devilleneuve, y sus 
observaciones, art. 1850, part. 2.a, pág. 1.a). Por lo demás tendre
mos que volver sobre este punto cuando tratemos del incidente 
para que se declare una pieza falsa. 

256. E l argumento a contrario que se puede pretender deducir 
contra nuestra opinión, del texto del art. 252, es tanto más débil, 
cuanto que este artículo tiene otro objeto, el de reproducir una dis
posición de la ordenanza (tít. 20, art. 2.°), que fué en 1667 una in
novación conveniente. Hasta aquella época, los litigantes se noti
ficaban las informaciones, réplicas y dúplicas, hasta ponerse de 
acuerdo respecto de los hechos que había que probar. Este abuso 
se suprimió entonces. De aquí el simple escrito de conclusión sin 
escrituras ni reclamación, de que trata el Código de procedimiento 
escrito que, según la idea de los redactores, no se opone á una noti
ficación en que no pensaban, sino más bien á una indagación des
arrollada, la cual rechaza el Código, en el sentido de que no se puede 
poner en cuenta (tarifa, art. 71). No se trata en últ imo resultado 
sino de una cuestión de tarifa, y no de una nulidad. Esta articula
ción de los hechos no es más que l a ejecución del principio sen
tado por Beaumanoir (loe. cit.) sobre que la parte que quiere hacer 
oír testigos «debe advertir á los oidores los artículos sobre los cua
les quiere que se oiga á aquéllos». L a parte contraria debe igual
mente con una simple acta ó escrito (Sent. cit. 252) denegar ó re
conocer los hechos en tres días. Se cree generalmente, según lo ha 
juzgado el tribunal de Colmar en 6 de Junio de 1822, que este tér
mino no es fatal, y que se puede rehusar mientras que el contrario 
no ha tomado acta del silencio del que no deniega. Además, la ar
ticulación de los hechos anticipadamente no se prescribe bajo pena 
de caducidad, salvo pedir la parte contraria, cuando se han articu
lado los hechos en la barra, un término para explicarse (Cas. 21 de 
Junio de 1837; Colmar 24 de Noviembre de 1857). 

S i no hay denegación, pueden considerarse los hechos, dice la 
ley, por confesados ó verídicos. De aquí debe debe deducirse, no tan 
sólo, lo cual es evidente, que en los casos en que no hace prueba 
la confesión, como en las cuestiones de separación de cuerpos, de
berá mandarse siempre que se proceda á la información; pero en 
todo caso el juez estará autorizado para apreciar los motivos del si-
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lencio del procurador, por ejemplo, la falta de poderes ó la ausen
cia de su cliente, y el concederle un nuevo término. 

257. Suponiendo que se nieguen los hechos, no se debe recibir 
la prueba (art. 353, Ibid.), sino con dos condiciones: primera, que 
sean admisibles, es decir, concluyentes y verosímiles en sí mismos, 
según hemos explicado en nuestras nociones generales sobre la mar
cha de la prueba; segunda, que la ley no prohiba su prueba, bien 
sea porque prohiba la revelación del hecho mismo, como si se tra
tase de una filiación incestuosa ó adulterina, bien porque prohiba 
solamente la prueba por testigos, como en los numerosos casos en 
que hemos visto que no se admite esta prueba. L a primera de estas 
condiciones, la referente á la admisibilidad de los hechos, se deja 
á la apreciación del juez (Sents. denegs. de 21 de Jimio'de 1827, 
::: 20 de Enero, 21 de Julio y 8 de Noviembre de 1880 *) (1). Sólo la 
t egunda condición, la concerniente á la extensión de las prohibi
ciones legales, puede dar lugar á un recurso de casación. Por lo de
más, el tribunal, al conformarse con las mismas restricciones, tiene 
siempre la facultad, de ordenar la prueba de oficio (art. 254. Ibid.). 
Por el contrario, no está obligado á ordenarla, por el solo hecho de 
reclamarlo una parte, aun suponiendo que concurran todas las con
diciones exigidas, si los demás documentos de la causa bastan para 
ilustrarle (Sents. denegs. de 9 de Noviembre de 1814 y de 18 de 
Agosto de 1836, * Cas. 20 de Enero de 1885 * ) . 

L a prueba contraria es de derecho (art. 256, Ibid.). Pero no debe 
confundirse la contrainformación en que se recibe esta prueba con
traria, con la información igualmente- principal, que se dirige á 
acreditar hechos diferentes, y no tan sólo á contradecir los asertos 
del demandante. Así, si se hiciera una información para acreditar 
en contra mía la existencia de un crédito de 150 francos á lo más, 
podría, por mi parte, sin haber hecho reserva alguna en el juicio 
contradictorio, citar testigos para justificar que jamás había con
traído semejante deuda. Pero si sostuviera que hubo pago ó remi
sión, alegaría un hecho nuevo, respecto del cual necesitaría obtener 
autorización especial para hacer prueba por testigos. Esta segunda 
información podría dar lugar á su vez á una contrainformación de 
parte del demandante primitivo. 

Si la contrainformación no puede dirigirse sobre hechos que no 

_ (1) E s preciso, no obstante, que, el juez espsoifiaue los motivos de l a no admi
sibilidad de los hechos. No habría, pues, lugar al recurso de casación por falta de 
motivos, si se limitase l a sentencia á declarar la prueba de tal ó cual hecho no ad
misible por testigos (Cas. 21 de Agosto de 18á0). 
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son la negación directa de los que alega el demandante, ¿podrá éste 
hacer que se dirija la información sobre puntos que no han sido 
consignados en la providencia, donde están expresados los hechos 
que ha}- que probar? (art. 255, Ibid.). Nadie duda que el juez co
misario puede negarse á oír las declaraciones que se salieren del 
círculo trazado por el tribunal. Pero si de hecho se han recibido se
mejantes declaraciones, se pregunta si se permitirá á los jueces ha
cerse cargo de ellas para motivar su decisión. E n favor de la afirma
tiva, admitida por sentencia denegatoria de 4 de Febrero de 1836, 
se dice, que al articular el tribunal los hechos sobre que debe diri
girse la información, quiere sujetar á las partes, mas no sujetarse él 
mismo; que con tal que él estime verdaderos en su conciencia los 
puntos que resultan de la información, poco importa que estos pun
tos figuren anticipadamente en tal ó cual acta. Encontramos más 
conforme con el espíritu de la ley una sentencia de 6 de Julio do 
1840, en que el tribunal de Burdeos rehusó al demandante la facul
tad de hacer oir testigos sobre hechos nuevos, por temor de que esta 
facultad llegara á ser un lazo para el demandado, si, reducido á tan 
cortos plazos, no pudiera contradecir alegaciones enteramente im
previstas. Esta doctrina respeta más el principio de la libertad de 
la defensa que exige una completa igualdad de posición entre am
bas partes (1). E n últ imo resultado no se compromete la indepen
dencia del juez, puesto que puede siempre.ordenar una segunda in
formación, si en la primera ha tomado una nueva fase el litigio. 

258. Por temor de no dar demasiada facilidad para seducir á 
los testigos, nuestro Código de procedimiento, así como el de Aus
tria (Gód. de 1782, § 210), se ha separado aquí de la latitud con
cedida de ordinario á las partes para la ejecución de las providen
cias interlocutorias, estableciendo plazos de ocho días, el uno para 
abrir y el otro para terminar la información. 

E l primero de estos plazos (Gód. de proc, art. 257) corre res
pecto de las sentencias contradictorias, desde la notificación al pro
curador, y respecto de los juicios en rebeldía no susceptibles de opo
sición, como los que se han dado después de declararse la rebeldía 
(Ibid., art. 153), á contar desde la notificación personal ó á domi
cilio. «Si la sentencia es susceptible de oposición, añade el art. 257, 

(1) Pero es avanzar demasiado, en nuestro juicio, decidir con el tribunal de 
Burdeos (Sent, de 26 de Junio de 1830) que no puede dirigirse l a prueba sobre he
chos nuevos, aun con el consentimiento de l a parte contraria. Entonces no hay ya 
lazo alguno que temer. Por eso hemos reconocido que es admisible la prueba tes 
timonial en caso de avenirse á ello las partes interesadas (núm. 177). 
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el plazo correrá desde el día en que espiren los plazos de la oposi
ción.» No hay dificultad alguna si se trata de un juicio en rebeldía 
por falta de conclusiones. Los ocho días para la información co
mienzan después que espira el primer plazo de ocho días, contado 
desde la notificación al procurador, plazo durante el cual es admi
sible la oposición (Ibid., art. 157). S i se trata de rebeldía por falta 
de comparecencia, la oposición, según los términos del art. 158, es 
admisible hasta la ejecución de la sentencia. Pero esta es la aper
tura misma de la información. S i , pues, esta ejecución fuese el 
punto de partida del plazo de ocho días establecido por el art. 257, 
sería preciso decir que la ley concede ocho días para hacer l a in
formación, á contar desde que se abre ésta, lo cual implica con
tradicción evidente. L a opinión más justa que ha puesto perfe
ctamente en claro Boitard (comentario sobre este art. 257) con
siste en suponer que el legislador no ha tenido presente la distin
ción que había introducido, contraria á la ordenanza de 1667, entre 
las dos clases de rebeldía; y que en su consecuencia, tanto en el se
gundo caso como en el primero, los plazos de la oposición deben 
entenderse, como en otro tiempo, de un plazo de ocho días, contado 
desde la notificación de la sentencia. E n úl t imo resultado se trata 
de examinar, no hasta cuándo es admisible la oposición, porque lo 
es efectivamente hasta la apertura de la información, sino durante 
qué plazo la facultad de formar l a oposición suspende la ejecución 
de la sentencia. Pues bien: este plazo es aquí, como en cualquiera 
otra parte (Ibid., art. 155), de ocho días, contados desde la notifi
cación. "Los plazos de la oposición no son, pues, otros que los plazos 
durante los cuales se suspende la ejecución de la sentencia, por ra
zón de la facultad de la oposición. Estos plazos se confunden con 
los de la oposición, en el "̂ aso de rebeldía por falta de conclusiones; 
al contrario, en el caso de rebeldía por falta de.comparecer, el plazo 
de ocho días no tiene otro efecto que el de suspender la ejecución, 
permaneciendo la oposición admisible en los ocho días siguientes, 
mientras no se ejecute la información. 

E l plazo para interponer apelación no es suspensivo (Orleans, 5 
de Mayo de 1849); pero interpuesta la apelación y lo mismo, for
mada la oposición, producen su efecto ordinario en sentido contra
rio á lo que tenía lugar por la ordenanza de 1667 (tít. 22, art. 2.°). 

Sin atenerse al adagio: Nadie se excluye á si mismo, adagio que 
aplicaba la ordenanza de 1667, la ley, por causa de celeridad y de 
economía, quiere que la notificación de la sentencia haga correr los 
plazos para abrir la información, no solamente contra la parte ad-



INFOEMACIÓK ESCRITA 315 

versa, sirio tambiéji contra aquella misma que ha hecho notificar 
la sentencia. 

No puede prorrogarse el plazo sino en caso necesario, con mo
tivo de la distancia (Ibid., art. 258). Cualquiera otra prórroga ha
ría nula la información (Cas., 13 de Noviembre de 1816). 

259. E n cuanto á las nulidades que pueden resultar, ya de la 
inobservancia de estos plazos, ya de la irregularidad de las notifi
caciones hechas á las partes y á los testigos, sería salimos de nues
tro asunto detenernos en ellas; puede el lector acudir á las obras 
especiales sobre el procedimiento. Observemos solamente que el 
punto de partida de estos plazos tan rigurosos, es una notificación 
que puede tardar en hacerse, y que tarda con frecuencia en la prác
tica. Se puede, pues, en el intervalo sondear á los testigos, y la 
brevedad del tiempo que la sigue no es más que un remedio i l u
sorio (1). Vamos á ver que no es esta contradicción la única que 
ofrece el sistema de la ley. 

260. L a ordenanza de 1667 (tít. 22, art. 2.°) quiso que la infor
mación se abriera efectivamente en los ocho días siguientes á la 
notificación. Contando desde ésta, comenzaba el segundo plazo de 
ocho días, en el cual debía terminarse la información. Así, salvo 
que se prorrogara por justas causas, todo debía terminarse en los 
quince días siguientes á la notificación. E l litigio debía, pues, mar
char con extrema rapidez; mas por desgracia este sistema era fre
cuentemente impracticable. Como,en él no se tenía en cuenta la 
distancia de los testigos, sucedía con frecuencia que el juez no te
nía ningún testigo presente que oír en los ocho días siguientes á la 
notificación, y entonces se ejecutaba la ley de un modo irrisorio, 
citando á la primera persona que había acudido, la cual declaraba 
no saber nada sobre los hechos alegados. 

E l plazo de ocho días, contados desde esta declaración ficticia, 
llegaba á ser á su vez insuficiente, y era preciso de toda necesidad 
obtener una prórroga. E l Código de procedimiento, convirtiendo en 
ley un expediente imaginado por los prácticos, no ha querido exi
gir, lo cual es frecuentemente imposible en un corto plazo, la aper
tura real de la información. «La información, dice el art. 259, se 
considera comenzada, para cada una de las partes respectivamente, 
por la orden ó providencia que obtiene del juez comisario, al efecto 

(1) No explicándose l a ley sobre l a tardanza en liacer l a notiñoación, seria una 
cosa arbitraria que la parte contraria quisiera hacer pronunciar l a caducidad del 
derecbo de provocar la información; ella es quien debe notificar para bacer correr 
los plazos (Bourges, 19 de Marzo de 1851). 
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de citar á los testigos en el día y hora por él indicados.» Pero él 
punto de partida del segundo plazo de ocho días, que se da para 
acabar la información, no es fijo como "en otro tiempo. «La infor
mación, dice el art. 278, terminará respectivamente en los ocho 
días, contados desde el en que se oiga á los primeros testigos.» E l 
día de este examen, es decir, de la apertura real de la información 
se deja á discreción del juez, que debe combinar los plazos de Jas 
citaciones, de suerte que puedan los testigos más remotos hacer 
su declaración antes de espirar el tiempo fijado, salvo la prórroga 
mandada en la sentencia interlocutoria, sea anticipadamente, sea 
á petición de las partes durante los plazos (Ibicl., artículos 278 y 
279). Las palabras terminará respectivamente se entienden, según las 
observaciones del Tribunado, en el sentido de que la información 
y la contrainformación puede tener cada una su punto de partida 
especial, con tal que cada una de ellas no absorba más de ocho 
días, comprendiéndose en ellos el del examen de los primeros tes
tigos. Vése, pues, que hay un segundo intervalo indefinido entre 
la apertura ficticia de la información por la. entrega de la provi
dencia del juez comisario, y la apertura real que tiene lugar cuando 
se oye la primera declaración. Estamos lejos de criticar la modifi
cación racional que ha experimentado el sistema de la Ordenanza; 
¿pero qué llega á ser entonces esa extrema aceleración del proce
dimiento que se supone necesario para prevenir el soborno? No es 
necesario tanto tiempo para seducir á un testigo que no pueda con
seguirse cuando se tiene para ello dos intervalos indefinidos, uni
dos á dos plazos de ocho días. Pero no es esto todo. L a ordenanza 
exigía que se prosiguiera la información, no obstante oposición ó 
apelación, lo cual era riguroso,, pero perfectamente consecuente. 
Habiendo abandonado el Código de procedimiento este sistema, es 
claro que se puede procurar un espacio de tiempo considerable por 
la vía de la oposición ó de la apelación y frustrar de esta suerte to
das las combinaciones del legislador. Después de esto, ¿qué se 
debe pensar de las decisiones judiciales (V. especialmente una sen
tencia del tribunal de Pau de 28 de Noviembre de 1857), que no 
conceden, después de la notificación del fallo confirmatorio, más 
que la parte del plazo para hacer la información, que quedaba por 
transcurrir cuando se interpuso la apelación? ¿De suerte, que si hu
biera tenido lugar en el octavo día la apelación, á contar desde la 
notificación de la sentencia de primera instancia, sólo quedaría á 
lo más un día para abrir la información, contando desde la notifi
cación de la sentencia confirmatoria? ¿Cómo no se ha conocido que 
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este rigor era enteramente inúti l , cuando habían tenido las partes 
á su disposición todo el intervalo que precede al procedimiento de 
apelación y toda la duración de este procedimiento? E l resultado 
más claro de este sistema contradictorio, cuyo proyecto de reforma 
del Código de procedimiento propone la anulación, es la multipli
cación de nulidades, cuya utilidad está lejos de hallarse pro
bada (1). A estas nulidades vienen á unirse todas las nulidades 
de formas de que se halla erizado eí procedimiento. «Podríamos 
tomarnos, dice M. Lavielle (loe. cit.), la triste y penosa satisfac
ción de calcular los millones (2) gastados en estas inútiles infor
maciones... Hay un medio corto y sencillo de corregir este largo 
título de las informaciones, y es suprimirlo completamente, al i 
viando de ellas al código, al litigante y al juez.» E n cuanto á los 
plazos, seguían por lo menos ciertos parlamentos en otro tiempo 
una marcha más prudente. E n el Repertorio de Merlín (V. Etiquete, 
§ 2.°, art. I.0) leemos: «No sucede así en.Bearn y en Navarra, 
donde no sigue la ordenanza de 1667; las partes están á tiempo 
de comenzar y de producir sus informaciones hasta la sentencia 
definitiva, y si no las producen después de ciertos plazos que se les 
conceden, se procede á sentenciar en el estado en que se halla el 
proceso. Este temor realiza sólo el bien que ha tenido por objeto la 
ordenanza fijando los plazos para comenzar y acabar la información, 
y no se ve privada una de las,partes del derecho de hacer que se 
proceda á ella, sino porque así lo quiere.» 

261. No obstante, es una gran mejora introducida por el Có
digo de procedimiento á los efectos de la ordenanza, la admisión 
de las partes á la información (Ibid. , art. 261), en la que antes 
cada testigo declaraba sólo ante el juez comisario, ñor llamándose 
á las partes más que á la prestación del juramento de los testigos 
que se hacía entonces colectiva y anticipadamente. Practicada 
bajo el imperio del decreto de 7 de fructidor, año m , se reconoció 
ser tan úlil esta admisión para comprobar las declaraciones, que 
prevaleció en el Consejo de Estado, á pesar de la repugnancia de 
la opinión, entonces muy en boga, que se adhería con complacen-
cia,á los procedimientos erróneos de lo pasado. 

(í) Este sistema es tanto más riguroso, cnanto que según los términos de una 
sentencia de casación de 11 de Diciembre de 1850, la nulidad- pronunciada por el 
art. 278, en el caso de no haberse extendido l a información en los ocho días, so re
fiere á toda l a información, y no solamente á las declaraciones hechas después de, 
los ocho días. 

(2) Una información cuesta, por término medio, de 300 á 400 francos, y n i es 
faro que se eleve el coste á 2.000 francos. 
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Citase á la parte tres días por lo menos antes del examen en el 
domicilio de su procurador (1). Aquí la le}'- no indica expresa
mente, como lo hace respecto de la citación de los testigos (Ibid., 
a í t . 260), un aumento de plazo por razón ele la distancia del domi
cilio de la parte. Muchos tribunales de apelación juzgaron desde 
entonces que era fijo el término de tres días; conclusión deplora
ble que ponfa en la imposibilidad de asistir á la información ó á 
lo menos de enviar á tiempo noticias útiles á Jlas personas que no 
se encontraban en la población. E l Tribunal de Casación se ha 
penetrado del verdadero espíritu de la ley, decidiendo por senten
cia de casación, en secciones reunidas, el 28 de Enero de 1826, que 
debe suplirse el plazo de prórroga. 

262. L a citación de los testigos, según los términos de la orde
nanza de 1667 (tít. 22, art. 6.°), debía marcar solamente el dia y la 
hora para comparecer. Puesto que se .quiere que no pueda preparar 
el testigo su declaración, no es necesario hacerle conocer anticipa
damente los puntos sobre que debe declarar, según la sabia dispo
sición establecida por el código de procedimiento de Austria 
(§ 205). Así el tribunal había propuesto que no se comunicara á 
los testigos la parte dispositiva de la providencia, como se practica 
en lo criminal, lo cuabhubiera economizado al mismo tiempo los 
gastos. E l Consejo de Estado no ha tenido en cuenta esta obs9.iva-
ción, y el legislador quiere que se dé copia á cada testigo (Cód. de 
pror., art. 260) de la parte dispositiva en lo concerniente á los he
chos admitidos. 

263. Cuando se anula la información, ¿se puede practicar otra 
nue va? Para decidir sobre esto debe hacerse una distinción que do
mina toda la materia, y que consiste en ver á quién es imputable 
la nulidad. S i proviene del juez comisario (Ibid. , art. 292), vuelve 
á comenzarse la información á su costa. Pero ¿puede entonces ha
cerse oír nuevos testigos ó hay que limitarse á citar á los mismos 
refiriéndose á la primera información, si algunos de ellos se hallan 
en imposibilidad de declarar? No hay duda, que en lo relativo á 
los gastos, no se pueden hacer nuevas citaciones á cargo del juez 
condenado. Pero ¿por qué no ha de poder el demandante estar au
torizado para citar á nuevos testigos á su costa, salvo que el mismo 

(1) E l Código de procedimientos quiere que se haga l a citación por medio del 
procurador, siendo nula l a citación personal ó á domicilio (Burdeos, 9 de Mayo de 
1834). Pero l a nulidad quedaría sin efecto con l a concurrencia de l a parte á la in
formación sin protesta. (Den. 20 de Noviembre de 1860.) 
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se valga de la misma facultad para su contrainformación? Ta l pa
rece haber sido el pensamiento de los redactores de la Ordenanza 
de 1667, puesto que se preguntó en la discusión si sería posible ha
cer oir á los mismos testigos, aun cuando hubieran comprometido 
su fe en las primeras declaraciones,3r quedó así decidido. Pues bien: 
la controversia sólo prueba que se entendía autorizar el examen de 
testigos nuevos; de otra suerte, la información hubiera quedado re-
dueida á nada para los que se negaran á admitir los antiguos. ¿Hay 
algún motivo para ser más riguroso en el día? Una sentencia del 
tribunal de Limoges de 13 de Junio de 1818 ha decidido en este 
sentido (en sentido contrario, Rennes, 28 de Julio de 1814; Grc-
noble, 17 de Mayo de 1817). 

* L a nulidad de la información puede ser motivada por culpa 
de todo el tribunal. Por ejemplo, manda un tribunal que la infor
mación se haga durante la audiencia,* cuando no se trata más que 
de un negocio sumario (Sent. 14 de Diciembre de 1881). E n este 
caso pudiera principiarse de nuevo la información. Sólo que los in
dividuos del tribunal no serían personalmente responsables de las 
consecuencias de su equivocación. * 

Pero si la nulidad proviene del procurador ó del escribano 
(Ibid., art. 293), se ha temido que un concierto fraudulento entre 
este funcionario y su cliente, procurara á este últ imo la facultad de 
volverse contra una información desfavorable, y se decidió que no 
podrá volver á comenzarse la información, salvo reclamar la parte 
la indemnización de daños y perjuicios. ¿Es permitido eludir esta 
prohibición, autorizando al juez para volver á comenzar de oficio 
la información, cuya solicitud no se admite ya á las partes? L a 
cuestión se ha controvertido vivamente, sea en la hipótesis de 
que la información es nula en su forma, sea .en la más favora
ble en que hay solamente caducidad por no haber observado los: 
plazos. Fúndase la negativa, en el texto general del art. 293, y en 
el espíritu de nuestra legislación, que con razón ó sin ella se es
fuerza en poner trabas á la administración de la prueba testimo
nial (Lyon, 16 de Agosto de 1861, Tolosa, 17 de Agosto de 1864). 
Pero al texto del art. 293 se le opone aquel del 254, que consagra 
el derecho superior para e l juez de no fallar nunca, sino después de 
la información. Preciso es reconocer que presentan más inconve
nientes que ventajas, esas prescripciones meticulosas de que tien
den á librarse las legislaciones más modernas (Den. 12 de D i 
ciembre de 1825). 

No cabría duda alguna, si el poder, del juez se aplicase á un 
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hecho nuevo no mencionado en la información anulada (Tolosa, 
29 de Febrero de 1868). 

S i hubiésemos por fin de admitir, según ciertas sentencias (Do-
uáí, 13 de Marzo de 1869; Eouen, 11 de Agosto de 1871), que la pro
hibición de empezar de nuevo la información debe aplicarse aun 
á las materias que interesan al orden público, especialmente en las 
demandas de separación de cuerpos, al menos se debería, según 
esas mismas sentencias, conceder al juez la facultad de empezar de 
nuevo*de oficio la información. Importa á la sociedad que seme
jantes demandas, no se rechacen con simples medios de procedi
mientos, y, por otra parte, el recurso contra el oficial ministerial 
no ofrecería en semejante caso á la parte perjudicada más que una 
garantía irrisoria, sobre todo en las cuestiones relativas al estado 
de las personas (1). 

Un partido mucho más sencillo que sigue el código de procedi
miento italiano (art. 149), y que ha propuesto igualmente la Co-
misióú encargada de la revisión de nuestro código de procedi
miento (art. 243), es permitir que en todos los casos se vuelva á 
abrir la información. 

Acerca de las acciones provocatorias conócese en nuestro derecho, prime-
ramente l a demanda llamada de jactancia, sobre l a cual dispone l a ley 46, t í t . 2.°, 
Partida S.*, que cuando alguno va diciendo de otro cosas que pueden causarle per
juicio ó menoscabo, como si dijera que l a hacienda que poseia como propia no 
eva suya en realidad por haberla adquirido por medios ilícitos ó injustos, puede 
pedir al juez el agraviado que obligue a l jactancioso á poner demanda para pro
bar sus manifestaciones ó á desdecirse judicialmente de ellas, ó á darle l a satis
facción que corresponda, y siendo rebelde ó contumaz el ofensor en l a presenta
ción de l a demanda ó en la deducción ó prueba del derecho ó acción que creyere 
tener, debe el juez imponerle perpetuo silencio, y desechar en lo sucesivo cual
quier demanda que intentare sobre el asunto, y aplicarle la pena á que fuere 
acreedor, s i los dichos que propaló encerraren injuria ó calumnia. 

También conocen nuestras leyes el derecho, conocido con el nombre de bene
ficio de división á que se refiere M. Bonnier, que tiene el fiador, reconvenido por 
toda la deuda para obligar a l acreedor á dividir su acción entre los demás fiado -
res que son solventes a l tiempo de l a contestación del pleito, dirigiéndola sola
mente contra el mismo á prorrata. Véanse las lej-es 8.a, t í t . 12, Partida 3.a, y 10, 
t í t . 1.?, libro 10 de l a Nov. Reoop.—fiV. del T . ) 

Según el art. 1837 del Código civi l , siendo varios los fiadores de 
un mismo deudor y por una misma deuda, la obligación á responder de 
ella se divide entre todos. E l acreedor no puede reclamar á cada fiador 
sino la parte que le corresponda satisfacer, á menos que se haya estipu
lado expresamente la solidaridad. E l beneficio de división contra los fia
dores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el de exac
ción contra el deudor principal. 

(1) * E l Tribunal Supremo, invocando el art. 254, parece no se inclina mucho 
á reconocer el derecho del juez de ordenar una nueva información de oficio. Véase 
Cas. I.0 de Agosto y 5 de Noviembre de 1878, y Cas. civ. 18 de Febrero de 1885. * 
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Disponen los artículos 2002, 2003 y 2004 de la ley de Enjuiciamiento 
•civil que los jueces admitirán, previa audiencia del fiscal, y harán que se 
practiquen con citación del mismo funcionario las informaciones que ante 
ellos se promovieren, con tal que no se refieran á hechos de que pueda re
sultar perjuicio á persona cierta y determinada. Dictarán auto de sobresei
miento en estas actuaciones, que tienen el carácter de jurisdicción volun
taria, reservando á las partes su derecho para que lo ejerciten en el juicio 
correspondiente, si antes de aprobarse la información se preseritare alguno 
oponiéndose á ella por poder seguírsele perjuicio (art. 2009). 

L a misma ley autoriza (art. 602) para pedir, como diligencias previas 
á la demanda, informaciones de testigos cuando por edad avanzada de 
éstos, peligro inminente de su vida, proximidad de una ausencia á punto 
con el cual sean difíciles ó tardías las comunicaciones ú otro motivo pode
roso, pueda exponerse al actor á perder su derecho por falta de justifi
cación. 

L a propia ley admite las informaciones sumarias en los interdictos de 
adquirir y de retener ó recobrar la posesión. 

Y a dentro del juicio, los artículos 687 al 659 establecen las reglas que 
han de observarse para la práctica de la prueba testifical. Según ellas, con
cretamente al examen de los testigos, este se verificará en audiencia pú
blica, á presencia de las partes y de sus defensores, si concurriera, con 
arreglo á las preguntas y repreguntas, consignadas éstas en pliego cerrado 
ó reservado en poder del juez, que éste no haya desestimado por imper
tinente. 

Los testigos serán examinados separada y sucesivamente sin comuni
carse entre sí, previo juramento, que no se exigirá á los menores de ca
torce años, y manifestación de sus respectivas circunstancias, de nombre, 
apellido, edad, estado, profesión, domicilio, parentesco, relación con loa 
litigantes é interés en el pleito. Responderán por sí mismo de palabra, sin 
valerse de ningún borrador de respuesta; pero cuando la pregunta se re
fiera á cuentas, libros ó papeles, se les permitirá que los consulten para 
dar la contestación. No se les interrumpirá ni se les harán otras preguntas 
ni repreguntas que las formuladas en los interrogatorios, salvo si dejan de 
contestar á alguno de los particulares de éstas ó incurren en contradicción 
ó se expresan con ambigüedad, en cuyo caso las partes ó sus defensores 
podrán llamar la atención del juez á fin de que, si lo estima pertinente, 
exija dej testigo las aclaraciones oportunas. E l mismo juez podrá pedirle 
las explicaciones que crea convenientes para el esclarecimiento de los he
chos acerca de los cuales hubiese declarado. Cuando haya de verificarse el 
examen de los testigos fuera del lugar del juicio, al exhorto ó despacho 
que para ello se dirija se acompañará en pliego cerrado el interrogatorio 
de repreguntas admitidas, el cual será abierto pór el juez exhortado en el 
momento de dar principio al exapcn de los testigos. 

Si algún testigo no entendiere ó no hablare el idioma español, será 
examinado por medio de intérprete nombrado en la forma prevenida para 
los peritos. Los sordomudos podrán ser admitidos como testigos en el caso 
de que, por saber leer y escribir, puedan dar sus declaraciones por escrito. 
- ( N . de la B . ) • 

21 
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§ II.-^Sanciones de la comparecencia y de la veracidad de los testigos, 

ScMAHiÓ: 264. Condiciones necesarias para la eficacia de l a prueba testimonial.-— 
265, Monitorios. Su abolición.—266. Obligación que tiene el testigo de compa
recer.— 267. Motivos de disculpa.—268.—Dignidad de las funciones del testigo. 
—269. Secreto profesional.—270. Garant ías de l a sinceridad del testimonio.— 
271. Sanción natural.—272. Sanción religiosa.—273. Sanción penal.—274. Obli
gación de declarar oralmente. 

264. L a producción eñcaz de la prueba testimonial supone: 1.°, 
que los testigos de los hechos cuya prueba se solicita sean conoci
dos; 2.°, que estén obligados á venir á declarar en juicio; 3.°, que 
su declaración sea sincera. 

265. S i las personas que tienen algunas noticias que dar sobre 
los hechos litigiosos son desconocidas de las partes; ¿conviene 
provocar su celo por medio de admoniciones oficiales'? Las adver
tencias que se daban en otro tiempo por medio de los curas en las 
pláticas, conocidas con el nombre de monitorios, se aplicaban, se
gún el testimonio de Pothier (Tratado del procedimiento criminal, 
seci 2.a, art. 4.°), aun en lo c ivi l , al caso de extravío de efectos ú 
objetos de una sucesión, de una comunidad, de una quiebra. E n él 
día pueden emplearse los moniiorios á lo más, según veremos, en 
materia criminal. E n todos los casos, esta vía extraordinaria, que 
pone en juego las relaciones tan delicadas del poder espiritual y 
del poder temporal, no puede seguirse por un interés puramente 
pecuniario. No existe entonces ningún procedimiento judicial, que 
tenga por objeto volver á buscar los testigos desconocidos; las par
tos interesadas son las que deben multiplicar sus investigaciones 
personales para descubrirlos. 

266. ¿Pero pueden los testigos conocidos negarse á pagar la 
deuda á que están obligados hacia la justicia social? E n Atenas se 
recibían comunmente por escrito los testimonios, en lo c iv i l ; y si 
venían los testigos con frecuencia á corroborarlos con una declara
ción oral, no podían ser obligados á ello (M. Cauvet., Revista de le
gislación, tom. 20, pág. 30). E n Roma, nos enseña igualmente 
Quintiliano (Inst. oral., l ib. 5.°, cap. 7.°), que había en su tiempo 
testigos voluntarios y testigos obligados á comparecer. Dúo genera 
simt testium, aut voluntariorum, aut eonm qtdbus judex in publicis ju-
diciis lege denuniiare solet. Justiniano parece haber sido el primero 
que en materia civi l (1. 16, Cód. De testib.) erigió este deber en 
obligación legal, y tal innovación no es una de las menos conve
nientes que haya introducido este emperador. E l derecho canónico 
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(V . Cnjacio, Decret. ad tü. de test, cogend.), empleaba en casos gra
ves la suspensión contra los eclesiásticos y la censura contra los 
legos que rehusaban comparecer. L a ordenanza de 1667 (tít. 22, 
art. 8.°). imponía una multa de 10 libras. Hoy, el Código de proce
dimiento (art. 263) concede á la parte interesada daños y perjuicios 
que no pueden ser inferiores á la suma de 10 francos (1), y permite 
imponer ai testigo una multa, cuyo máximum es de 100 francos. L a 
segunda vez que faltan los testigos á quienes se ha vuelto á citar 
(JMd.yüxi. 264) ocasiona una multa de 100 francos, estando facul
tado el juez comisario, si estima la declaración esencial, para ex
pedir contra el refractario una orden de comparecencia, ó para que 
se le conduzca á su presencia, lo cual autoriza el uso de la fuerza 
pública para conducirlo ante el tribunal (Cód. de insL, art. 99). Se 
está de acuerdo en reconocer que la negativa de contestar debe 
equipararse á la negativa de comparecer (Ibid., art. 80.) ¿Qué re-
cureo puede ofrecer para el descubrimiento de la verdad una asis
tencia puramente material? Pero sería imposible, bajo pena de in
currir en arbitrariedad, considerar como no habiendo declarado á 
aquel cuyas respuestas se estimaran suficientes. Por lo demás inde
pendientemente de estas condenas pecuniarias, el Código penal (ar
tículo 236) impone prisión de seis días á dos meses, contra los tes
tigos que hubieran alegado causas falsas. 

Por otra parte, como no sería justo que el servicio prestado por 
el testigo llegara á serle oneroso, se le concede una indemnización, 
pero solo en el caso de que el testigo la reclame (Cód. de proc, ar
tículo 277; Tar. civil, art. 167). 

267. Sin embargo, dos motivos pueden dispensar de venir á 
declarar en justicia, la dignidad ó las funciones del testigo y la 
obligación del secreto impuesto por ciertas profesiones. 

268. E n el primer caso, no se le dispensa de que preste su de
claración, sino solamente de que comparezca en juicio. E n Roma, 
la dispensa de acudir personalmente á declarar en juicio se conce
día con suma dificultad. Las mismas vestales no tenían este privi
legio, y Tácito nos refiere como una gran prueba de crédito de una 
cierta Urgulania en tiempo de Tiberio, el permiso que obtuvo de 
hacer ir á su casa al pretor para recibir su testimonio. Urgulanioe 

(1) Obsérvese que no se trata en esta sanción de una pena ciiyo máximum, 
salvo casos excepcionales (Cód. civ., art. 192), no puede determinarse en el derecho 
moderno, sino de daños y perjuicios que se dejan ordinariamente á la apreciación 
uel j uez, porque es imposible hacerlos valuar á priori. 
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poientia, dice (Annal , l ib. 2.°, § 34) adeo nimia civitati erat ut, testis 
in causa quadam quce apud senatum tradalatur, vemre dedignaretur; 
missus est prcBtor qui domi interrogaret, cum virgines vestales inforo et 
judicio andiri, quotiens tesiimonium dicerent, vetus mos fueni. Parece 
que en el antiguo derecho francés eran raras las inmunidades de 
esta especie. Citaré á muchos obispos, Flechier especialmente, á 
quienes se obligó á presentarse en persona ante el juez comisario, 
y fué preciso un dictamen de los abogados generales del Parla
mento de París, con fecha 1.° de Agosto de 1642, para consagrar 
el principio que autorizaba á los principes de la sangre a hacer 
simples declaraciones por escrito. Nuestras leyes modernas han 
extendido mucho esta facultad. L a ley del 20 de termidor, ano i v , 
la ha concedido á los miembros del cuerpo legislativo y del Direc
torio, á los ministros de la república y á los agentes cerca de las 
naciones extranjeras. L a regla que sienta esta ley fué sucesiva
mente aplicada á los cajeros é inspectores del Tesoro público por 
la ley de 20 de fructidor, año v n ; á los consejeros de Estado, por 
dictamen del mismo Consejo de Estado, su fecha 14 de germinal, 
año v m ; á los senadores, prefectos y alcaldes, por sentencia con
sular del 7 de termidor, año i x . Además, el Código de instrucción 
criminal (art. 510 y siguientes) establece para la declaración de 
los funcionarios más elevados ciertas formas que se aplican, por 
identidad de razón, á lo civi l ; salvo combinarlo todo con el decreto 
de 4 de Mayo de 1812, relativo á la citación para declarar de los 
ministros y de los principales funcionarios del Estado. 

E n Inglaterra, por el contrario, Bentham nos refiere que se ha 
sostenido estrictamente la obligación que tienen todos de acudir a 
declarar en juicio. «Supóngase, dice (Observaciones sobre el ar
tículo 21 de su proyecto de organización judicial), que el principo 
de Galles, el arzobispo de Cantorbery y el lord canciller pasan por 
una calle en que disputan un deshollinador y una. trapera por un 
cuarto de manzanas; ¿podrán aquellos dignatarios negarse a pre
sentarse en juicio, si juzgase conveniente uno de los dos adversa
rios llamarles como testigos?» Esta marcha tiene algo de eminen
temente liberal, pero sería tal vez difícil introducirla en nuestras 
costumbres. 

269 Tienen dispensa completa de declarar las personas á quie
nes su profesión obliga á guardar secreto. Y en efecto*, el Código 
penal (art. 378) castiga con prisión de uno á seis meses y multa 
de 100 á 500 francos á los médicos, parteras y otras personas, de
positarías por su estado ó profesión de los secretos que se les con-
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fian, que hayan revelado estos secretos (1); prueba evidente de que 
para ellas es no solamente un derecho, sino también un deber guar
dar silencio, aunque no se aplique la pena más que á una revela
ción indiscreta, y de ningún modo á una declaración judicial. De 
acuerdo sobre el principio, ha habido divergencia acerca de la ex
tensión con que debe aplicarse. Nunca ha ocurrido duda respecto 
de los abogados y procuradores, porque precisamente para los abo
gados se ha introducido el principio, que se ha extendido después 
á todas las personas que guardan secreto por su profesión: Manda-
tis principum cavetur, dice Ar.cadio (1. 25, Dig. De iesiib.), ne patroni 
in causa cui patrimonium prcestitermt, iestimonimn dicant; prescrip
ción siempre respetada (Cas. 24 de Mayo de 1862) y que ha exten
dido la doctrina moderna á todo consejo dado por un hombre de 
ley en el ejercicio de sus funciones, aun por un agregado (Rouen, 
17 de Diciembre de 1858). Pero, se ha preguntado, si están los 
notarios en el número de las personas'obligadas por su estado á la 
discreción. Las decisiones diversas de la jurisprudencia sobre este 
punto pueden conciliarse de hecho, si se tiene en cuenta la natu1 
raleza más ó menos confidencial de los puntos que se trata de 
revelar (Dens. de 10 de Junio de 1853 y 7 de Abril de 1870). * Los 
magistrados están también escudados por el secreto profesional 
respecto de los hechos que han pasado en la sala del consejo y en 
el acto de las deliberaciones (Cas. 18 de Agosto de 1882) *; E n 
cuanto á los ministros del culto, nadie duda que sea igualmente 
imposible preguntarles sobre lo que se les ha confiado bajo el si
gilo de la confesión. «Lo que sé por medio de la confesión, decia 
San Agustín, lo sé menos que lo que no he sabido nunca.» Pero se 
ha controvertido vivamente la cuestión de si una confidencia que 
se hace á un sacerdote, como sacerdote, aunque fuera de la admi
nistración del Sacramento de la penitencia, debe gozar dé l a misma 
inviolabilidad. E l Tribunal de Casación (Cas. 30 de Noviembre 
de 1810) ha juzgado acertadamente, en. nuestro concepto, deci
diéndose por la afirmativa, y más recientemente el tribunal de 
Angers (Sent. de 31 de Marzo de 1841) ha extendido el mismo velo 
sobre los hechos que un obispo había sabido en el ejercicio de su 

(1) L a jurisprudencia inglesa admite l a inmunidad del abogado y del procura-, 
dor; pero obliga al cirujano á comunicar aquello de que se le ha informado á con
secuencia de los cuidados que ba prestado (V. Blackstone, tomo 3.°, cap. 23, con 
las notas de M. Christian). Sin embargo, los estatutos revisados de Nueva-York 
(stat. 406. § 13J dispensan al médico de revelar lo que ha sabido de su cliente in a 
pi'ofessional characte>\ 
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jurisdicción canónica.-El sistema contrario destruiría, la confianza, 
que es lo único que puede producir el arrepentimiento, dando al 
sacerdote las apariencias de un delator, tanto más odioso, cuanto 
que se halla revestido de un carácter sagrado (1). 

270. No basta obtener la declaración de los testigos ; es preciso 
también que su declaración sea sincera. Las garantías que se pue
den tener de esta sinceridad se derivan, ó de la naturaleza moral 
del hombre, ó del sentimiento religioso, ó del temor á la pena que 
se imponga. 

271. L a sanción natural de la veracidad de los testigos se en
cuentra en ese sentimiento poderoso que induce al hombre á decir 
la verdad, y que hace que cuando quiere fa l t a rá ella, tenga que 
hacerse violencia. Lo verdadero y lo justo son dos polos hacia los 
cuales propende sin cesar el espíritu humano, cuando no está per
vertido. Bentham (Pruebas judiciales, libro 1.°, cap. 10), queriendo 
referirlo todo á la utilidad, se esfuerza por sustituir otra, explica
ción á esta tan sencilla y tan evidente de la fe ó crédito que se con
cede al testimonio de un hombre honrado. «Naturalmente, dice, se 
evita el sendero escabroso y se toma el camino más fácil; el motivo 
que nos induce á ello es el amor á la comodidad, motivo que obra 
frecuentemente sin notarlo nosotros, pero cuya influencia es más 
grande de lo que se cree comunmente. Veamos cómo influye en el 
caso "del testimonio. Referir un hecho tal como se presenta á la mon
te, es obra de la memoria; referirlo como un hecho real con circuns
tancias que no han existido, es obra de la invención.. . Pues bien; 
el trabajo de invención es más penoso que el de memoria. He aquí, 
pues, una dificultad que evita quien expresa la verdad pura y sim
ple». Así, según Bentham, la persona cuyo falso testimonio acaba 
de causar un enorme perjuicio á otro, no experimenta otra pena 
que la fatiga de haber imaginado una narración complicada, y el 
que declara la verdad sólo obra üsipoT pérem; son sus propias ex
presiones. E l interrogatorio no tiene otro objeto que luchar contra 
la inercia del testigo, hostigándole con preguntas multiplicada*. 
Tales doctrinas se refutan suficientemente por sí mismas. Es sen
sible encontrarlas en Jas obras de Bentham aliado de tantas obser
vaciones tan útiles y tan sabias. Mas cierto es que la opinión pú-

(1) L a jurisprudencia de los países protestantes es mucho más extensa. E l de
recho común inglés no autoriza inmunidad alguna, ni aun respecto de la confe
sión, y l a dispensa no se admite en Escocia n i en los estatutos de Nueva York 
fstat. 406, § 92), sino respecto de las revelaciones hechas in thc com-'se of discipline. 
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blica y el sentimiento de honor podrán frecuentemente, á falta de 
la conciencia, detener al testigo en el camino de la mentira. 

272. L a sanción religiosa consiste en obligar al testigo á prestar 
juramento, es decir, á llamar sobre si la reprobación de la misma 
Divinidad, si su declaración no es sincera. E l uso del juramento 
parece haber sido antiguo en Roma. De párvula simma judicatúro, 
dice Séneca (De ira, libro 2.°, cap. 19), Obi res sine teste non Frohn-
retur; testis sine jurejurando non valeret. L a prescripción del-jura
mento se renovó expresamente por Constantino (1. 9.°, Cód. De tes-
m.'): E n la práctica francesa parece haberse observado desde tiempo 
•inmemorial. Según Cujacio (Decret. ad tit. De testih., pr.), el jura
mento da autoridad al testimonio, asi como la escritura da autori
dad á los documentos públicos: Testimonia publica scriptura fuetur, 
testes jusjurandum. Lo que diremos más adelante sobre el grado de 
eficacia del juramento, en cuanto se refiere á las partes, es igual
mente aplicable á los testigos. También trataremos al hablar de 
dicha materia, de las diversas formas de que puede revestirse, y de 
la dispensa misma del juramento, reclamado por ciertas sectas. 

273. Cualquiera que sea la opinión que se tenga sobre la efica
cia del juramento se reconoce que la corrupción de los hombres no 
permite considerar esta sanción como suficiente. E n Roma, la pena 
capital, impuesta por la ley de las Doce Tablas (Aulo Gelio, l i 
bro 20, cap. 1.°), y que consistía en ser precipitado el condenado 
de lo alto de la roca Tarpeya, no se aplicaba probablemente sino 
en materia criminal (1). Mas adelante, el falso testimonio se con
sideró como una especie de falsificación (Modestino, 1. 27, D. De 
leg. Cornel. defals.). L a pena que en otro tiempo era el destierro ó 
la relegación, parece haber llegado á ser enteramente arbitraria, 
según el derecho de Justiniano (compárase el texto original de 
Paulo en el libro 5.°, tit. 15, § 5.°, de sus sentencias, con este 
mismo texto relatado en el Digesto, en la ley 16 De testih.). Entre 
nosotros, muchas ordenanzas, á partir desde 1531, castigaron indis
tintamente con pena de muerte el falso testimonio en lo civi l y en 
lo criminal; pero nuestros antiguos criminalistas atestiguan que en 
lo c iv i l , jamás ha seguido este rigor en la práctica. 

L a legislación actual, sin ir tan lejos como las antiguas orde
nanzas, despliega una justa severidad contra los que corrompían de 
esta suerte las fuentes de la justicia. E l Código penal de 1791 cas-

(1) Así es evidentemente por l a ley judía que imponía l a pena del talión (Dea-
teronomio, cap. 19, vers. 21: knimam pro animo., oeulum pro aculo, etc.). 
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tigaba con seis meses de prisión el falso testimonio en materia oi-
E l Código penal de 1810 (art. 863) lo castigaba con la pena de 

reclusión, á la que ha sustituido el texto revisado en 1863 la pena 
de dos á cinco años de prisión, 50 á 2.000 francos de multa. Ade
más, el testigo que ha recibido ó que se ha hecho prometer una re
compensa, es castigado hoy día con la pena de reclusión; la misma 
pena tiene el que lo ha sobornado (Ibid., artículos 364 y 365). 

274. Independientemente de las sanciones que acabamos de 
designar, se halla garantizada la verdad del testigo con una pre
caución importante que ha justificado ha largo tiempo la expe
riencia: oblígasele á declarar oralmente á no leer ningún proyecto 
de declaración por escrito {Cod. deproc, art. 271). Así le es mucho 
más difícil preparar anticipadamente un relato falso. E n Inglate
rra se permite fácilmente al acusado refrescar su memoria por me
dio de notas (M. Greenleaf, tomo 1.°, pags. 545 y siguientes). En: 
Escocia no se admiten las notas sino cuando se han redactado en 
el momento en que han pasado los hechos (Alisons, Pradice ofthe 
criminal law, 540-542). * Entre nosotros las notas son admisibles 
cuando la naturaleza de los hechos exige su empleo; así. lo ha fa
llado el Tribunal de Casación (Den. 20 de Marzo de 1851), para 
la descripción de una operación científica. T a l es también la 
nueva disposición del código de procedimiento italiano (art. 243). 
Según el art. 273, § 3.° del código de procedimiento civi l portu
gués de 1877, el testigo no puede' llevar su declaración escrita; 
mas para responder á las preguntas que le sean dirigidas, tiene el 
derecho de auxiliarse de algunos documentos ó notas que se refie
ran á fechas ó hechos. * 

«** Respecto á si tienen obligación los testigos de acudir á declarar en juicio,, 
ti que se refiere M. Bonnier en el núm. 266, nuestras leyes antiguas sancionaban 
esta doctrina, véase las leyes 20, t í t . 9.°, lib. 2.° del Fuero real; la 35, t í t . 16, Par
tida 3.a, y la 1.a, tit. 2.°, lib. 2.° de l a Nov. Recop., que facultan al juez para'apre-
miar con multa, embargo de bienes y aun arresto a l testigo que llamado á decla
rar en un juicio c ivi l ó criminal se negare á ello. As i es que, por regla general, 
toda persona estaba obligada á declarar en juicio y á comparecer para ello ante 
el juez y el escribano (arts. 2.° y 3.° del Rea l decreto de 11 de Septiembre de 1820). 

Hal lábanse dispensadas, sin embargo, por nuestro derecho de l a obligación de 
comparecer á declarar en las casas ó sitio del juzgado los mayores de setenta años, 
las mujeres honradas, los prelados eclesiásticos, los militares de graduación y otras 
personas notables por su dignidad y ministerio, según prevenía la ley 36 del t í
tulo 16, Part. 3.a, l a cual, aunque se cree por algunos derogada por l a legislación 
moderna, se observa en la mayor parte de los casos en l a práctica, pasando el juez, 
á l a morada de dichos testigos para que en ella den su declaración. 

Los testigos tienen derecho á que las partes les satisfagan las expensas ó i n 
tereses que pierdan por el tiempo empleado en i r á declarar y regresar á sus casas,, 
según l a ley 26, t í t . 16, Partida 3.a 
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Acerca de si el testigo está obligado á hacer su declaración verbalmente y no 
por escrito, de que habla M. Bonnier en el mim. 274, sientan nuestros autores que 
«puede el testigo diotar ó escribir, ó leer por si su declaración y rubricar las ho
jas de l a misma como que es producción y acto suyo, y nadie tiene, derecho para 
impedírselo»; pero esto debe entenderse respecto de l a extensión por escrito de l a 
declaración que ya prestó verbalmente, pues l a ley 26, tit.-16, Part. 3 *, dice ter
minantemente, que el juzgador debe haber a lgún escribano entendido consigo que 
escriba lo que dijere el testigo, y que el juez dehe escucharle, catando todavía en la 
cara. E n el decreto de 11 de Septiembre de 1820, art. 3.°, se dispone terminante
mente que toda persona de cualquiera clase que sea, cuando tenga que declarar 
como testigo en una causa criminal, debe dar su testimonio, no por certificación 
ó informe, sino por declaración bajo juramento en forma ante el juez de l a causa 
Sin embargo, se establecen á esta r e g í a l a s siguientes excepciones: 1.°, cuando el 
juicio es c ivi l y el testigo es autoridad ó persona constituida en dignidad (nota 6.', 
t i t 11 lib 11, Nov. Recop.); 2.°, cuando l a persona que deba exponer lo que sepa 
acerca de los hechos que se tratan de indagar, lo hace no como mero testigo pre
sencial de ellos, sino como autoridad á quien por este concepto consten, en cuyo 
caso corresponde que informe y no que dé su declaración ante el juez y bajo jura
mento.—iV. del T. ' , , 

* Del inraraento de los testigos y forma de sus declaraciones y pre
guntas relativas á su identificación nos ocuparemos en nuestra nota al mi-
mero 263. . ., • , i . . • ^ „ 

Dispone el art. 643 de la ley de Enjuiciamiento civil , que si los testigos 
residentes dentro del partido judicial rehusaren presentarse voluntaria
mente á declarar serán citados por cédula, si lo solicitare la parte intere-
Bada Contra los inobedientes sin justa causa acordará el ]nez, también a 
instancia de parte, los extremos que estime conducentes para obligarles a 
comparecer, incluso el de ser conducidos por la fuerza pública. Anade el 
art 644 que los testigos obligados á comparecer, conforme al articulo an
terior tendrán derecho á reclamar de la parte interesada la indemnización 
que corresponda. Hemos indicado ya en la nota mencionada Q^e para el 
examen de los testigos fuera del lugar del juicio se librará exhorto ó des
pacho al juez respectivo. 

Acerca de la comparecencia ante el juez, previene el art. 655 que si por 
enfermedad ú otro motivo que aquél estime justo no pudiere algún testigo 
personarse en la audiencia del Juzgado, podrá recibírsele la declaración en 
en su domicilio á presencia de las partes y de sus defensores, á no ser que, 
atendidas las circunstancias del caso, el Juez crea procedente no permitir
les que concurran. . ' , , 

E l falso testimonio en causa civil será castigado con las penas de arres-
to mayor en su grado máximo á presidio correccional en su grado medio 
y multa de 250 á 2.500 pesetas. Si el valor de la demanda " O excediere de 
50 duros, las penas serán las de arresto mayor y multa de 125 á 1.25U pe
setas Si la declaración falsa fuere dada mediante cohecho, las penas serán 
las inmediatas superiores en grado á las respectivamente designadas en 
los artículos anteriores, imponiéndose además la multa del tanto al triplo 
del valor de la promesa ó dádiva. , , . -

Cuando testigo, sin faltar sustancialmente á ^ j e r d a d la alteraren 
con reticencias ó inexactitudes, se impondrá una multa de f » á l - ^ O Pes 
setas si la falsedad recayere en causa sobre delito y de 12o á 1.2D0 pesetas 
s i recayere en juicio sobre falta ó negocio civil. E l que presentare á sabien
das testigos falsos en juicio será castigado como reo de falso testimonio 
(artículos 335, 337, 338 y 339 del Código penal) 

E l mismo Código sanciona el secreto profesional ó por ^ z ó n del cargo 
oficial, imponiendo (artículos 371, 378 y 379) las penas de a b l ^ ^ ^ 
temporal especial y multa de 125 á 1.250 pesetas al abogado ó procurador 
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que, con abuso malicioso de su oficio ó negligencia ó ignorancia inexcusa
bles, descubra los secretos de sus clientes de los que baya tenido conoci
miento en el ejercicio de su ministerio; y las de suspensión en su grado 
mínimo y medio y multa de 126 á 1.250 pesetas al funcionario público que 
revelare ¡os secretos de que tenga conocimiento por razón de su oficio. Si de 
la revelación resultaré grave daño para la causa pública, las penas serán de 
mbabilitación especial temporal en su grado máximo á inhabilitación es
pecial perpetua y prisión correccional en sus grados medio y máximo. Si 
los secretos revelados pertenecen á un particular, el funcionario público 
que los descubra incurrirá en las penas de suspensión, arresto mayor v 
multa de 125 á 1.250 pesetas.—iV de la R. ' 

§ III.—Exclusión de ciertos testigos. 

SUMARIO: 275, Es t a exclusión fué rara en Boma.—276. Casos de exclusión abso
luta en el antiguo derecho y en el derecho actual.—277. Exclusión de las par
tes.—278. Las condenas penales no permiten declarar á t í tulo de instrucción. 
—279. Sistema vicioso de las tachas.—280. Aplicación igualmente viciosa.— 
281. ¿Son ilimitadas las tachas?—282. Tres bases para las tachas,—283. 1.a base, 
parentesco ó afinidad.—284. 2.a base, relaciones que suponen parcialidad.— 
285. 8.a base, infamia legal.—286. Menores de quince años.—287. ¿Son facul
tativas las tachas?—288, Tachas de tachas. 

275. L a legislación romana, así como la de la mayor parte de 
los pueblos, desechaba completamente el testimonio de ciertas per
sonas. Estas exclusiones parecían haber sido raras en lo c iv i l , 
puesto que se nos cita como notable la prohibición de declarar en 
favor de personas de la misma familia que el testigo: Miam jure 
áml i domesiid iesUmonii fides improhatur (Va l . , 1. 3.°, Cód. Detes-
tih.). Fuera de estas exclusiones, el grado de fe ó de fuerza que po.-
día merecer tal ó cual testimonio se dejaba á la apreciación del 
jüez. Quod legilms omissmn est. non omütetiir religione judicaniiúm, 
dice Papiniano (1. 13, D. eod. tü:) . La. facultad de reprobar el tes
timonio, se entendía en el sentido de que el juez debía pesar con la 
más escrupulosa atención la declaración de un testigo sospechoso; 
pero no se encuentra rastro alguno en Boma de un sistema de ta-
rJias; que permitiera oponerse al examen de una persona capaz de 
declarar, por el solo hecho de que se tuviera algún motivo para du
dar de su veracidad. Este sistema, que se opone á que se lean en 
audiencia pública declaraciones recibidas ante el juex comisario, 
tuvo su origen en nuestro antiguo derecho de las .informaciones es
critas. Vamos á tratar sucesivamente de la exclusión absóluta y ele * 
las tachas que son simplemente facultativas para una de las partes. 

276. Nuestros antiguos monumentos de derecho francés, tales 
como el Gran Consuetudinario de Garlos V I , que contiene un capí
tulo de las Tachas (lib. 3.°, cap. 26), parecen confundir la exclu-
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sión con las tachas propiamente dichas. No resulta haberse hecho 
la distinción con bastante claridad antes del Código de procedi
miento civi l . L a ordenanza de 1667 establece una exclusión espe
cial de los parientes consanguíneos y afines, distinta de las tachas 
ordinarias, que eran ilimitadas. Pero vemos, por otra parte, que los 
jueces estaban autorizados á suplir de oficio las tachas contra los 
testigos,- cuando estas tachas eran notorias y resultaban de las actas 
de!proceso (Meiiín, Bepert.,'Y. Tacha, §4 . ° ) . 

«Los parientes y afines de las partes, decía la ordenanza (tít. 22, 
art. 11), hasta los hijos de los primos hermanos inclusive, no po
drán ser testigos en lo civi l para declarar en su favor ó contra ellos, 
debiendo rechazarse sus declaraciones.» Esta disposición, viva
mente criticada cuando se redactó la ordenanza, especialmente por 
él presidente Lamoignon, era una grave derogación de nuestros an
tiguos usos y costumbres (1) que, á imitación de las leyes romanas, 
no admitían como causa de tacha perentoria más que el parentesco 
ó la afinidad en línea recta. Bouteillier refiere en su Smm rural 
(cap. 106) haber visto recibir la declaración de un hermano en fa
vor de su hermano -pov pasantes de derecho. 

E l Código de procedimiento (art. 268), volviendo á esta innova
ción mal observada en la práctica, prohibe solamente citar al pa
riente consanguíneo ó al afín en línea recta de una de las par
tes (2) ó á su cónyuge, aunque se halle divorciado. E l Código, asi 
como la ordenanza, no permite que se cite á un próximo pariente 
sino en favor de su próximo pariente: - iptó concordes excüamenfa 
cariiatis; apud iratos irritamenta odiorum. Restringida en estos l imi 
tes, la prohibición puede justificarse. Parentes et liberi, dice Diocle-
ciano (1. 6.° Cód. De tesiih.), adversum se nec volentes ad iestimonium 
admütendi sunt; y tal es también la disposición del Código de pro
cedimiento austriaco de 1782, § 206, núm. 1.° Hay, no obstante, 
alguna extrañeza en recibir, según veremos en materia criminal, 
testimonios que serían completamente rechazados en las cuestiones 
puramente pecuniarias." 

Aun en lo c ivi l , hay casos en que llegan á ser necesarios los tes
timonios domésticos. * Las informaciones relativas al divorcio, se
gún el nue^o art. 245 del Código c iv i l , que ha reemplazado al ar

el) E l abogado general Talón dice igualmente «que no es preciso que esté la 

rerdad cautiva en los labios de un pariente.» 
(2) E s evidente que el art. 283 del mismo Código, que permite tachar á los pa

rientes consanguíneos ó afines basta el sexto grado, no debe entenderse sino da 
los colaterales. No es necesario tachar á las personas que están excluidas. 
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t í ralo 251 (ley de 18 de Abri l de 1886) * (1), admiten á todos los 
parientes, salvo los hijos de los cónyuges. Créese generalmente qut; 
debe hacerse lo mismo cuando se trata de probar los nacimientos, 
matrimonios y defunciones (Ibid., art. 46). Así como lo ha hecho 
notar la Audiencia de Tolosa (17 de Agosto de 1809), uno de los 
elementos de la posesión de estado (art. 331) consiste en el hecho 
de que el niño haya sido reconocido como tal por la familia. Los in
dividuos ó miembros de la familia son, pues, los primeros testigos 
del estado de las personas. No. debería desecharse en este últ imo 
caso los testimonios de los hijos, cuando han podido saber los he
chos, puesto que no ha lugar entonces, á invocar el motivo de pudor 
público que militaba contra su exclusión en el caso de separación 
de cuerpos. 

277. L a exclusión de los parientes consanguíneos y afines de 
las partes, lleva consigo con mucha más razón, la de las partes mis
mas. Nullus idoneus testis in re sua intelligitur, dice Pomponio (1. 10, 
Dig. De testih). Vemos, no obstante, á muchos tribunales de Ingla
terra y de América (M. Greenleaf, tom. I.0 , pág. 443 y nota 4.a), 
autorizar á una parte á declarar sobre los hechos del proceso. Pero 
esto no es más, aunque bajo otra forma, que el interrogatorio ó la 
comparecencia personaLautorizadas en nuestro derecho. Lo que 
está prohibido entre nosotros, no es que se oiga á la parte de un 
modo absoluto, sino que se la oiga como testigo, con las formalida
des de las informaciones. 

278. Es difícil justificar otra clase de prohibiciones. T a l es la 
que resulta de los artículos 34 y 42 del Código penal, los cuales, 
refiriendo á ciertas condenas la incapacidad de testificar, conside
ran el testimonio en juicio como un derecho, más bien que como 
un deber. Bentham (Tratado de las penas, edición de Dumont, l i 
bro 7.°, sec. 4.a) pone con razón esta pretendida pena en el nú
mero de las que él llama fortuitas, en cuanto que hiriendo al azar, 
recaen siempre sobre el inocente, en vez de dirigirse contra el cul
pable. «Yo soy, dice, el hombre más malo que se puede suponer; 
acontéceme ver á un hombre atacar á otro; los dos son extraños 
para mi; el atacado me llama como testigo, como único testigo 

( l j * L a ley de 27 de Julio de 1884, restableciendo el divorcio, ha heclio revivir 
l a mayor parte de las disposiciones del Código civi l sobre esta materia. Una ley 
de 18 de Abri l de 1886 sobre el procedimiento en materia de divorcio y de separa
ción de cuerpos ha venido á modificar los art ículos 234 á 252 y el art. 307 del Có
digo civi l y abrogar los artículos 233 a l 274. * 
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contra su agresor (1). He sido convicto de perjurio, y si se quiere, 
de veinte perjurios; pero las partes son tan pobres, que ninguna 
puede ofrecerme la más pequeña tentación. ¿Qué es, pues, lo que 
puede inducirme á dar un falso testimonio? Nada. ¿Qué peligro 
hay en oírme? Ninguno. ¿Qué resultará si se me rechaza? E l triunfo 
del opresor. Pues bien: nada tiene de extraño ni de improbable un 
caso de esta naturaleza.» Las consecuencias tan graves que arrastra 
este sistema deben inclinar tal vez á que se adopte, contra el pare
cer de Boncenne (Teoría del nrocedimiento dvil , cap. 18), la idea de 
que se debe, por lo menos, recibir, tanto en lo c iv i l como en lo cri
minal (Cód. arts. 34 y 42), á título de simple instrucción, es 
decir, sin prestarse juramento, la declaración de personas á quienes 
niega el legislador la cualidad de testigos. Esta opinión, que pone 
la ley civi l en armonía con la criminal, puede Justificarse, bien pol
los términos generales dé los artículos precitados, que hablan de 
sencillas noticias, de simples declaraciones, sin distinguir cuál es 
la jurisdicción que entiende del negocio, bien por la consideración 
de que no se pronuncia ninguna exclusión absoluta bajo este res
pecto en el título de las informaciones, en que sólo se trata de los 
parientes consanguíneos, atines ó cónyuges. E n breve veremos, a l 
tratar de la apreciación de los testimonios, cuál es la autoridad de 
estas instrucciones ó noticias. Nuestra opinión, por otra parte, 
ofrece poco peligro, si no es que lo haya en oír esta clase de decla
raciones, puesto que en l a mayor parte de los casos (2) serán tacha
bles los que sufrieron condena, y no podrá oírseles, en su conse
cuencia, sino con el asentimiento de la parte interesada (3). 

(1) Debe suponerse entre nosotros que se intenta l a acción en lo civil : en lo 
criminal se admitirá l a declaración sin dificultad á titulo de instrucción. 

(2) Decimos en la mayor parte de los casos, porque el testigo castigado con una 
pena correccional, no puede ser tachable sino cuando ha sido condenado por robo 
{Cód de proc., á r t . 283). S i se hubiera declarado l a incapacidad de xleolarar (Código 
pen art. 42), á consecuencia de otras condenas correccionales, por ejemplo, por 
abusó de confianza (Ibid., art. 406), no estando prevista l a condena por el Código 
de procedimientos, no puede ser causa de tacha. 

(3) Los traductores napolitanos combaten esta asimilación de las materias ci
viles á las criminales, porque, según ellos, no procediendo el juez en materia ci
v i l de oficio y según su conciencia, no puede, como en la penal, detenerse en 
indicios, en semipruebas, sino que necesita una prueba perfeeta para dar una 
sentencia definitiva. E n su consecuencia, una simple noticia no tiene para e l valor 
alguno legal S i fuera fundado este sistema, sería necesario reconstruir, en lo c iv i l 
alómenos, l a doctrina de la antigua jurisprudencia, que produce l a convicción de 
los magistrados por reglas « priori. Por el contrario, es muy sabido que en l a 
apreciación de una información, procede el juez como haria un jurado, y que en 
su consecuencia, sólo hay que hacer una pregunta: ¿Tiene íntima convicción de l a 
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279. Las tachas do que tenemos ahora que ocuparnos, y que 
son muy distintas de las exclusiones, no eran conocidas, según he
mos dicho, en la legislación romana. No es esto decir que no se 
haya querido sostenerlas con la autoridad de esta legislación; pero 
se ha verificado desnaturalizando los textos. Así se ha tomado de 
un fragmento de Callistrato (1. 3.°, pr., Dig. De iestib.) una parte 
de las causas de tachas admisibles por nuestros autores antiguos. 
Este jurisconsulto enumera, en efecto, diversas circunstancias que 
hacen el testimonio más ó menos sospechoso. Pero ¿cuál es su con
clusión? Tesiimn fides diligenter examimnda est. E n la Novela 90 
(cap. 7.°) se halla una excepción que sólo sirve para confirmar la 
regla. S i hay proceso criminal entre la parte y uno de los testigos, 
Justiniano rechaza este últ imo, non adsit ad testimonium. Pero en 
los otros casos debe recibirse el testimonio, salvo el discutirlo. 
Proceded quidem tesiatio, tempore vero dispñtaUonum serventur hujus-
modi qiicestionesr. 
. Nuestros legistas han preferido cortar el nudo.gordiano. No han 

querido ni aun que se pudiera tener conocimiento de la declaración 
del testigo tachado, desconociendo esta verdad de experiencia, que 
un juez hábil puede deducir noticias útiles de declaraciones que 
parecían poco dignas de fe. ¿No basta advertir, como se hace en 
lo criminal, las circunstancias particulares que permiten poner 
en duda la imparcialidad del testigo? L a razón de Voltaire se an
ticipó sobre este punto á las teorías de los publicistas modernos: 
«Me inclinaría á creer, dice (Valor de la justicia y de la humanidad. 
fragmento publicado en la Gaceta de Berna, art. 22, § 4.°), que todo 
hombre,-sea quien fuere, puede ser admitido á declarar. L a imbe-' 
cil iJad (1), el parentesco, el haber sido doméstico, la infamia 
misma, no impiden que se hayan podido oír y ver bien; el juez es 
quien debe apreciar el valor del testimonio y las tachas que se de 
ben oponer.» Los progresos que ha hecho la instrucción criminal 
no han ejercido ninguna influencia sobre el procedimiento civi l , 
que ha sido abandonado á sus antiguos errores. Nuestros antiguos 
autores eran consecuentes por lo menos con un sistema vicioso. 

verdad .do los hechos? Pues bien; el testimonio de una persona que se reputa in
fame, pero que no. tiene interés en el caso en cuestión, puede evidentemente hacer 
que nazca esta ín t ima convicción. 

ri) E n apoyo de esta aserción, que parece extraña sobre l a imbeciltdad, se 
puede citar el ejemplo traído por M. Greenleaf (tom. I.0, pág. 483, nota 1.a) de una 
persona que se creía poseída de 20.000 demonios, y cuyo testimonio fué admitido, 
habiendo asegurado un médico, que se daba perfectamente cuenta de las transac
ciones que habían tenido lugar ante ella. 
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Como sentaban por principio, según veremos en el párrafo si
guiente, que un número determinado de testigos constituía una 
prueba legal, tenían fundamento para exigir que estos testigos se 
hallasen al abrigo de toda sospecha. Por eso quería Justiniano que 
hubiera quinqué testes idonei, para constituir la prueba del pago de 
una deuda consignada por escrito (1. 18, Cód. De fid. instr.). E n el 
día que se pesan y no se cuentan los testimonios, ijo es la teoría de 
las tachas más que un vestigio de doctrinas anticuadas, en manifiesta 
contradicción con el espíritu del derecho actual. Así, la ley de pro-

! cedimiento de Ginebra (arts. 188 y 190), después de haber excluido 
los parientes consanguíneos y afines hasta el tercer grado en línea 
transversal, se limita á añadir: «Se admitirán todas las demás per
sonas como testigos, salvo articular las partes y apreciar los jueces 
las diversas circunstancias corroborativas é infirmativas del testi
monio.» L a ley de I tal ia (ai;t. 237) decide que en todo caso, el tes
tigo sospechoso debe ser examinado, salvo el derecho del tribu
nal para apreciar su declaración (1). L a doctrina inglesa, que ad
mite en cierto grado la teoría de las pruebas legales, sienta cuatro 
hipótesis en que es inadmisible el testimonio (incompeteney ofwitnes-
ses): la falta de inteligencia, la falta de creencias religiosas, la infa
mia y el interés. E n los demás casos, deja á los jueces la apreciación 
de la credibilidad de los testigos. * E 1 Código de procedimiento civil 
alemán de 1877 abolió las causas de exclusión ó de tachas. Así un 
pariente puede declarar, salvo el derecho del juez á apreciar sobe
ranamente la fe que crea conveniente dar á su testimonio (Véase 
Lederlin, loe. supra cit., p. 512). E l Código de procedimiento c ivi l 
de Portugal, al contrario, ha consagrado la teoría de las tachag 
(Véase Noticia de M. Midosi en el Anuario de legislación extranjera, 
1877, p. 434. Adiciónese, Teoría de las pruebas, Neves y Castro, pá
ginas 293 y siguientes) *. 

280. Nuestro sistema de tachas no es solamento vicioso en su 
base, sino que lo es igualmente en su ejecución. L a exclusión de, 
los testigos, suponiéndola fundada, debería emanar de la justicia, 
y no del interés ó de las pasiones. Pues bien: la,ley deja á la parte 
atacada la facultad de aceptar ó de rechazar los testigos que pre
senta el adversario. Hay más: se les tachará, después de su decla-

(1) E l proyecto de reforma de nuestro Código de procedimiento (art, 231) tan 
sólo dispone l a exclusión por causa de parentesco ó de alianza y permite oir á t i 
tulo de información á las personas que la ley ó las decisiones judiciales han de
clarado incapacitadas de dar testimonio ante los Tribunales. 
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ración, tal vez porque hayan dicho demasiado bien la verdad, y 
porque sea más fácil cerrarles la boca que refutarlos. E s verdad, 
que para mitigar este inconveniente (Cód. deproc, art, 282), se 
quiere que no se proponga ninguna tacha después de la declara
ción, si no se justifica por escrito, aun cuando la parte pretendiera 
no haber sabido la causa de la tacha hasta después de la declara
ción (Burdeos, 25 de Agosto de 1852). Esta es una garantía contra 
las tachas que se imaginan por espíritu de recriminación. Pero 
puesto que el motivo es serio, ¿por qué permitir á la parte que lo 
tenga en reserva? ¿Por qué dejarle la facultad de eliminar tardía
mente tal ó cual testimonio? Parece en verdad que la supresión de 
una declaración, que es tal vez fundamental en el proceso, no tiene 
más importancia que una nulidad de citación, de que se puede ha
cer caso omiso á su antojo. Finalmente, el postrer vicio, que se 
refiere á que no se permita a l juez comisario establecer ó determi
nar sobre las tachas, es que el testigo tachado es oído en su decla
ración (Ibid., art. 284). Pues bien: el juez que lo ha oído, entiende 
también en la decisión del negocio, y aunque no hay duda que sus 
colegas no tendrán conocimiento de la declaración, ¿le será posi
ble á aquél borrar completamente de su espíritu la supresión favo
rable ó desfavorable- que habrán dejado en él las palabras del tes
tigo? Vése, pues, que este sistema, cuĵ o punto de partida es erró
neo, no tiene ni aun el mérito de ser consecuente. 

281. E l - antiguo derecho no limitaba las tachas. L a ordenanza 
de 1667 (tít. 23, art. I.0) exigía solamente que fueran circunstan
ciadas y pertinentes. L a facultad de tachar había adquirido tal 
extensión, que hubiera podido preguntarse, no ya cuáles eran los 
testigos tachables, sino cuáles eran los que podían no serlo. Así se 
admitía como motivos suficientes: la sospecha de enemistad, ale
gación sumamente vaga y elástica; la sospecha de soborno, que 
resultaba de la pobreza, según este triste adagio de Loysel (Insíii. 
coutum., título de las pruebas, art. 16): «Pobreza no es vileza, pero 
en gran pobreza no hay gran lealtad»; la infamia, que ocasionaba 
no sólo ciertas condenas, sino también ciertas profesiones, como 
las de cómico ó cortesana. E l Parlamento de Tolosa juzgó el 14 de 
Octubre de 1656 que debía tacharse al testigo que hubiera pegado 
á su padre, como si esta mala acción de conducta privada implicara 
necesariamente que fuese falsa su declaración contra un tercero. 
Pero en compensación, juzgó el mismo Parlamento, el 18 de Marzo 
de 1667, que la embriaguez no era causa de tacha, porque el vino 
es sincero, y á veces obliga á decir la verdad á los que quisieran 
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callarla, motivo que, si fuera fundado, conduciría á la conclusión 
de que un buen juez debe hacer beber á los testigos (1). 

¿Existe, aun, rigiendo el Código de procedimiento, esta latitud, 
indefinida, que daba lugar á tantos abusos? Autores graves lo han 
creído así, pero entonces ¿de qué serviría la enumeración que hace 
el art. 283 de este mismo código? Cuando determina la ley las per
sonas que pueden ser tachadas, con la indicación precisa de las 
circunstancias requeridas para que sea fundada la tacha, ¿es razo
nable suponer que sólo haya querido poner ejemplos? Con seme
jante sistema de interpretación, puede también sostenerse que los 
casos en que ha lugar á pedir reposición de una providencia en lo 
civi l , especificados en el art. 480 del Código de procedimiento, sólo 
se indican por vía de demostración; lo cual jamás' se ha atrevido á 
pretender nadie. Difícilmente conciliable con el texto esta opi
nión, se encuentra además en oposición evidente con la intención 
manifestada por los redactores del Código de procedimiento, de 
especificar las causas de tachas. Y lo notable que hay en esto es 
que muchos tribunales atacaron dicha limitación, contraria á l a 
doctrina de 1667. Así el tribunal de Turín proponía, modificar l a 
redacción, diciendo: Podrán presentarse particularmente como ta
chas, etc. Pero el Consejo de Estado no tuvo consideración á estas 
observaciones. E n último resultado, se volverá para los casos omi
tidos, á lo que hubiera debido hacerse respecto de todos, á la lec
tura pública de la declaración, salvo hacer resaltar en los infor
mes todas las causas de sospecha legítima. Muchas decisiones judi
ciales, y especialmente una sentencia de casación de 25 de Julio 
de 1826 (véase también París, 4 de Noviembre de 1865), han decla
rado limitativa la enumeración hecha por la ley. L a verdad es 
que sentencias más recientes, emanadas algunas del Tribunal Su
premo (Dens. 4 de Mayo de 1863 y 2 de Julio de 1866; * sent. de 8 
de Mayo de 1883 * ) , sientan por tesis, en sus considerandos, que 
el art.. 283 sólo es enunciativo; pero no debe deducirse de esto que 
la jurisprudencia moderna admita todas las tachas de otro tiempo; 
la mendicidad, la enemistad personal, etc. E n casi todos los casos 
sobre que ha habido resolución, el testigo tachado tenía un interés 
en la causa. Ahora bien: si el legislador rechaza al heredero pre-, 
sunto, como indirectamente interesado (Cód. deproc, art. 283, 4.°), 
se comprende que haya lugar para desechar a fortiori a l que tiene 

(1) Las Decretales, por el contrario, prescribian que se interrogase á los tes
tigos cuando estuvieran en ayunas (cap. I .0, Dr testihusj. 

TOMO 1 22 
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nn interés directo ó inmediato (1). L a doctrina del Tribunal de 
Casación (2 de Julio de 1866, 10 de Marzo de 1868, * Cpr. Be-
sangon, 28 de Diciembre de 1880 *) deja al juez un poder soberano 
de apreciación. Debe notarse, que el derecho común inglés, que no 
admite la tacha que proviene del parentesco ni del hecho de haber 
sido doméstico de aquel á cuyo favor se declara, excluye comple
tamente al testigo que tiene un interés directo en el pleito (2) 
(Philipps, part. 1.a, l ib. I .0, cap. 5.° * Cpr. Glasson, Historia det 
derecho y de las instituciones de Inglaterra, t. 6.° págs. 648' y si
guientes. * ) . 

282. Las tachas legales se refieren á tres puntos ó bases: á las 
relaciones de parentesco de consanguinidad ó de afinidad; á las pre
sunciones de parcialidad deducidas de ciertos hechos, y finalmente, 
á una especie de infamia, en lo relativo á ciertos acusados ó con
denados. 

283. Bajo el primer punto de vista, se puede tachar á los pa
rientes consanguíneos ó afines de una ú otra de las partes en línea 
colateral (3), hasta el grado de primo hermano inclusive. E l Código 
de procedimiento es aquí mucho más moderado que la ordenanza 
de 1667, según la cual, la exclusión era absoluta y llegaba hasta el 
cuarto grado. Pero cuando los lazos de la familia se hallan tan re
lajados como lo están en nuestra época, no es ir demasiado lejos, 
no detenerse hasta el grado sexto (4). Como quiera que sea, la ta
chadlo mismo que la exclusión por igual motivo, comprende á los 
consanguíneos ó afines citados contra mí, lo mismo que á los que 
fueran citados en mi favor. Y a hemos visto que, según el sistema 
de la ley, unos y otros se consideran como sospechosos. E l art. 283 
añade: «Los consanguíneos ó afines de los cónyuges en el grado di
cho, si vive el cónyuge, ó si la parte ó el testigo tienen hijos que 
vivan. E n el caso de haber fallecido el cónyuge sin haber dejado 
descendientes, podrán ser tachados los consanguíneos y afines en 

(1) Pero es necesario que el interés no sea mínimo, como lo seria el de miem
bro de nna sociedad de seguros mutuos contra incendios, en un negocio concei-
miente á lá compañía (Orleans, 12 de Abr i l de 1856). 

(2) Los estatutos revisados en Nueva York, y muchos otros Estados amerioft-
•nos (Greenleaf. Ibid., tom. I.0, pág. 507, nota 1.a), han adoptado el sistema más ra
cional que admite el examen del testjgo aun interesado en el negocio, salvo tener 
ésto en cuenta según fuere de razón. 

(3) Añadimos en Zínea colateral,-porque en linea recta, como liemos hecho j-a 
notar, no se trata de una tacha, sino de una exclusión absoluta {Cód.. de procedí; 
miento, á r t . 268). ( . 

(4) L a ley de Ginebra se ha detenido en el grado tercero (V. num. 279); el 
digo de procedimiento de Austria en el cuarto (§ 207, núm. I.0). 
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linea recta, los hermanos, cuñados, hermanas y cuñadas». Resulta 
manifiestamente de este texto, contra la opinión de Toullier (tomo 
9.°, § 289), que se puede tachar, no solamente á los parientes del 
cónyuge de una de las partes, es decir, á sus afines, sino también 
á los afines de este cónyuge que no sean, sin embargo/afines do la 
parte. Se puede criticar esta extensión é invocar el principio que 
prevaleció en el Concilio de Letrán en el siglo x m , respecto dé las 
prohibiciones de matrimonio. A/finitas non parit affinitatem (V. , no 
obstante, Modestino, 1. 4.°, § 3.°, D. De grad. el adfin). Pero las 
expresiones de la ley son demasiado explícitas para ser susceptibles 
de otra interpretación. Distingüese en ella, efectivamente, si el 
cónyuge de la parte ha muerto ó no sin dejar hijos, y declara ta
chables, en uno y otro caso, los afines del cónyuge, haciendo varia, 
ción solamente en el grado en que se detiene la facultad de tachar 
á los testigos. E s casi inúti l añadir que nada debe impedir la ad
misión de los consanguíneos ó afines, en el caso en que cesa hasta 
la exclusión por causa de consanguinidad ó afinidad, es decir, cuando 
es necesario el testimonio doméstico, como en materia de separa
ción de cuerpos. 

284. Bajo el segundo punto de vista, se puede tachar: 1.° A l 
testigo heredero presunto ó donatario, puesto que el interés ó el 
reconocimiento le encadena al buen éxito de la causa de la parte 
que le hace citar. 2.° A l comensal de la parte ó que comió ó bebió 
con y á costa de ella, después que se dió la providencia que mandó 
la información * ( Nancy 31 de Enero de 1874). * Este motivo es 
vivamente criticado por Boitard (sobre el art. 283) como injurioso 
al honor de los testigos. Desgraciadamente, la experiencia diaria ñó 
viene en apoyo de tan generosa reclamación, porque las scduccio-
nes de esta naturaleza son demasiado frecuentes, aun en la esfera 
en que se agitan los intereses más elevados. No hay duda que la 
sospecha valdría más que la exclusión facultativa; pero esto es ata
car el conjunto del sistema que estamos lejos de justificar. Una vez 
admitido dicho sistema, la citada causa de tacha, aunque poco hon
rosa, está lejos de ser inúti l . S i alguna vez conviene tomar á los 
hombres tales como son, y no tales como deberían ser, es en los 
casos de procedimientos judiciales. 3.° E l que haya dado certifica
dos sobre hechos relativos al proceso; porque entonces puede te
merse, bien sea una resolución anticipada en favor del consultante., 
bien la obstinación del amor propio, que se niega á retractarse. Pa-
récenos, sin embargo (Colmar, 27 de Enero de 1863), que la certi
ficación que se ha dado sobre un hecho no hace al testigo tacha-
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ble para otro hecho. No debe entenderse solamente por certificacio
nes los testimonios oficiosos y voluntarios á los que se da general
mente el nombre de tales, como, por ejemplo, las certificaciones 
de enfermedad que expiden los médicos. Cuando los vocales de un 
consejo de familia ó de un consejo municipal, aunque obrando en 
el ejercicio de sus funciones, han atestiguado personalmente los 
hechos en litigio, no se encuentran ya en las condiciones de inde
pendencia de espíritu, necesarias para declarar en juicio según el 
sistema de la ley, y llegan á ser tachables desde entonces (Senten
cia deneg. de 2 de Julio de 1855; Montpellier, 15 de Julio de 1847). 
De otro modo sería, si hubieran emitido solamente su parecer so
bre la cuestión, sin atestiguar nada personalmente (Cas. 25 de J u 
lio de 1826; Douai, 1.° de Febrero de 1847). Háse igualmente re
husado, y con razón, considerar como habiendo dado un certificado 
al oficial público que recibió, en el ejercicio de sus funciones, el 
acta relativamente á la cual se ordena la información; por ejemplo, 
el notario que extendió un testamento (Cas. 23 de Noviembre de 
1812) (1). 4.° Los criados, servidores y domésticos. «Los que están 
á mi pan ó á mi plato, dice Beaumanoir (cap. 39, § 34), no deben 
ser oídos como testigos en favor mío». Llámanse propiamente ser
vidores los que prestan servicios materiales, como los criados, don
cellas, etc., y domésticos ó dependientes los que prestan servicios de 
orden más elevado, como los secretarios, bibliotecarios, etc. T a l era 
al menos el lenguaje antiguo. Pero si es verdad que en una y en 
otra hipótesis hay relación ínt ima con la persona, y en su conse
cuencia, presunción de parcialidad, esta presunción tiene menos 
fuerza cuando los servicios prestados pertenecen al orden intelec
tual. Así es que ha admitido la. jurisprudencia la facultad de tachar 
á un comisionista (Kennes, 30 de Julio de 1840; Douai, 20 de Mayo 
de 1747); un tenedor de libros (Den. 14 de Diciembre de 1869), a l 
empleado de un camino de hierro (Chambery, 31 de Noviembre de 
1866) (2); pero no al preceptor del hijo de una de las partes, ó al 
escribiente de un notario interesado en la causa (Bourges, 6 de Ju
nio de 1825; Riom, 28 de Noviembre de 1828). «Respecto de los ar
tesanos que trabajan para nosotros, dice Pothier (Proc. civ., parte 
1.a, cap. 3.°, art. 4.°, § 3.°), nuestros servidores, nuestros colonos, 

(1) * Las más recientes sentencias no aplican esta taclia á los funcionarios y 
.personas investidas de un mandato público que no tienen el derecho de negar ol 
testimonio que ellos han prestado. Cpr. Sent. 23 de Enero de 1877. * 

(2) * Opr. sobre estos diversos puntos Cas. civ., 29 de Diciembre de 1880, y 
Sent. de 14 de Diciembre de 1881. * 
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pueden declarar en pro y en contra de nosotros». E n esto hay, por 
lo demás, una cuestión de apreciación, en la que el tribunal regu
lador podrá difícilmente revocar las decisiones del juez del hecho. 
Añadamos que en materia de * divorcio y de * separación de cuerpos, 
la misma necesidad que hace admitir á los'parientes, impide tachar 
á los domésticos COdd civil, art. 245 nuevo, * antiguo art. 251*), lo 
cual debe entenderse aun respecto de los servidores. Hujusmodi de
licia, dice Mascardo (concl. 60, núm. 20), probari possunt per ipsos 
testes domésticos, guia solent fieri clam ei occulte et non coram muliis. 

285. Las tachas de que nos hemos ocupado hasta aquí tienen 
un carácter puramente relativo. Las de que nos resta que hablar 
suponen por el contrario, que puede ser rechazado el testigo en toda 
clase de negocios, á causa de una especie de infamia que va adhe
rida á su persona. Aquí se aplican también en toda su fuerza las 
observaciones de Bentham, sobre lo que tiene de contrario á la ver
dad y á la razón esta presunción absoluta de falsedad (1). Son ta
chables, bajo este punto de vista, el condenado á una pena aflictiva 
ó infamante (2) ó á una pena correccional por causa de robo; mu
cho más los que se hallan en estado de acusación, es decir, que 
han sido enviados ante el tribunal del jurado por la Sala que en
tiende de las acusaciones. Se ha. preguntado, si la rehabilitación 
del condenado hace cesar la facultad de tacharlo. Parecía natural 
decidir que, una vez borrada la incapacidad legal, desaparece la 
especie de infamia que motiva la tacha. Pero nada indica, dentro 
de las expresiones de la ley, la intención de poner un término á 
esta facultad (Caen, 23 de Julio de 1840). Otra cosa es la incapa
cidad de declarar (salvo, en nuestro juicio, las simples declaracio
nes) que la rehabilitación hace cesar, y que aun á veces, especial
mente en los casos de condena por robo (Cód. pen., art. 401), cesa 
de derecho al cabo de cierto tiempo; otra cosa es la de ser tachado, 
que no es una pérdida del derecho de testificar en que incurre el 
testigo, sino solamente una garantía para la parte contraria, garan
tía á la cual, sin razón tal vez, no fija término alguno la ley. 

(1) E n el derecho, canónico se podía hacer cesar, cuando lo requería l a causa, 
l a incapacidad que recaía en el testigo excomulgado: S i contra monachos, dice Ho
norio I I I , exeommunioationem acl impediendum causee processum opponi contíngebat, absol-
oimus eos ad cautelam. E l Código penal italiano de 1859 (articules 19 y 89) no repro
duce la incapacidad por condena penal. 

(2) E l condenado por crimen, si no incurre más que en pena correccional k 
consecuencia de admitirse circunstancias atenuantes, no puede en el silencio de 
l a ley, ser considerado como tachable (Sents. denegs. de 18 de Febrero de 1845; 3 de 
Diciembre de 1857). 
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286. Los testigos de edad menores de 15 años no son tachables 
(Cód. deproc, art. 285). Son, pues, oídos, salvo el derecho del tribu
nal, de tener en consideración su corta edad. No obstante las dudas 
que se han suscitado sobre este punto por muchos autores, creemos 
que debe aplicarse aquí, por identidad de razón, el art. 79 del Código 
de instrucción criminal, que no requiere se preste juramento. Esta 
formalidad, demasiado prodigada ya entre nosotros, es verdadera
mente irrisoria, cuando se impone á los menores que no compren
den su importancia. Según los términos de la ordenanza de Badén 
sobre el procedimiento civi l (§ 621), los testigos de 14 á 16 años 
deben ser sometidos á un examen preliminar, para acreditar si la 
inteligencia y el sentimiento religioso se hallan en ellos suficien
temente desarrollados. E n Inglaterra y en América se va más ade
lante, admitiéndose á j)restar juramento, previo examen, á los ni
ños de siete y aun de cinco años! (M. Greenleaf, tomo 1.°, pá
ginas 484 y 485). Esto consiste en que se admiten en dichos países 
las declaraciones no juramentadas. Pero es preciso convenir que 
este examen, si se hace sumariamente, ofrece pocas garantías, y 
si se profundiza en él, ocasiona una lentitud sensible, sobre todo 
en lo criminal. L a ley de procedimiento austríaco (§ 204) excluye 
completamente en lo c iv i l á los menores de quince años (1). 

287. E n los casos previstos por la ley, ¿puede admitirse ó des
echarse la tacha al arbitrio del juez? L a opinión que quiere que las 
tachas sean ilimitadas admite por vía de consecuencia (V. sen
tencia deneg. de 2 de Enero de 1843 y muchas sentencias del T r i 
bunal de apelación, especialmente de Riom de 30 de M^yo de 1844; 
Poithiers, 25 de Abril de 1850; *Nimes, 20 de Agosto de 1877; A i x , 
25 de Febrero de 1878; Besangon, 28 de Diciembre de 1880*), que 
el tribunal tiene un poder discrecional relativamente á las tachas 
propuestas; de. otra suerte, imaginarían las partes diariamente 
nuevas causas de tachas cént ra los testigos. Pero los que creen, 
como nosotros, que el art. 283 es limitativo, no tienen que temer 
este peligro de arbitrariedad, que la opinión contraria se crea á su 
placer. No hay duda que valdría más dejar al juez un poder dis
crecional; pero desgraciadamente esta opinión no nos parece com-

(1) Entre nosotros no lia lugar á exigir, como se hacia en otro tiempo en ma
teria de posesión inmemorial (núm. 245), la edad de 14 años en los testigos, en el 
momento en que han tenido conocimiento de los hechos. No hay l ímite legal al
guno que coarto la apreciación del juez, y según lo ha decidido el tribunal de 
Pan el 18 de Agosto de 1834, no hay motivos racionales para rehusar que se ten 
gan en cuenta recuerdos más duraderos en l a primera edad, en que son más vivas 
lafí impresiones y está menos turbada por distraccionas y cuidados. 
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pátible con el art. 291, según el cual, si se admiten.las tachas, no 
debe leérsela declaración del testigo tachado. Admitir lar tachas ̂  
sin saber la declaración de los testigos es evidentemente pronun
ciarse a priori, según una regla general y no según el examen de 
los hechos. Así fué como el Tribunal de apelación de Turín com
prendía el proyecto, cuando decía en sus observaciones: «Creemos, 
contra los autores del proyecto, que las "declaraciones de todos los 
testigos deben leerse y apreciarse por la ilustración de los jueces.» . 
Ahora bien: el proyecto no experimentó ninguna modificación en 
este sentido en el Consejo de Estado. No debe, pues, vacilarse en 
reconocer, que al reducir las tachas á casos determinados, el ax-
tículo ha querido establecer una obligación y no una íacultad A fa
vor del juez. E n este sentido se han pronunciado numerosas senten
cias de Tribunales de apelación (París, 22 de Febrero de 1862; Bur
deos, 22 de Diciembre de 1862; :i:Nancy, 21 de Febrero de ,1874 *) y 
una sentencia denegatoria por la Sala c iv i l el 12 de Enero de 1848. 

288." Las tachas se discuten en la audiencia, cuando se ha con
cluido y notificado la información por la parte más diligente; s i 
sólo se acreditan por testigos, ha lugar á nueva información, que 
se hace sumariamente, es decir, ante el tribunal (Cód. deproe.-, ar
tículos 287 y 290). ¿Se puede tachar á los testigos oídos en esta 
nueva información? L a lógica conduciría á responder afirmativa
mente sin distinción alguna; pues ¿por qué había dé haber más fa
cilidad para admitir la prueba de las causas de tachas que la de los 
hechos principales? Pero si se admitieran terceros testigos que v i 
niesen á declarar sobre las tachas opuestas á los segundos que ta
chan á los primeros, ¿por qué no habían de poder articularle contra 
estos terceros testigos tachas que dieran lugar á una cuarta infor
mación, y así hasta lo infinito? Háse comprendido que era preciso 

•detenerse en esta pendiente resbaladiza. De aquí la antigua má
xima (Loysel, Ins t cout., libro 5.°, t í t . 5.°, núm. 18): «No se ad
miten reprobatorios de reprobatorios» (tachas de tachas). Este 
principio se remonta al derecho canónico. Cujas dice en su Comen
tario á las Decretales (ad. cap. 49, De (estibus): Testes testihus refelli 
posse semel ei itemm non tertium: alioquin nullus esset litiimi finís, mil-
lus calumniandi modus. Siguiendo el mismo espíritu, no admite el 
Código de procedimiento, contra los testigos presentados en la se
gunda información, la que tiene lugar sumariamente sobre las ta
chas, más que las tachas justificadas por escrito (Ibid., art. 290). 
Este es un expediente, sin duda, más bien que un medio regular de 
salir del paso; pero proceder de otra suerte, hubiera sido entrar en 
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un camino sin salida. Lo cierto es que las consecuencias del sis
tema revelan el vicio que encierran. 

Las leyes de España no prohiben de un modo absoluto comparecer como 
testigos en los pleitos civiles á los parientes de las partes. Las leyes 10, 11 y 15, 
tit. 16, Partida 3.a, y la final, t i t . 30, Partida 7.a, previenen tan sólo que nadie 
puede ser apremiado á declarar contra sus parientes dentro del cuarto grado, ni el 
yerno contra su suegro, ni éste contra aquél , ni el padrastro contra su entenado, 
n i a l contrario; mas si espontáneamente testificaren, valdrá su dicho. Pueden'ser 
testigos, viviendo independientes y con peculio propio, los hermanos entre s i ; y 
asimismo el padre y el abuelo en favor de sus hijos ó nietos, y los descendientes 
en favor de los ascendientes, cuando el hecho cuestionable sea relativo á la. edad 
de alguno de los descendientes, ó en razón de parentesco: leyes 14 y 15, tit. 16, 
Partida 3.a 

Respecto a l punto sobre el estado del proceso en que deberán tacharse los tes-
tigos de que trata M. Bonnier en el núm. 280, según las leyes de Partida, podían 
las partes oponer las tachas contra las personas de los testigos a l tiempo de pre
sentarse y juramentarse éstos, y antes de l a publicación de probanzas, y pare
ciendo a l juez tales que debieran admitirse, las recibía á prueba y daba sentencia 
sobre ellas, y después corría el pleito en lo principal. Es ta disposición tenía por 
objeto evitar que se procediera inút i lmente á tomar declaración á los testigos ta
chables. Mas como podía suceder que se ignorase que concurrían en los testigos 
presentados las circunstancias que ocasionan las tachas, hasta después de jura
mentados y de haber dado sus declaraciones, y como en tal caso no se les hu
biera podido tachar si sólo se hubiera permitido hacerlo al recibirles juramento, 
l a misma ley de Partida citada facultaba para oponer las tachas después de la pu
blicación de probanzas en general. Pudiendo, pues, poner las partes tachas á los 
testigos, bien a l tiempo de juramentarlos, con obligación de probarlas entonces, 
bien después de publicadas las probanzas, con igual obligación, resultaba que veri
ficaban dos pruebas sobre tachas, dilatándose los pleitos con perjuicio de las partes 
y contra el interés del público. Para evitar estos inconvenientes, l a ley 1.a, t í t . 12, 
libro 2.° de l a Novísima Recopilación, si bien no excluyó la facultad de las partes 
para poner tachas contra las personas de los testigos a l tiempo en que juraran, las 
permit ió oponer después de l a publicación de probanzas esta clase de tachas, dis
poniendo se verificase l a prueba después de dicha publicación, de suerte que, aun
que se tacharan antes de este tiempo las personas de los testigos, no se suspendía 
el pleito principal, ni se recibían á prueba, reservando hacerlo en tiempo oportuno 
después. 

Tampoco nuestro antiguo derecho admite las tachas de tachas de que trata 
Mr. Bonnier en el núm. 288, n i las autoriza l a nueva ley de Enjuiciamiento, pues 
como dice Hevia Bolaños, parte 1.a, § 16̂  núm. 30, esto sería proceder á lo infinito. 
— ( N . d d T.) 

t** Cada parte, dice la ley de Enjuiciamiento civil en su art. 660, po
drá tachar los testigos de la contraria en quienes concurra alguna de las 
causas siguientes: 1.a, ser el testigo pariente por consanguinidad ó afinidad, 
dentro del cuarto grado civi l , del litigante que lo haya presentado; 2.a, ser, 
al prestar su declaración, socio, dependiente ó criado del que lo presen-
tare; se entenderá por criado ó dependiente, para los efectos de esta dis
posición, el que viva en las casas del litigante y le preste en ellas servicios 
mecánicos mediante un salario fijo; y por dependiente, el que preste ha-
biíualmente servicios retribuidos al que lo hubiere presentado por testigo,, 
aunque no viva en su casa; 3.a, tener interés directo ó indirecto en el 
pleito ó en otros semejantes; 4.a, haber sido el testigo condenado por falso 
testimonio; 6.a, ser amigo íntimo ó enemigo manifiesto de uno de los liti
gantes. Las tachas se alegarán dentro de los cuatro días siguientes al en 
que se hubieren terminado las declaraciones de los testigos de la parte 
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contraría á la que las alega, s i aquellos no las hubieren confesado en BÜ 
declaración, y pueden ser objeto de impugnación y de prueba. Esta, ó los 
escritos en que se hayan propuesto las tachas, si aquélla no se hubiere 
practicado, se unirán á los autos y se tendrán presentes á su tiempo (ar
tículos 661 á 666). 

Véanse ahora las disposiciones del Código civil acerca de esta materia; 
« Art. 1244. L a prueba de testigos será admisible en todos los casos en 

que no se halle expresamente prohibida. 
»Art. 1245. Podrán ser testigos todas las personas de uno y otro sexo 

que no fueren inhábiles por incapacidad natural ó disposición de la ley. 
»Art. 1246. Son inhábiles por incapacidad natural: 
»1.0 Los locos ó dementes. 
»2.0 Los ciegos y sordos, en las cosas cuyo conocimiento depende de 

la vista y el oído. 
»3.0 Los menores de catorce afíos. 
Í Art . 1247. Son inhábiles por disposición de la ley: 
»l.o Los que tienen interés directo en el pleito. 
»2.o Los ascendientes en los pleitos de los descendientes, y éstos en 

los de aquéllos. 
»3.0 E l suegro ó suegra en los pleitos del yerno ó nuera y viceversa. 
»4.0 E l marido en los pleitos de la mujer y la mujer en los del marido. 
»5.o Los que están obligados á guardar secreto, por su estado ó profer 

sión, ep los asuntos relativos á su profesión ó estado. 
»6.0 Los especialmente inhabilitados para ser testigos en cierto» 

actos.» 
Lo dispuesto en los números 2.°, 3.o y 4.° no es aplicable á los pleitos 

en que se trate de probar el nacimiento ó defunción de los hijos, ó cual
quiera hecho íntimo de familia que no sea posible justificar por otros me
dios. - f A7, de la B . ) 

§ IV.—Apreciación de los testimonios. 

SUSIAKIO: 289. Deben pesarse y no contarse los testimonios.—290. Antigua teoría 
de l a prueba legal.—291. Distinción entre l a convicción del hombre y la del 
juez.—292. Exclusión del testigo único.—293. Pe ó crédito dado a l concurso 
de dos testimonios intachables.-294. ¿Se puede oir muchas veces a l mismo 
testigo?—295. Aplicación del cálculo á la prueba testimonial.—296. Do l a de
posición á titulo de simple noticia ó instrucción.—297. Testimomómetro á e B e n -
tham y del procedimientro de Austria.—298. L a doctrina moderna se l imita H 
aconsejar a l juez. 

289. Esta verdad de- sentido común, que es preciso pesar y no 
contar los testimonios, fué proclamada por los jurisconsultos ro
manos, que, como hemos visto, no admitían un sistema de pruebas 
legales. Eclipsada durante muchos siglos esta verdad, no ha vuelto 
a estar en boga entre nosotros hasta fines del siglo últ imo. H a sido 
preciso una revolución completa en la legislación para que se vol
viera á las nociones sencillas y puestas en razón, que la fuerza del 
hábito y de las preocupaciones había sofocado en los mejores en
tendimientos. 

290. Las reglas técnicas sobre la prueba testimonial, imagina
das, ó por lo menos, desarrolladas por los doctores de la Edad Me* 
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dia, son de dos clases. Propenden, ó á exigir absolutamente ciertas 
condiciones para que pueda existir la convicción legal, ó lo que es 
más violento, á crear en ciertos casos una convicción legal ficticia, 
aun cuando no existía la verdadera convicción. 

291. De las reglas de la primer clase, trae su origen la máxima 
tantas Veces repetida: Esíoy convencido como hombre, pero no lo estoy 
como juez. Esta distinción no tendría nada que no estuviera puesto 
en razón, si se quisiera decir solamente que tal probabilidad que 
se admite como prueba en las relaciones ordinarias de la vida, no 
podría tener la misma fuerza en materia judicial. Pero si se quiere 
decir, y este es el sentido en que se entendía la máxima en otro 
tiempo, que á falta de ciertas condiciones determinadas, no debe 
el juez decidirse á creer, á pesar de la ín t ima convicción que expe
rimenta, se pone la ley en oposición con el sentido común. 

292. L a exclusión más célebre de las motivadas, en que el testi
monio se considera insuficiente a priori, es la que consiste en la 
exclusión de un testigo único. L a idea en que se apoya esta,.exclu
sión es el peligro de referirse á un solo hombre, cuando hay ya 
tantas probabilidades de fraude ó de error en las declaraciones con
formes de muchos. Pero ¿qué puede deducirse de aquí? Que debe 
acogerse con la mayor circunspección una declaración aislada. T a l 
parece haber sido también la opinión de los Romanos, al menos 
hasta la época del Bajo Imperio. Valerio Máximo (libro 4.° , ca
pítulo 1.°, § 11) nos dice que Q. Scsevola (tal vez el jurisconsulto 
Quinto Mucio) decía, después de haber declarado en un asunto: 
Ha sibi credi oportere, si alii idem asseverassent, quoniam unius testi
monio aliquem credere pessimi esset éxempli. Y estas palabras se nos 
han citado como una prueba de modestia: elogio que no tendría 
sentido, si la exclusión de un testigo único hubiera sido impuesta 
por la ley. Quintiliano (388 declamat.) ÍUYOCSÍ igualmente la cir
cunstancia'de ser un testigo único, como recurso oratorio, y de nin
gún modo como argumento legal. E n cuanto á los textos de los ju
risconsultos, vuelve á encontrarse sin cesar el principio de que no 
hay que atenerse al número de los testigos. Non ad miiltitudinem tes-
tium respici oportet, dice Arcadio (1. 21, § 3.°, D. De testih.), sed ad 
sinceram testimoniorum fidem, et testimonia quihus potius lux veritatis 
adsistit. Ahora bien: un testimonio aislado puede ir marcado de un 
carácter patente de verdad que pudiera faltar á testimonios nume
rosos, mas sospechosos. S i se lee en un decreto imperial citado por 
Paulo (1. 20, D. De qucest.), unius testimonio non esse credendum, debe 
observarse que el testigo de que se trataba en el caso en cuestión 
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era ^sospechoso como hijo del liberto de la parte que le presentaba 
en su favor. Así, pues, dicho decreto puede haber determinado más 
bien en hecho que en derecho. Otro texto, de -que se ha abusado 
singularmente, es la ley 12, D. De testihus: Ubi nmnerus testium non 
adjicüur, dice Ulpiano, etiam dúo sufficient. Luego si pueden ser bas
tantes dos testigos, se ha exclamado-, se necesitan por lo menos dos. 
Pero la idea del jurisconsulto se halla aclarada por lo que sigue: 
Pluralis enim elocutio duorum numero contenta esl. Ulpiano alude ma
nifiestamente á leyes especiales que exigían en plural testigos, pro
bablemente en actos extrajudiciales; y decide como se decidiría aun 
en la actualidad, que bastan dos testigos. Pero no hay en dicho 
texto ningún principio general sobre el número de testigos que se 
requiere en juicio. 

Hasta Constantino no vemos formulada claramente esta exclu
sión; y aun no llegó el Emperador hasta este punto, á consecuencia 
de otra primera constitución que solamente recomendaba á los jue
ces que fueran circunspectos: Sinúli modo sanxinms (1. 9.°, § 1.°, 
Qód. De testihus) ut unius testimonium nemojudicum in quacumque causm 

facilepatiatur admitti. Etmmc manifesté sancimus, ut unius omnino tes: 
tis responsio non audiatur, etiamsi prcedarm enrice honore proefulgeai. 
A l Bajo Imperio pertenece, pues, la máxima: Testis mus, testi& 
nullus, ó como dice Loysel (Inst. coutum., t í t . de las pruebas, § 10): 
Voz de uno, voz de ninguno. E l derecho canónico proclamó igual
mente esta máxima, fundándose, ya en la autoridad de las leyes 
romanas, ya en la de la Biblia, donde se lee en el Deuteronomio 
(cap. 19, vers. 15): Non siabit testis mus contra aliquem, quidquid illud 
peccati etfacinoris fuerit; sed in ore duorum aut trium testium stabit omne 
verbum. Pero esta regla, útil en un pueblo tosco que necesitaba se 1© 
guiase por medio de prescripciones positivas y literales, no merecía 
ya ser trasladada á los pueblos modernos, como tantos otros precep
tos de la ley mosáica, cuyo carácter legal y temporal no se ha ne
gado. Con arreglo á estas autoridades, sin embargo, fué como las 
Decretales concluyeron por erigir en regla absoluta la exclusión de 
un testigo único, aunque fuera obispo ó arzobispo; sólo el Papa te
nía el privilegio de ser creído sobre su declaración: Idem in episcopo 
et arcliiepiscopó, dice Cujacio (Goment. sobre las Decretales, título .De 
testibus, cap. 28) sed non in Bomano Pontifice, qui vel cujus vox instar 

• esse debet multorum (1). Según una revista inglesa (Lato Bevieic, 

(1) E l antiguo derecho canónieo no iba tan lejos: Olim, dice Cujaoio (Ibid., capi
tulo 23), unius episcopt testimonio plerisque in causis, cum erant aánctissimi eptscopi, fide* 
huhébatur. ' ' 
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Mayo, 1846, págs. 132-135), los tribunales eclesiásticoB en Inglate
rra aplican aún en el día del modo más exagerado la regla de la 
pluralidad de testigos. Asi es, que un marido no pudo obtener el 
divorcio por causa de adulterio, no obstante haber sorprendido á su 
mujer en flagrante delito, por no tener en su favor más que un solo 
testigo, una doncella de ésta. Hay casos en que se exigen cinco tes
tigos. Finalmente, en otro tiempo, ¡se necesitaban hasta siete tes
tigos oculares para convencer á un cardenal de incontinencia! M. 
Greenleaf rechaza, con razón, como contrario al genio de las insti
tuciones americanas, la importación en los Estados Unidos de se
mejantes principios. 

Sin embargo, habían prevalecido en nuestra antigua práctica 
francesa. «En esta clase de pruebas, dice Beaumanoir (cap. 39, 
§ 5.°), conviene que haya dos testigos leales por lo menos». Pothier 
dice igualmente (OUig., núm. 818): «El testimonio de un solo tes
tigo no puede constituir prueba, por digno de fe que aquél sea, y 
cualquiera que fuese la dignidad de que éste se hallara investido. 
Pero un testigo único hace semiprueba, ó prueba semiplena, la cual 
estando sostenida con el juramento, puede á veces, en materias 
muy ligeras, completar la prueba. Según este principio, decide nues
tra costumbre de Orleans, art. 156, que cuando alguno ha dejado 
pacer sus ganados en la heredad de otro, y causan daños en ella, la 
prueba de la obligación que resulta de este daño puede hacerse por 
medio de un testigo y del juramento del demandante, con tal que no 
pretenda más de veinte sueldos, si se hizo el daño de día, y de 
cuarenta sueldos, si el daño se hizo de noche». Vése, pues, que la de
rogación es débil y de tal clase, que compromete poco el principio. 

E n el día, aunque ningún texto de nuestras leyes civiles repro
duce expresamente la máxima Testis unus, testis nullus, aunque no 
se haya proclamado más en lo criminal el sistema de ínt ima con
vicción (Oód. de insir., art. 342), nadie ha vacilado en considerar 
al juez como libre de esta antigua restricción por el solo hecho de 
no haberse reproducido (V . núm. 131). «La declaración de un tes
tigo único, dice Philipps (On the law ofevidence, libro 1.°, part. l.H, 
cap. 7.°, sec. 1.a), puede ser tan precisa, tan completa, tan impar
cial, tan libre de toda vacilación, que produzca en el espíritu más 
escrupuloso la convicción más fuerte y más profunda.» Además, 
esta idea de que se puede hacer todo impunemente en presencia 
de un solo hombre, se halla enteramente fuera de razón (1). Por lo 

(1) Vuelve á encontrarse aún, no obstante, la exclusión de un testigo único, 
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demás, era menos favorable á la humanidad de lo que se hubiera 
podido creer á primera vista: á falta de testimonio suficiente, era 
preciso obtener una confesión, y para obtenerla á toda costa en los 
casos grabes se recurría al tormento. Así es como una doctrina so
brado relajada terminaba por conducir á un rigor excesivo. E n el 
día no existe nada semejante: el tribunal que se atuviera con so
brada facilidad á un solo testimonio podría juzgar mal; pero su 
decisión, no violando ninguna ley, no podría dar motivo á un re
curso de casación (V . una sentencia denegatoria de 22 de Noviera-
de 1815). Hay más: el Tribunal de Casación ha fallado (Denegato
ria de 20 de Junio de 1864) que los tribunales franceses no vienen 
obligados á aplicar, aun entre musulmanes, la regla Tesiis mus, 
testis nullus, que parece consagrada por la le}^ musulmana. 

293. S i la regla de la exclusión de un testigo único, no era per
fectamente conforme á razón, existía un principio mucho más pe
ligroso, á saber, el que, creando una convicción legal enteramente 
ficticia, quería, por el contrario, que la declaración conforme de 
dos testigos no sospechosos ocasionara forzosamente condena. Aquí 
se hallaba completamente falseada la aplicación de los textos del 
Corpus juris, porque jamás se profesó en Roma, ni aun en COÍU-
tántinopla, semejante error lógico. Si se quisiera aplicar á los tes
tigos judiciales (núm. 292) la ley 12, D. De iestibus, según la cual 
bastan dos testigos, etiam dúo sufficient, resultaría de aquí la posi
bilidad de condenar por el (ficho de dos testigos, pero de ningún 
modo la obligación de imponer dicha condena. Nunca es para loa 
jurisconsultos romanos el número de testigos más que un medio 
de apreciación: Alias numerus testium, alias dignitas et ductoritás, 
alias velut consentiens fama confirmai rei, de qua qumritur, fidem {Ca
l l is ta . , ! . 3.°, § 3.°, D. De iéstíb.). E n cuanto á la Sagrada Escr i 
tura, cuya interpretación tuvo aún aquí una influencia sensible en 
nuestro antiguo procedimiento, tomado en gran parte del derecho 
canónico, el texto del Deuteronomio que hemos citado excluye un 
testigo único, pero no parece imponer en manera alguna la obli
gación de sentenciar conforme á la declaración de cierto número 
de testigos. Aunque se tomaran á la letra las expresiones in ore 

en el Código to landós de 1838, calcado en gran parte en nuestro Código c iv i l . <;La 
declaración de un solo testigo, dice el art. 1542 de este Código, desnuda de todo 
otro medio de prueba, no hace fe en juicio». E n Inglaterra, el principio Rcupomia 
unms omnino non audiatur, admitido en otro tiempo en tesis general, ha dejado 
marcados vestigios aun en los tribunales laicales, pero diariamente propende k 
eclipsarse (M. Greenleaf, tom. l . V p á g s . 335 y sigs.). * E 1 art. 2512 del Código ci v i l 
portugués contiene l a misma regla que el Código civi l holandés. * 
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duorum vel frium testium stábit omne verhum, habrían exigido por lo 
menos que se llegase hasta el número de tres, cifra que se encuen
tra en las leyes de Manu, antes de proclamar un resultado tan vio
lento como el de dar fe forzosamente al testimonio (1). Pothier^ 
tan juicioso por lo común, admite, no obstante, también sin vaci
lar, esta singular doctrina que coloca la infalibilidad en el testi
monio de dos hombres, al mismo tiempo que sólo ve error en el 
testimonio de uno solo. Supone (OUig., números 818 y 819) que 
declaran dos personas, la una haber visto prestar una suma de di
nero, la otra haber oído confesar el préstamo. «El préstamo se 
halla, pues, atestiguado por dos testigos, y por consiguiente, ple
namente probado» (2). «Aunque dos testigos, añade, basten para 
constituir la prueba de un hecho, sin embargo, como la parte que 
ha sido admitida á la prueba no está segura de lo que declararán 
los testigos, puede hacer que se oiga hasta diez sobre un mismo 
hecho; el examen de los que ésta hubiera hecho oir que excediesen 
de este número no debe comprenderse en el importe de los gas
tos ó costas que se le hubieran impuesto» (Ord. de 1667, tít . 22, 
ár't. 21). Lo mismo sucede en el día respecto de los que pasan del 
húmero de cinco. E l Código de procedimiento (art. 281), temiendo 
que la multiplicidad de los hechos que hay que probar impusiera 
gastos demasiado onerosos á la parte contraria, ha sido aun más 
sobrio en su abono que la Ordenanza de 1667. Pero es claro que la 
parte puede siempre citar á su costa mayor número de testigos.. 
E l Tribunal de Agen, por sentencia de 14 de Febrero de 1853, ha 
invalidado un fallo que, concediendo una prórroga para la infor
mación, l imitó á dos el número de testigos que podían oirse. E n el 
día, esta cuestión de tarifa es la única de que hay que preocuparse, 
en lo relativo al número de declaraciones. Porque si la exclusión 
de un testigo único se halla suficientemente abolida por el silencio 
de núestros Códigos, lo mismo sucede con mucha mayor razón res 
pecto de la fe ó del crédito enteramente artificial que daba una falsa 
interpretación de los textos al relato de dos hombres. * E l nuevo 
Código de procedimiento civi l alemán de 1877, el Código de instruc
ción criminal austríaco de 1873, y el Código de procedimiento pe-

(1) E n el derecho canónico, de donde procede esta singular doctrina, el nú
mero de dos testigos consti tuía una especie de unidad legal; dos testigos contra
balanceaban l a autoridad de una acta ó escritura pública; cuatro' testigos ten ían 
una" autoridad superior á l a de l a escritura (Cujacio Decret., á d cap. 10 Defide instr:). 

(2) Es t a descomposición de l a prueba on dos partes se halla igualmente admi
tida por Mascardo (cono. 63) respecto del adulterio: Testis unus de una dic et loco, 
alius de a l ia deponens, adulterium probant. 
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nal alemán de 1877 han adoptado de lleno, nosotros lo hemos ya di
cho varias veces, el sistema de la libre convicción del juez (1). * Y 
se puede considerar como la expresión de la doctrina que tiende á 
prevalecer en la mayor parte de las legislaciones, la enmienda pre
sentada por Robespierre en la Asamblea constituyente (sesión de 4 
de Enero de 1791 (2), concebida en estos términos: «No podrá de
clararse al acusado convicto, cuando no existan las pruebas que 
determina la ley. E l acusado no podrá ser condenado conforme á 
las pruebas legales, si son contrarias al conocimiento y á la con
vicción ínt ima de los jueces». 

294. ¿Puede oirse muchas veces á un mismo testigo en la misma 
información? E n pro de la afirmativa, puede decirse que, guardando 
silencio la ley, debe permitirse al juez que ordene que se cite se
gunda vez al testigo, si se creen necesarias nuevas noticias, como 
se verificaría en materia criminal. Pero no debe perderse de vista, 
que el Código de procedimiento ha establecido una marcha ente
ramente especial fundada en el peligro del soborno de los testigos. 
Ahora bien: es muy de temer que el testigo que ha declarado la 
primera vez sea seducido por las partes, si se le autoriza para vol
ver á declarar. Así es que se ha consignado por el derecho moder
no (3) la negativa que se admitió rigiendo la Ordenanza de 1667 
(Serpillon, sobre el t í t . 24, art. 16; Limoges, 11 de Enero de 1834; 
Caen, 23 de Marzo de 1854). 

295. Pero no debe volverse á las reglas del antiguo derecho res
pecto á la aplicación del cálculo á la prueba testimonial. Además 
de las dos reglas principales, muy sencillas en la práctica, puesto 
que se rechazaba un solo testimonio, mientras que dos constituían 
prueba plena, admitían algunos también un cálculo de fracciones. 
Así, el Parlamento de Tolosa quería, contra lo prescrito por la Or-

(1) E l § 201 del Código de procedimiento c iv i l de Austria, haciendo que re
sulte una prueba plena de l a declaración concorde de dos testigos irrefragables, 
parece adoptar enteramente nuestra antigua doctrina sobre la prueba legal; * la 
misma regla ha sido consagrada por l a ley 22, relativa á negocios de poca impor- • 
tancia (Bagatell-angelegenJieiten) votada por el Reichstag húngaro en 1877). E l art. 47 
dice: «Las declaraciones concordantes, precisas y categóricas fundadas sobre un 
conocimienio directo del acontecimiento, hechas por dos testigos que han estado 
presentes a l mismo tiempo, hacen prueba completa». (Véase traducción de M. P lu-
rer, Anuario de legislación extranjera, 1878, p. 290.) * 

(2) E n l a discusión de l a Asamblea, el antiguo sistema de l a prueba legal ha 
sido defendido por Tronchet y combatido por Thouret, como absurdo en si, é 
igualmente peligroso para l a sociedad y para el acusado. 

(3) No obstante, un testigo que ha declarado en l a información puede tam
bién declarar en la contrainformación si se trata do hechos distintos (Bastia, 22 d» 
Jul io de 1857). 
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denanza de 1667, que tomase el tribunal conocimiento de las de
claraciones de los testigos tachados; pero en vez de llegar con esto 
á la libre apreciación del juez, única consecuencia razonable de 
este sistema, establecía una evaluación matemática del valor de 
cada testimonio sospechoso, considerado como parte alícuota de 
un testimonio intachable. «El Parlamento de Tolósa, dice Rodier 
(sobre la Ordenanza de 1667, t í t . 23), tiene un modo particular de 
juzgar las tachas 3̂  las objeciones (1); las admite á veces según su 
diferente calidad, de modo que no destruyan la declaración del 
testigo por completo, sino que ésta subsista por una octava parte, 
por una cuarta, por la mitad, por tres cuartas partes; y una decla
ración reducida de esta suerte en su valor necesita el auxilio de 
otra para llegar á ser entera; por ejemplo, si de las declaraciones 
de cuatro testigos á quienes se ha hecho objeciones, se reducen 
dos á la mitad, esto constituye un testigo; si se reduce la tercera 
declaración á una cuarta parte, y la*cuarta declaración á tres cuar
tas partes, esto forma otro testigo, y por consiguiente se encuentra 
una prueba suficiente de testigos, aunque á todos se haya hecho 
objeciones y todos hayan sufrido alguna lesión en su crédito con 
las objeciones propuestas». Asimismo cuando fueron admitidas las 
mujeres á testificar por una ordenanza de Carlos V I , del 15 de No
viembre de 1394 (2), transcurrió mucho tiempo antes que se.con
siderase su declaración como equivalente á la de un hombre. Bru-
neau (Ohservat. crim., t í t 8.°, núm. 40), aunque contemporáneo de 
Mme. de Sevigné, no temía escribir en 1686, que la declaración 
de tres mujeres no vale la de dos hombres. E n Berna, hasta 1821, 
y en el Cantón de Vaud hasta 1824, se necesitaba el testimonio de 
dos mujeres para contrabalancear el de un hombre. Y aun no ha
cemos caso de las subdistinciones que venían á complicar el sis-
teína, por ejemplo, el principio de que una virgen merecía más 
confianza que una viuda: Magis creditur virgini quam viduce (Farina-
cio. De opj). contra dicta testium, qusest. 65, § 180). M. Mittermaier 
hace notar, al contrario (trad. de'M. Alexandre, pág. 359), que en 
un caso dado, la mujer observará con más atención que el hombre, 
si se trata de objetos que entran más naturalmente en el círculo 
de las cosas que la interesan, por ejemplo, si se trata de un emba-

(1) Objets significa aquí ohjecis, objeciones: es sinónima de tachas. 
(2) Beaumanoir nos dice, en efecto (cap. 39, § 31), que en su tiempo no podía 

tacharse á las mujeres. «Las señoras que se presentan como testigos no deben ser 
tachadas por el contrario del que las presentó, bien sean viudas, cagadas ó sol
teras^» ' ; ..' • „. ,, r.:n U -rr ; O.'tr >.* :•' \.-V:v;'>:- ' 
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razo, de pormenores de trajes, etc. Finaimentc, en otro tiempo se 
tenía en cuenta la edad, de un modo no menos arbitrario, cuando 
se decidía (Mascardo, concl. 1301, números 3 y 4) que en caso de 
conflicto ó empate de testigos, debían preferirse los de más edad á 
los más jóvenes, ó que por lo menos, para establecer lo contrario, 
se necesitaban quince testigos. Los hechos han desmentido estas 
prescripciones dictadas a priori (1). 

296. Cuando antiguamente se decía que tal persona no era apta 
más que para prestar una simple declaración, para dar simples no
ticias, esta restricción tenía una gran importancia, puesto que in
dicaba que una declaración de tal clase no podía constituir nunca 
una unidad, sino á lo más una fracción, en el cálculo legal de los 
testimonios. Hoy, al contrario, cuando el art. 285 del Código de 
procedimiento nos dice que se oiga á las personas de edad menor 
de quince años cumplidos, salvo tener en cuenta esta circunstan
cia al apreciar la declaración, se advierte con esto al juez que sea 
circunspecto. Pero si se halla ínt imamente convencido de que el 
menor de quince años dice l a verdad, nada le impide decidirse por 
su declaración, aunque fuera aislada. 

297. Bentham, que critica con tanta energía estos deplorables 
procedimientos de nuestros antiguos legistas, propone, para apre
ciar la fuerza de los testimonios, un expediente al cual hay funda
mento para dirigir las mismas censuras. «Eepresentaos, dice (Prue
bas judiciales, lihvo 1.°, cap. 17) la imagen de una escala divi
dida en diez grados: esta escala tiene un lado positivo, en el cual se 
inscriben los grados de persuasión positiva, es decir, que afirman 
la existencia del hecho en cuestión, y otro lado negativo, en el cual 
se inscriben los grados de persuasión negativa, es decir, que nie
gan la existencia del mismo hecho; debajo de la escala hay un cero, 
con el cual se denota la falta de toda persuasión en pro ó en con
tra. E l testigo dice: Mi persuasión es de cinco grados ó de diez 
grados por él lado positivo, de diez grados-ó de cinco grados por 
el lado negativo, á la manera que se dice hablando de la tem
peratura que señala el termómetro: E l mercurio está á diez gra
dos sobre ó bajo cero... Síganse los progresos del espíritu humano 
y se verá que en todo se bufea dar á antiguas medidas un grado 
adicional de perfección. E l electrómetro, el calorímetro, el fotóme-

fi) L o mismo debe decirse de l a antigua máxima Falsus in uno, fa l sm in omni-
hm, que ee sigue todavía por la cliancillería inglesa (M. Greenleaf, tomo 3.°. pá
gina 898), como si el que ha mentido una vez, no pudiera decir verdad en una se
gunda ocasión, si no tiene motivo alguno para apartarse de lo cierto. 

TOJfO I 23 
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tro son obra de nuestros dias. ¿Requiere la justicia menos exacti
tud que la química?» Este descubrimiento de Bcntham lia excitado 
muy poco entusiasmo; pues se ha comprendido que su testimonió-
metro no menos arbitrario que el . cálculo de fracciones em
pleado en otro tiempo en Tolosa. M. Wi l l i s (Circmnstantial evi-
dence, cap. I .0, sec. 3.a), ha contestado á Bcntham, que no se 
prueba un acontecimiento histórico, como se justifica la igualdad 
de dos triángulos que tienen un ángulo igual comprendido entre 
dos lados iguales. Y no obstante, el procedimiento civi l de Austria, 
en vísperas, creemos, de ser reformado, parece haber querido reali
zar la teoría de Bentham. Según el testimonio del profesor Beidtel 
(Proc. ordin., § 135) «sobre el centro de la escala de verosimilitud, 
la ley coloca un punto de descanso. Sobre este punto de descanso, 
la prueba jurídica es una segunda semiprueba. Debajo de este 
punto de descanso, se llama un aprimera semiprueba, etc.» L a per
suasión positiva ó negativa no es susceptible de resolverse de esta 
suerte en guarismos. Sometida al escalpelo del análisis, la íntima 
convicción se aja, se marchita, si es permitido hablar así, á la ma
nera que las ñores de un invernáculo se secan y pierden sus vivos 
colores. 

298. E n el día, en que no puede haber cuestión sino acerca de 
la certidumbre moral, los consejos que conviene dar a l juez, en 
caso de colisión de los testimonios, se fundan, como en Roma, úni
camente en el buen sentido y en la observación. Así es que los tes
tigos que declaran de visu merecen más confianza que los que de
claran solamente ex auditu. «Un solo ojo, dice Loysel (InsL COMÍ., tí
tulo de las pruebas, § 3.°), tiene más crédito que dos oídos.» Con 
más motivos se deberá admitir con suma circunspección las decla
raciones que sólo se apoyan en un oi decir. Y a hemos hecho resal
tar, al tratar de la prueba testimonial en segundo grado (núra. 240), 
el peligro que presentan las declaraciones así basadas en la simple 
fama. Se han hecho multitud de observaciones de esta clase; pero 
no son, en último resultado, más que indicaciones y no preceptos 
positivos. Los que quisieran más amplios pormenores pueden con
sultar en Toullier (al fin del tomo 9.°) el capítulo De ¡a colisión de 
los testimonios, en el que hallarán un r&mmen bastante completo de 
observaciones, por lo común más morales que científicas, hechas 
por nuestros antiguos autores sobre la credibilidad de los testigos. 

Nuestras antiguas leyes de Partida estableoon que el dicho de un solo tes
tigo, por autorizado quo sea, excepto siendo el Monarca, no basta para justificar 
plenamente un hecho, aun cuando serviría de gran presunción. 'v ease l a ley 4^. 
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tit. 16, Partida 3.a L a misma ley .prescribe que dos testigos mayores de toda e Í-
capción (esto es, aptos para testificar, de buena fama y. sin tachas) y conteste* ó 
acordes en el hecho y sus circunstancias, basten para hacer prueba plena P r o v i 
ne asimismo dicha ley 40 y la 41, que cuando ambas partos hacen prueba por fes-
t:gos, de suerte que los dichos de los de la una son contrarios á los de l a otra debe 
el juez atenerse á los de aquellos que entendieren dicen la verdad, ó que se ac<«r-
ean más á ella por ser sus declaraciones más verosímiles ó francas, ó ellos de mejor 
i ama, aunque los otros fuesen en mayor número. Si hubiera igualdad en los testi
gos, en razón a las circunstancias de sus personas y de l a verosimilitud de sus di
chos, debe atender el juez á los que fueren más en número; y si los testigos fueren 
iguales en número, vecindad y fama, debe absolver a l demandado. 

Mas las reglas expuestas de las leyes de Partida han sido modificadas por l a 
nueva ley de Enjuiciamiento civi l , cuyos redactores han adoptado las modernas 
trenas que dejan al criterio judicial la apreciación de l a prueba de testigos Así 
es, que en el art. 317 de dicha ley se dispone, que los jueces y tribunales ¡precia
ran según las reglas de l a sana critica la fuerza probatoria do las declaraciones de 
loa testigos.. Es ta disposición se hal la ratificada por varias sentencias del Tribunal 
.supremo de Justicia, de las que sólo citaremos l a de 13 de Octubre de 1836 que 
declaró que la ley 32, t í t . 16, Part.. S.a ha sido radicalmente modificada por el ar
ticulo 317 de l a de Enjuiciamiento civil ; la de 23 de Diciembre de 1857, que declaró 
que l a ley 40, tít . 16, Part. 3.a y l a 32 citada sólo pueden considerarse vigentes en 
cuanto no se oponen á la do Enjuiciamiento civi l . Y respecto á las reglas de cri
tica racmnal á que se refiero el art. 317 citado, se ha declarado por sentencia del ' 
Tnbunal Supremo de 20 de Pobrero de 1861, que no es contradictorio con lo pre
ceptuado en el referido articulo la últ ima parte de l a ley 32, t í t : 16, Part 3 a en 
que se establece que no puede estimarse probado ningún pleito por ía declarlción 
do un solo testigo, precepto conforme (dice l a sentencia) con las reglas de la sana 
critica, l a cual no puede apoyarse sobre tan débil y falible fundamento, si bien, 
según se ha decidido por otra sentencia de 30 de Noviembre de 1868, no tiene apli
cación esta doctrina, cuando además concurren otros testigos ó medios de prueba 
do los que debe apreciar el tribunal sentenciador. Y por último, por sentencia de 
22 de Diciembre de 1868, se ha declarado que no puede estimarse como regla de 
sana critica el que forzosamente haya de darse crédito á las declaraciones de los 
testigos presentados por alguna de las partes litigantes, cuando l a otra no haya 
practicado prueba en contrario ni tachado aquéllos, puesto que l a sala sentencia
dora tiene facultad para apreciar el valor de las que se hubieran practicado por 
ambas ó por alguna de las partes, hayan sido ó no tachados los testigos. 

Respecto á si puede oírse á un testigo dos veces, de que trata M; Bonnier en el 
mun. 294, l a ley 30, t í t . 16, Part. 3.a faculta a l juez para llamar de nuevo y de ofi-
CÍO al testigo, «cuando fallase alguna palabra dudosa ó encubierta en su dicho, dc< 
«.añera que non pudiesse tomar ende sano entendimiento», para que declare aque
l l a duda, aunque el testigo hubiese hablado con las partes, á lo que los autores 
anadian el caso de que el testigo no hubiera dado razón de su dicho y el de que 
hubiese omitido el juez en el examen algunas preguntas del interrogatorio. L a 
misma ley de Partida previene también que cuando las partes vieren que no ha 
sido examinado el testigo al tenor de todas las preguntas del interrogatorio, y las 
omitidas conciernen al pleito, es decir, faeron admitidas por el juez, pueden pedir 
a éste que haga comparecer de nuevo al testigo y que le pregunte sobre ellas, á 
lo que deberá accederse; y por últ imo, dispone la misma ley que si el testigo, 
después de haber firmado su declaración y separádose de l a presencia del juez que 
lo examino, quisiere añadirla ó quitar ó corregirla, podrá hacerlo, siempre que no 
haya hablado con las partes, para evitar que las mismas le instruyan sobre el 
modo de dar su declaración. 

Acerca de las circunstancias que concurran en los testigos á que deberá darse 
preferencia por el juez, de que trata M. Bonnier en el núm. 295 y siguientes, en-
eaéntranse é'n nuestras leyes y autores disposiciones y doctrinas especiales en que 



I N F O R M A C I Ó N E S C R I T A 

se prefiere, en general, el noble a l plebeyo, el anciano a l joven, el varón á l a hem 
bra L a ley 3.% tit . 4.°, lib. 2.° del Fuero Juzgo dice «que el juez debe catar si los 
testimonios son de buen linaje y si son ricos homes, oa mucho debe guardar ol 
juez que l a testimonia que es pobre, por l a coyta que ha, por ventura no venga a. 
decir ment i ra»: y la ley 32, tit. 7.°, lib. 7.° del Espéculo funda dichas preferencias 
en estos términos: «Otrosí decimos, que los ancianos deben ser más creídos que 
ios mancebos, porque vieron más ó pasaron más por las cosas, é deben más saber 
en los fechos. Otrosí decimos, que más debe ser creído el fidalgo que el villano, 
que bien semeja que más ayna errar ía el villano en lo que ovieso á decir por mie
do nin por premio que el ñdalgo, ca más tenudo es de fazer cosa porque cayese 
en vergüenza por si ó por su linaje el fidalgo que el otro. E más deven creer a l 
rico que al pobre, porque bien semejan que el pobre más ayna dene mentira 
por codicia ó por promesa que el rico; é más creído debe ser el varón que la mu
jer porque ha el seso más cierto é más firme.» Sin embargo, esta doctrina no pa
rece aceptable de un modo absoluto, sino relativamente a l objeto sobre que versan 
las declaraciones, puesto que, por ejemplo, en las cosas que requieran grande ex
periencia será preferible el testimonio de un anciano a l de un jóven, pero deberá 

-preferirse el de éste sobre hechos que requieran para su percepción gran fuerza 
:.y vivacidad de sentidos y una memoria feliz y no gastada por l a edad, etc.— 

¿ i A l a r t 317 de la antigua ley de Enjuiciamiento civil ha sustituí.lo 
81659 de la vigente, cuyo texto hemos recordado en las notas precedentes. 
—Ar. de la B . 

§ 7.Influencia de la información'ó examen de testigos 
sotee la decisión definitiva. 

SUMARIO: 299. Influencia de l a sentencia interlocutoria en general sobre la sen-
tencia definitiva.—300. Sentido en que se pregunta si la sentencia interlocu
toria sujeta al juez.—301. Examen de l a cuestión. 

299. S i pareciesen concluyentes al juez las declaraciones de 
los testigos, ¿estará obligado por ello á sentenciar sobre la cuestión 
-que se ventila á favor de l a parte á quien fué favorable el examen 
ó información de testigos? Esta cuestión se refiere á otra mucho 
más trascendental, que consiste en saber, en qué sentido puede 
decirse que el juez no queda sujeto por una sentencia interlocuto
ria, tal como ía que ordena el examen ó información de testigos. 

300. Observemos primeramente que no se trata de sostener lo 
que jamás se ha admitido en la jurisprudencia, que tenga derecho 
el tribunal para revocar por una especie de capricho una sentencia 
interlocutoria. Es verdad que en Roma se decía (Cels., 1. 13, D. De 
re judio.): tytod jtissü veluitve judex, contrario imperio tollere et repe
leré licet; de sententiis contra. Pero este texto no se aplicaba, como 
lo indica suficientemente la reserva hecha respecto de las senten
cias, sino á las órdenes que se daban incidentalmente cuando era 
la acción arbitraria, órdenes que, asi como nuestros autos prepa-
iorios íio tenían carácter alo-uno irrevocable. Cuando, al contrario, 
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prejuzga el fondo una decisión pronunciada contradictoriamente, 
en claro que el tribunal que la dictó con conocimiento de causa 
está lo mismo que las partes obligado á ejecutarla. A lo más, po
dría aplicarse la ley 13 De-re judicata á las decisiones que prescri
bían de oficio suministrar tal ó cual prueba. Pero, cuando habiendo 
que probar una articulación de hechos, el tribunal ordena una in
formación ó examen, y la parte contra cuyas conclusiones se ha 
dado la sentencia interlocutoria no la ha atacado, ó la ha atacado 
en vano por medio de recursos legales, no se puede volver á poner 
en cuestión la admisibilidad de la información, sino solamente 
controvertir sus resultados (Sent. deneg. de 8 de Enero de 1829; 
Cas. de 28 de Mayo de 1836). Sucede lo propio con más razón, si 
ella ha ejecutado el fallo sin reserva (Den. de 7 de Diciembre de 
1864). S i se encuentra á veces en autores antiguos la regla de que lo 
interlocutorio no sujeta al juez, aplicada en el sentido de la ley 13 
De re judicata, es porque antiguamente no estaba bien determinada 
la significación de las palabras inierlocuiorio y prepáratórto, em
pleándose la una por la otra. L a idea de estos autores, por equívo
cas que fuesen sus expresiones, no pasaba de las decisiones pura
mente preparatorias. 

301. Mas no es aquí donde está la dificultad. Hállase entera
mente en la influencia que deberá ejercer lo interlocutorio sobre la 
sentencia definitiva. Autores distinguidos no alcanzan á compren
der que se puedan suscitar dudas sobre la plenitud de esta influen
cia. «El tribunal, dice Boitard (sobre el art. 452 del Código de pro
cedimientos), al admitir que se pruebe por medio de testigos la 
existencia de la obligación que se niega, á pesar de la oposición de 
otro, reconoce y anuncia por esto mismo, implícitamente si se 
quiere, pero de un modo muy claro, que si declaran los testigos 
con caracteres suficientes de verdad, será quien negó la obligación 
condenado á devolver al otro la suma en que consistía aquella 
obligación.» Pero esta proposición me parece demasiado general. 
L a admisión de la prueba testimonial supone la solución afirmativa 
de dos cuestiones; la una de hecho, la otra de derecho: 1.a, ¿son ad
misibles los hechos? 2.a, ¿permite su prueba la ley? (Gód. de proc, 
art. 253.) 

E n cuanto á la cuestión de derecho, de que parece preocuparse 
especialmente Boitard, tiene mucha razón. E l tribunal no puede 
fallar en contra de su propia sentencia, desde que ha proclamado 
la prueba testimonial permitida ó prohibida por la ley; menos pue
den las partes, que tienen facultad de apelar, pedir al tribunal que 
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anule su fallo (Sent. de 12 de Enero de 1836). Sin embargo, la doc
trina contraria ha sido recientemente sostenida por M . Griolet 
(Autoridad de la cosa juzgada, p. 119). Según este ingenioso autor, 
«cuando un tribunal declara una prueba admisible, corta una pura 
cuestión de derecho, cuya solución no será más que un motivo ob
jetivo del fallo que dictará acerca de la existencia del derecho dis
cutido». Cita, en apoyo de su opinión, un fallo sabiamente moti
vado, que pronunció la Audiencia de Nancy el 28 de Julio de 1817. 
Pero á nosotros nos parece imposible admitir que un tribunal se 
pronuncie después de los debates acerca de la admisibilidad de la 
prueba testimonial, que su fallo sea confirmado por apelación, y el 
fallo apelado en fin mantenido por el Tribunal de Casación, y que 
todo este procedimiento no constituya más que una simple opera
ción mental, según las expresiones de la Audiencia de Nancy. Con 
una extensión semejante, la máxima de que lo interlocutorio río 
liga al juez, nos parecería tan peligrosa como falta de razón. 

Otra cosa es respecto de la admisibilidad de los hechos. Aquí 
se ha aplicado la máxima, y han decidido constantemente nuestros 
antiguos autores, que el juez, al ordenar la prueba de ciertos 
hechos, no se compromete por esto á subordinar su sentencia de
finitiva al resultado de la información ó examen (1) . «En todo 
tiempo y lugar, dice Merlín (Bepert., V . Jugement, § 3.°) , se ha te
nido constantemente por máxima, que después de haber ordenado 
la prueba de un hecho que le parecía decisivo, el juez que reco
noce que este hecho es indiferente, puede sentenciar contra la 
parte misma que hizo la prueba». «En efecto, dice Duparc Poullain 
(Principios de derecho, tom. 9 . ° , pág. 494), siempre se presume que 
todo juez que ordena una clase de instrucción se ha reservado l a l i 
bertad de juzgar entre las partes conforme la equidad, y en su 
consecuencia, de conservar todos sus derechos b á s t a l a sentencia 
definitiva. Sólo un • procedimiento perfecto puede desarrollar ante 
el juez el verdadero punto de la decisión; y si se le quitara la l i 
bertad de separarse de lo que parece haber prejuzgado por una pro-

(1) Observemos, no obstante, que no debe confundirse con una verdadera sen
tencia interlocutoria, l a que fija las bases de las condenas que baj^ que pronuncbu-, 
nombrando peritos 6 arbitros para fijar su importe. Semejante sentencia no se 
contenta con prejuzgar, sino que juzga, y debe en su consecuencia considerarlo 
como definitiva, en cuanto á las bases establecidas. (Sents. denegó, de 12 de Abril 
de 1847 y 25 de Febrero de 1863;. Asi , es prudente, para evitar toda dificultad eu 
los casos dudosos, declarar, cuando sólo se quiere dictar una sentencia intorloou-
toria, que se ba determinado sin constituir derecho y sin prejuzgar nada sobre el fonda 
(Sent. deneg, de 29 de Marzo.de 1836). • 
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videncia interlocutoria, cuando la instrucción era imperfecta, se le 
pondría en la necesidad de cometer una injusticia,-por muy puras 
que hubieran sido sus intenciones cuando la dictó». 

Del principio, que los jueces se reservan toda libertad de apre-
dación, resulta esta primer consecuencia, que pueden pronunciar 
en favor de la parte que obtuvo la información, fundándose en otras 
pruebas distintas de lá de testigos. L a información ó examen debe 
combinarse .con el estudio profundo de todos los documentos de la 
causa de que jamás se presume que se ha desprendido el juez. Asi 
se, ha decidido (Tolosa, 2 de Enero de 1841), que después de haber 
ordenado la prueba por testigos de hechos acreditados con títulos a 
pretexto de no ser éstos suficientes, se podía en seguida, aun cuando 
se anulara la información, reconocer los hechos como bastante acre
ditados por los mismos títulos. Con más razón se puede, después de 
haber ordenado una información ó examen, para probar la prescrip
ción de treinta años, completar con presunciones la prueba que re
sultó de la información (Deneg. de 16 de Abri l de 1860). Otra se-
o-unda consecuencia, señalada porMerlín, del principio de la libre 
apreciación del juez, es que puede llegar hasta desechar definitiva
mente los hechos á que a t r i b u í a ^ « / a c i e una importancia, que no 
presentan ya después de un examen profundo. Así, se ha juzgado 
en materia de separación de cuerpos (Den. 3 de Febrero de 1863), 
que los hechos admitidos por el fallo interlocutorio, aunque consig
nados en la información, habían podido ser desechados en el fallo 
definitivo; en materia criminal (Cas. 28 de Mayo di3 1836), se ha fa
llado que podíamuy bien un acusado, á quien se hubiera admitido 
la prueba de un hecho justificativo del delito, aun cuando hubiera 
acreditado el hecho, ser condenado por el juez si se reconocía des
pués de un maduro examen que el hecho no era justificativo, m 
sentido inverso (Den. 21 de Agosto de 1871), después de un detenido 
examen, es permitido al juez, mejor informado, volver á la prueba 
de los hechos que él había rechazado antes como no concluyentes. 
Y no se diga que está doctrina propende á confundir las sentencias 
interlocutorias con las que sólo son preparatorias, puesto que no se 
prejuzga el fondo, contra la disposición del art. 452 del Código de 
procedimiento. Desde luego se prejuzga siempre la cuestión de de
recho, y además, basta que tenga de hecho la información una in
fluencia considerable sobre el resultado del proceso, aun cuando 
esta influencia no sea absoluta, para que la sentencia que la ordena 
tenga un carácter particular, y pueda en su consecuencia apelarse 
inmediatamente de ella (Cód. de proc, art. 451). E n último resul-
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tado, el tribunal, al ordenar una medida que juzga úti l para .que 
aparezca la verdad, puede dar esperanzas á la parte que reelamó 
esta medida, pero no contrae ni puede contraer ningún compromiso 
respecto de ella. Una cosa es declarar legal y admisible una infor
mación, y otra cosa es sujetarse á sentenciar ciegamente, según los 
datos ó resultados de la información, no obstante las luces que 
pueda arrojar por otra parte un examen más profundo de la causa. 
Entendida de esta manera la máxima que lo interlocutorio no su
jeta al juez, está lejos ele merecer el desdén con que ha sido aco
gida por quienes no han comprendido bien su sentido práctico (1). 
Hoy, los hombres másilustrados, en Alemania, piden la reforma 
del principio contrario, autorizado en ciertos países, y especial-
menteen Baviera (Revista critica, tomo 18, pág. 63, nota de M. Bec-
ker) bajo el nombre ¿o eventual máxime. E n este sistema el juez se 
ata las manos anticipadamente,diciendo con gravedad: si el deman
dante prueba contra el demandado, por tal ó cual vía determinada, 
que le prestó quinientos florines, sea este úl t imo desde ahora con
denado á pagarlos. Debe observarse, por lo demás, que en Austria 
por resolución suprema de 30 de Mayo de 1835, se ha abolido esta 
clase de condenas condicionales (V . también el Cód. de proc. de Ñá
pales, avt. 515). L a mejor marcha ¿no es la que en vez de encadenar 
al juez en una sola vía de información, le conserva el tiempo más 
largo posible su independencia? Non ad unam proiationis' speciem, 
cognitionem statim alligari deberé. (Callistr., 1. 3.°, § 2.°, D. De tes-
t i h . ) * E l Código de procedimiento c iv i l alemán de 1877 ha roto ra
dicalmente con el sistema de la eventual máxima ó eventual principio 
en su art. 251 que está concebido del modo siguiente: «Se pueden 
hacer valer los medios de ataque y de defensa (excepciones, recon
venciones, réplicas, etc.) hasta el fin de la discusión oral, sobre 
cuyo fundamento se ha dictado el fallo». Los proyectos de reforma 
del procedimiento civi l austríaco de 1876 y 1881 consagran e l mismo • 
principio (2). * 

Pero reconociendo cuánto importa dejar al juez toda su liber
tad, nos asociamos á las sabias observaciones de M. Lavielle ^sfoí-
dios sobre la justicia civil, ya citados, Revista critica, tomo 12, pá
gina 316) sobre el peligro «de admitir fácilmente providencias in
terlocutor i as, bajo pretexto de que estando reservados los medios, se 

(1) * L a jurisprudencia persiste en esta solución de que l a interlocutoria no liga 
a l juez. Cpr. Cas. 30 Diciembre de 1878 y 26 Noviembre de 1877. * 

(2) V . Holtzendorffs, Eneycl der Eechtowwsmcha/t, syst Theü, Civil proza* vo* 
Bar, p. 737 y 738. 
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podrá, en défiiiitiva, examinarlos más adelante y con más madu
rez. Este expediente dilatorio, esta prórroga de examen, que hace 
que descanse el espíritu sin turbarse la conciencia, no carece de 
inconvenientes. No debe reservarse de esta suerte la atención del 
juez, sino que debe ser firme, vigilante.y entera desde un princi
pio; porque al fin, entre los medios propuestos, puede encontrarse, 
uno que haga inúti l la providencia interlocutoria, y es infinita
mente mejor descubrirlo antes que después. Numerosos ejemplos 
han señalado este escollo á la conciencia del juez.» Así M. Lavielle 
hace notar que la práctica judicial propende á hacer menos fre
cuente el uso de las providencias interlocutorias. 

*** Nuestro derecho y jurisprudencia se hallan conformes, en lo general, con 
la doctrina que expone aquí M. Bonnier; pues si bien lo interlocutorio, esto es, 
las providencias que ordenan alguna cosa para la instrucción del litigio, y para 
llegar a l conocimiento de algunos hechos ó a l examen y prueba de a lgún punto 
de derecho, ejercen notable influencia sobre las providencias que deciden el fondo 
de l a cuestión, ó lo que es lo mismo, sobre las providencias definitivas, en cuanto-
que el juez debe al dictar éstas, tener muy en cuenta el resultado de las diligen
cias ó pruebas practicadas en virtud de aquellas, esto debe entenderse sin perjui
cio de l a combinación ó del resultado total que arrojaren los méritos del preceso 
y de todas las diligencias, actuaciones y pruebas practicadas, así como del exa
men profundo de la cuestión objeto del litigio. As i se ha declarado por varias 
sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, entre lasque, para citar alguna, 
puede verse l a de 28 de Marzo de 1860 en que se declaró, que para l a decisión del 
pleito, es preciso atenerse a l resultado combinado de todas las pruebas y á los. 
méritos dpi proceso.—¿JV. del T . ) 

FORMA SEGUNDA D E L E X A M E N Ó INFORMACIÓN 

Examen ó información oral. 

SüMAKio: 302. Casos en que se recibe en l a audiencia la prueba testimonial. 

302. E l examen de lo^ testigos, ante un juez comisario encar
gado de extender por escrito sus declaraciones, no tiene lugar en 
ciertas materias civiles, en que se califica de sumaria la informa
ción ó examen, ni en los debates criminales. Hablemos primero 
de las informaciones civiles orales, en cuya organización han de
jado más huellas las formas de la información ordinaria, mientras 
que el curso más libre de la prueba testimonial en lo criminal se 
rige por principios que le son peculiares. 
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I.—Examen oral en lo civil, llamado sumario. 

SUMARIO: 803. Materias en que se ha introducido l a forma sumaria.:—304. Todo 
negocio eti ú l t ima instancia es juzgado sumariamente.—305. Simplificación 
del examen.—806. ¿Debe oirse a l testigo tachado?—307. Examen siempre su
mario en el tribunal de comercio y en los juzgados de paz.—808. Curso más 
sencillo aun en materia disciplinal y en materia administrativa. 

303. E l uso de oír á los testigos en la audiencia se ha conser
vado en las jurisdicciones consulares, libres de las formas técnicas 
por la naturaleza misma de su institución. L a utilidad incontesta
ble de esta máxima, respecto de los asuntos más sencillos, indujo 
á los redactores de la ordenanza de 1667 (tit. 17, art. 8.°) á intro
ducir en los tribunales propiamente dichos el examen oral respecto 
de las materias sumarias, no obstante las reclamaciones del presi
dente Lamoignón que, obedeciendo esta vez contra su costumbre á 
la preocupación y á la rutina, invocaba para rechazar esta innova
ción parcial, los mismos motivos que se han invocado en nuestros 
días para justificar el examen escrito en los negocios comunes. No 
ha sido menos favorable la experiencia á esta disposición de la or
denanza, reproducida por nuestro Código de procedimiento. Ade
más, la ley de 6 de. Octubre de 1790, que ha organizado el modo 
de proceder en los juzgados de paz, ha hecho una tercera aplica
ción de la información sumaria. Fuerza es confesar, en este último, 
caso, que hubiese sido difícil seguir otra marcha, puesto que, 
siendo único el juez, hubiera sido inúti l investirle con la cualidad 
de comisario. . 

304. Las materias sumarias que dan lugar en los tribunales ci
viles á la simplificación de la información ó examen son, además 
de las cuestiones fáciles ó urgentes, cuya enumeración se encuen
tra en el art. 404 del Código de procedimiento, todas aquellas BOj 
bre que pueden resolver en úl t ima instancia estos tribunales, se
gún el art. I.0 de la ley de 11 de Abri l de 1838. Así en el día todos 
los negocios judiciales ele que no hay apelación son sumarios; pero 
no es exacta la recíproca, puesto que en la mayor parte de los ca
sos previstos por el art. 404 el asunto es sumario por su naturaleza, 
cualquiera que sea por lo demás su valor. 

305. L a primera simplificación introducida por la ley en estas 
materias es, que no es preciso articular los hechos previamente 
(God. de proc, art. 407). Pero esta dispensa no debe tomarse á la 
letra; ¿cómo había de poder declarar el juez admisible la prueba, 
si no se hubieran fijado los hechos? Háse querido solamente des-
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-cartar la notificación de conclusiones especiales, con un plazo de 
tres días para contestarlas. No es menos necesario que se articulen 
los hechos en l a audiencia al hacerse los informes, y que se con
signen en el acta ordinaria que contiene las conclusiones para que 
puedan debatirse contradictoriamente con el adversario. 

Los plazos rigurosos prescritos en la información escrita, ya 
para comenzarla, ya para terminarla, son inaplicables á la infor
mación ó examen oral. L a sentencia interlocutoria, que no es nece
sario notificar (salvo el caso de rebeldía), fija directamente el día 
en que deben comparecer los testigos. No es necesario que la pró
rroga del plazo, si ha lugar á ella, se pida en el día fijado para oír 
á los-testigos, puerto que no hay aquí plazo determinado; y por 
otra parte, el Código de procedimiento (art. 409) no reproduce en 
materia sumaria la disposición del art. 279 (Donai, 14 de Septiem
bre de 1844). E l tribunal puede también, si lo juzga conveniente, 
aplazar de oficio el examen de los testigos (Den. de 23 de Julio 
de 1860). 

L a regia que prescribe que se oiga á los testigos en la audien
cia en materia sumaria es de orden público, como propendiendo 
á asegurar la pronta expedición de los negocios 3̂  á reducir los gas
tos, y así se ha juzgado por sentencias de casación de 1.° de Agosto 
de 1832 y de 3 de Agosto de 1863. * (Añádase, Cas. 25 de Abri l 
de 1876 y 7 de Abril de 1880.) * 

E n cuanto al modo de redactarse el acta verbal de información 
ó examen, y á las enunciaciones que debe contener, es una mate
ria de puro procedimiento, que hemos tratado en otra parte. 
( V . nuestros Elementos de procedimienio civil, núm. 852.) 

306. Aunque simplificadas, las informaciones sumarias no se 
hallan libres de todas las prescripciones arbitrarias de nuestro an 
tiguo procedimiento. Encuéntrase en ellas (Ibid., art . 413), no! so
lamente la prohibición de oir, ya á los cónyuges de las partes, ya 
á los parientes consanguíneos ó afines en línea recta, sino hasta la 
viciosa práctica de las tachas. Suscítase una grave controversia so
bre la aplicación de esta práctica en materia sumaria. Pregúntase 
si el testigo tachado debe ser, no obstante, oído en la audiencia, 
como lo sería ante un juez comisario (Ibid. , art. 284), ó si debe 
decirse, por el contrario, que no se oirá su declaración, así como no 
se lee en mkteria ordinaria (Ibid., .art. 291). Invócase en favor de 
la primera opinión las palabras del art. 411, que prescribe que el 
testigo declare si es pariente consanguíneo, ó afín, servidor ó domés
tico de las partes; prueba evidente, se dice, de que puede recibirse 



36 Í . INKOBMACIÓN ORAL 

cri semejanle circunstancia BU declaración. Se observa sobre todo 
que en las causas sujetas á apelación, precisamente aquellas á que 
so aplica el art. 411, será tal vez imposible oír por segunda vez 
á los testigos, si se rechaza definitivamente la tacha por el tribunal 
superior, y que, á lo menos, para este caso, sería conveniente reci
bir su declaración, salvo hacer-de ella el uso que fuera de derecho. 
Concebiríamos esta opinión, si la declaración del testigo tachado 
no debiera considerarse como no prestada por el tribunal que le 
hace comparecer en la audiencia; pero todo el mundo conviene en 
que el legislador, que remite aquí á las reglas sobre tachas y sobre 
el modo de juzgarlas, no ha querido separarse del principio ordina
rio sobre la exclusión de las declaraciones tachadas. Querer, en su 
consecuencia, que los jueces reciban la declaración de un testigo, 
y que hagan después completa abstracción de la impresión que 
hubiera causado en su ánimo, es exigir un imposible. Es ya de sen
tir que el juez comisario sea llamado habitualmente á fallar, des
pués de haber oído al testigo tachado, sin agravar más este abuso, 
colocando á todo el tribunal en esta falsa posición. E l inconve
niente accidenta] que resultase de la imposibilidad de reproducir 
en apelación ciertos testimonios, no parece de tal naturaleza, que 
pueda compararse con el vicio permanente de oir á los testigos, 
cuyas declaraciones no deberían tener influencia alguna. Este vicio 
será, en verdad, inevitable, cuando no se propongan las tachas sino^ 
después del examen; pero entonces la parte que tardó en hacerlas 
valer, sólo puede imputarse á si misma las consecuencias de su ne
gligencia. Esta facultad de no presentar la tacha hasta después de 
tomada la declaración, ó aun de omitirla, explica la redacción del 
art. 411, según el cual, el testigo debe declarar si es pariente con
sanguíneo, ó afín, etc., de una de las partes. No dejará de ser oído, 
cualquiera que sea su calidad, si nadie se opone á ello; pero con
viene siempre que se conozca su cualidad. Finalmente, lo que pa
rece decisivo es, que el examen en materia sumaria corresponde 
exactamente á la lectura de la declaración en materia ordinaria, 
lectura que se halla expresamente prohibida. E l Tribunal de Casa
ción se ha pronunciado muchas veces en este sentido, especial
mente por sentencias de casación de 26 de Junio de 1839 y 14 de 
Enero de 1853. 

307. E n los negocios mercantiles son siempre sumarias las in-
íormaeiones. Sin embargo, los negocios mercantiles admiten más 
sencillez aún que los civiles sumarios. E n su consecuencia, pueden 
consentir las partes en adoptar formas menos complicadas para oir 
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á los testigos (Rennes, 30 de Agosto de 1817). Se admite igual
mente la prueba testimonial, cuando, no se ataca como . sospechosa 
ante la jurisdicción consular, que pueda volver á comenzarse la i n 
formación mercantil nula, aun á instancia de la parte ó de su de
fensor (Orleans, 30 de Junio de 1819). 

Estas mismas decisiones pueden aplicarse á los juzgados de paz.. 
308. E n materia disciplinal, la misma latitud que permite ad

mitir la prueba testimonial, fuera de las reglas ordinarias (nú
mero 238), exime igualmente á los tribunales de la estricta obser
vancia de las formas, y en especial de la necesidad de articular pro
piamente las tachas (Sent. deneg. de 3 de Enero de 1855). 

E n materia administrativa, se sigue generalmente la marcha 
establecida para las informaciones ante los juzgados de paz (1) ; pero 
no se prescriben en ella las formalidades, ni aun la de la presta
ción del juramento de los testigos, bajo pena de nulidad. Los tribu
nales administrativos han tenido también el acierto de libertarse 
de la viciosa práctica de las tachas, para apreciar las declaraciones 
con el auxilio del buen sentido (M. Dufour, Derecho adminisiralím, 
tomo 2 . ° , números 52 y 348). 

^ De la forma de practicarse la prueba testifical hemos hablado en 
nuestras notas precedentes. Según previene el art. 868 de la vigente ley 
dé Enjuiciamiento civi l en ¡asegunda instancia se observará lo dieptiesto 
para la primera en cuanto á los términos medios, de prueba y forma de 
practicarla.—CiV. de la B. ) 

II.—Modo de practicarse la prueba testimonial en materia 
criminal. 

SÜSIAKIO: 309., Información completamente secreta en el antiguo derecho.- 3,10. 
Secreto de la instrucción ó procedimiento preparatorio solo en el derecho ac
tual.—311. Debemos -fijamos en l a prueba testimonial practicada en los de
bates. 

309. E n Roma, la prueba testifical se ha practicado siempre oral 
y públicamente. E n Atenas declaraban los testigos previamente por 
escrito, y con frecuencia no se hacía más que leer sus declaraciones 
en la audiencia (2) , salvo pedirles explicaciones verbales. Y a hemos 
visto (números 248 y 251) cómo se introdujo en nuestro antiguo 
derecho la práctica secreta de la prueba testimonial, tanto en lo ci-

(1) * Véase Batbie, Compendio de mi curso de Derecho público y administrutiro, 
p. 374. * 

(2) Es t a peligrosa práctica de escribir los testimonios explicaría, según M. í'- v 
vet (Eev. de legislación, t. 20, pág. 302), las sospechas injuriosas contra los tésftgoa 

•vqúe acudían de l a Grecia, de que se hace eco Cicerón; cuando dice (pm Pt<«á •)•. 
TestiwoHiorum religioneni etfidem. numqnam iita ñafio coluit. 
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v i l como en lo criminal, habiéndose introducido, el uso de juzgar 
las causas por los relatos de las informaciones, sin oir á los .testigos 
en la audiencia. E n lo criminal (1), el secreto del procedimiento 
prevaleció del modo más absoluto, á contar desde el siglo x v i , puesto 
que jamás debía comunicárseles la información, además de que de
bía verificarse sin estar presente el querellante ni el acusado (Mu-
yart de Vouglans, Inst. al derecho criminal, part. 5.a, cap. 3.°). Bo
lamente el sistema de la antigua jurisprudencia, en especial desde 
que fué perfeccionada por la ordenanza de 1670, autorizaba ciertas 
garantías en favor del acusado. L a ratificación de los testigos, es 
decir, la reiteración de su testimonio, según el reglamento del pro
ceso cuando era por extraordinario (2) propendía á asegurarse de la 
persistencia de su convicción. E l careo de los testigos con el acu
sado, ante el juez instructor, sustituía la audiencia con una especie 
de debate á puerta cerrada; pero era preciso que se mandara esta 
últ ima medida, y podía dejar de practicarse por motivos que se re
putaban graves, tales como el temor que podía inspirar el acusado 
á los que declararan contra él (Ibid., part. 5.a, cap. 12): «Todos 
estos procedimientos secretos, dice Voltaire (Valor de la justicia y 
de la humanidad, fragmento ya citado, art. 22, § 5.°), se parecen de
masiado á la mecha que arde imperceptiblemente para poner fuego 
á la bomba. ¿Acaso debe ser secreta la justicia? ¡Sólo el crimen es 
lo que debe ocultarse»! 

E l Código de instrucción ó procedimiento criminal de Austria, 
del 29 de Julio de 1853, adopta en ciertas causas una especie de 
término medio entre el procedimiento secreto y el procedimiento 
público (§ 223): no da derecho á acudir á los debates sino á ciertos 
abogados ó funcionarios, y á diez personas especialmente designa
das por mitad por el acusado y por la parte dañada ó perjudicada. 
Mas esta disposición había caído en desuso, salvo el caso de puerta 
'•errada, como entre nosotros en casos excepcionales, * y el nuevo 
Código de instrucción criminal de 1873, ha proclamado el principio de 
la publicidad de los debates en su art. 298 (V. Código de instrucción 
criminal austríaco de 1873, traducido y anotado por los Sres. Edm. 
Bertrand y Ch. Lyon-Caen). Sucede lo propio en Alemania desde la 
publicación del Código ele organización judicial de 1877, art. 170. * 

(1) * V . Esmein, Historia del procedimiento criminal en Franc ia , págs., 1136 y si
guientes, 223. * 

(2) E l reglamento del proceso consistía en decidir si se juzgar ía por extraordi
nario, os decir, con las formas particulares á la instrucción criminal^ ó bien con
virtiéndose en proceso civi l , es decir, juzgado en l a audiencia. 
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310. Nuestra asamblea constituyente adoptó con franqueza el 
debate oral y público que reclamaban los publicistas. L a declara
ción de los testigos en la Audiencia que llevaba consigo necesaria
mente el careo, se prescribió por la ley de 29 de Septiembre de 1791. 
S in embargo, vuelve á encontrarse la información en nuestro dere
cho criminal (Cód. de instr., arts. 228 y 235); pero en el día no es 
otra cosa que él examen de los testigos en el procedimiento prepa
ratorio ante el juez de instrucción. Los testigos eran oídos de esta 
suerte, según la práctica inglesa, ante el jurado de acusación bajo 
el imperio de la ley de 29 de Septiembre de 1791. L a ley de 7 de 
lluvioso del año ix , al suprimir que se oyera á los testigos, y al l i 
mitar al examen de las piezas escritas la misión del jurado de acu
sación, preparó que se restituyera completamente á la magistratura 
la instrucción preparatoria. No puede disimularse, por otra parte, 
que la institución del jurado era poco compatible con el secreto 
tan esencial en las'primeras diligencias del sumario. Hoy, pues, 
no se oye á los testigos sino ante el Juez encargado de la instruc
ción preparatoria, y esta audiencia debe ser secreta (V. Cas. 5 de 
Julio de 1855). Se empieza, no obstante, á reconocer que no es im
posible, mediante ciertas precauciones, de hacer pública la ins
trucción preparatoria, imitando la práctica de Inglaterra y ios 
Estados Unidos. E n este sentido se prenunció una comisión nom
brada en 1870 para reformar el Código de instrucción criminal. * 
E l proyecto de reforma del Código de instrucción criminal, que ha su
frido l a prueba de lina doble deliberación ante el Senado en 1882 
y ha sido discutido en primera deliberación en la Cámara de Di
putados en 1884, permite que el acusado sea acompañado de un le
trado, siempre que el Juez de instrucción le llame ante sí (Véase, 
acerca de la inspección del sumario, el folleto de M. Jules Leveille 
sobre la Reforma del Código de instrucción criminal, 1882). * 

L a extensión por escrito de las declaraciones, sólo tiene por ob
jeto ilustrar á la sala del consejo y á la sala que entiende de las 
acusaciones sobre la naturaleza de los hechos que hay que perse
guir. Estas declaraciones no deben figurar (Ibid. , art. 341) en el 
número de los elementos sobre los que se forma la convicción del 
jurado, y se cree generalmente, aun cuando no se explique la ley 
de un modo tan positivo (Ibid. , artículos 153 y 190) respecto de los 
tribunales de simple policía (1), y de los de policía correccional, 

(1) E n los pocos casos en que, contra el voto de la ley. (Ibid,, art. 129), Imbiesü 
habido de hecho nna instrucción preparatoria para Sencillas contravenciones. 
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que no se debe admitir igualmente más que declaraciones orales 
ante estas jurisdicciones. Así se ha decidido que la declaración 
falsa que se hace ante el juez de instrucción, no puede constituir 
el delito de testimonio falso (Sent. de cas. de 14 de Septiembre 
de 1856); doctrina que se halla, por otra parte, claramente formu
lada en el informe del orador del cuerpo legislativo sobre esta ma
teria, 

311. Siendo aquí nuestro objeto especial, no seguir toda la se
rie de un procedimiento criminal, sino más bien investigarlas 
pruebas sobre que debe fundárse.la convicción definitiva, sólo nos 
ocupamos de la prueba testimonial oral y pública, practicada an
tes que se proceda á la sentencia. Esta parte esencial del procedi
miento penal puede considerarse bajo cuatro puntos de vista, que 
corresponden á los cuatro primeros (1) puntos que hemos seña
lado al tratar de la información ó examen de los testigos: 1.°, el 
curso general de los debates; 2.°, las sanciones de la comparecen
cia y de la veracidad de los testigos; 3.°, la exclusión de ciertos 
testigos; 4.°, la apreciación de los testimonios. Para el examen de 
estos cuatro puntos atenderemos sobre todo al procedimiento más 
importante, al del tribunal (de Assises), reservándonos hacer obser
var las diferencias que presenta algunas veces con el de los tribu
nales criminales inferiores*' 

§ L—Curso general de los debates. 

SUMARIO: 312. Discusión oral y pública de los testimonios.—313. Principios sobra 
el examen de los testigos. Propensión de l a jurisprudencia á hacer facultativo 
ante el juez de apelación, en materia de policía correccional, el examen de los 
testigos.—314. Es ta propensión marcada desde l a ley de 13 de Junio de 1856; 
consignación más exacta de las declaraciones en primera instancia.—315. L i s t a 
de los testigos. ¿Debe citarse necesariamente en policía correccional a l testigo? 
—316. Citación de los testigos de descargo á excitación del Ministerio público. 
—317. Declaración separada de los testigos.—Precauciones que se deben to
mar este efecto.—318. Asistencia del acusado á las declaraciones.—319. In 
terpelación directa de los testigos en Boma y en Inglarerra. Sus abusos.—320. 
Modo de declarar el testigo. 

312. L a publicidad de los debates en materia criminal fué de
cretada con entusiasmo por la Asamblea constituyente. Pero el 

(1) Nada tenemos que añadir en lo concerniente a l quinto punto do que liemos 
tratado con aplicación á la información escrita, l a influencia de lo interlooutorio 
en l a sentencia definitiva. L a cuestión que puede presentarse aqui, sobre todo, en 
materia de policía correccional, debe tener l a misma solución que en lo civi l . 
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modo como debían oj-ganizarse estos debates dio lugar á una grave 
discusión, en que los errores de una práctica judicial arraigada du
rante más de tres siglos, hallaron un hábil defensor en Tronchet 
(sesión de 5 de Enero de 1791). Este jurisconsulto, preocupado con 
las ventajas que presenta la escritura, ya para dar una base fija al 
examen judicial, ya para facilitar que se persiga á los testigos fal
sos, propuso hacer extender por escrito y leer á los testigos las de
claraciones, á medida que se iban tomando. Este sistema parecía 
reunir las ventajas del debate orar con las del procedimiento es
crito. Pero fué refutado por Thouret (sesiones de 11 y 12 de Enero 
de 1791), que defendió siempre, con tanto celo y sabiduría á la vez, 
las innovaciones de la Asamblea sobre la organización judicial. 
Thouret demostró que la lentitud de esa forma de instrucción, to
lerable para un juez comisario que está habituado á la celeridad 
por una larga práctica, sería insoportable para los jurados, que Be 
verían á cada instante expuestos á perder el hilo de la discusión. 
¿No podrían también, contando con las piezas escritas, no seguir 
los debates con tan religiosa atención? ¿No sería de temer que este 
modo de proceder, habituándoles á sustituir documentos técnicos 
á los elementos morales de convicción, hiciera revivir el sistema de 
las pruebas legales sobre lo que se estaba de acuerdo para reclamar 
su abolición en lo criminal? Estas graves consideraciones hicieron 
admitir definitivamente la discusión puramente oral, tal como se 
ha practicado siempre ante los jurados de Inglaterra ó de los Esta
dos Unidos; el examen oral de los testigos, sin redacción alguna de 
escrito, tiene, pues, lugar ante toda clase de jurisdicciones crimí-
náles. No obstante, la necesidad de una declaración puramente oral 
debe entenderse con el mismo temperamento que en lo c iv i l (nú
mero 274). 

313. Ante los tribunales criminales (d'Assises) es de derecho el 
examen de los testigos presentados, según lo ha decidido el Tr ibu
nal de Casación el 29 de Septiembre de 1842. 

E n materia de policía, simple ó correccional, aunque el texto 
de la ley (Cod. de inst., 153 y 190), dice que se oirá á los testigos 
s¿ ha lugar á ello, no se debe deducir de lo que antecede que los 
jueces puedañ rechazar arbitrariamente el examen de los testigos 
cuando es reclamado con justo título por las partes ó por el Minis--
terio público (Cas. 9 de Enero de 1857 y 15 de Marzo de 1862). 
Estarán solamente facultados conforme al derecho común (nú
mero 61), á desechar la prueba de hechos que no íes parezcan con-
cluyentes ó el examen de testigos cuyas manifestaciones no püe -

TOMO i 24 
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dan esclarecer más el debate (Den. 23 de Marzo de 1832). Es de 
notar que esta facultad atribuida á las jurisdicciones de policía se 
encuentra necesariamente sometida á la inspección del Tribunal 
de Casación, que está llamado de ese modo á resolver sobre puntos 
de hecho, como lo ha verificado el 4 de Marzo de. 1848, casando el 
fallo de un tribunal de policía, que había rehusado al Ministerio 
público el aplazamiento para otra audiencia con el objeto de citar 
al guarda-bosque, en atención, dice el fallo del Tribunal de Casa
ción, «que el oir á ese guarda era efectivamente necesario para sa
ber si es verdad, como lo pretendía el acusado, que la pradera en 
que se cometió la contravención se hallaba separada por zanjas de 
la pradera de Oisay, que no estaba entonces despojada de su co
secha». Esta es una de las hipótesis en que el Tribunal regulador 
se encuentra por la fuerza de las cosas llevado á apreciar los he
chos (1). 

Pero en apelación, desde hace mucho tiempo, la práctica subor
d i n a á la autorización del tribunal superior la facultad de hacer 
oir á los testigos que han declarado ya ante los primeros jueces. E l 
Tribunal de Casación (Sents. de 4 de Agosto de 1820, de 24 de Se
tiembre de 1831, de 20 de Noviembre de 1832 y de 13 de Noviem
bre de 1856) se ha fundado en el art. 175 del Código de instruc
ción criminal, concebido en estos términos: «Cuando en la apela
ción lo requiera el procurador general, ó una de las partes, podrán 
ser oídos de nuevo los testigos, y aun podrá también oirse á o t e 
nuevos». Estas expresiones, se dice, indican una simple facultad 
á favor del tribunal. Mas, para ser consecuentes en este sistema de 
interpretación, sería preciso dejar también a l juez un poder dis
crecional para admitir ó desechar desde luego los nuevos testigos 
que quieran citar las partes; porque se dice, igualmente de estos 
últimos, que podrán ser oídos. L a jurisprudencia decide, no obs
tante, con razón (Cas. 14 de Octubre de 1826), que no se puede 

(1) E l derecho de calificar los hfichos, qne pertenece a l Tribunal de Casación, 
encierra el de apreciarlos moralmente, cuando los elementos de l a calificación no 
se encuentran en l a ley. As i es, que l ia sido casado, el 5 de Agosto de Í8S1, el 
fallo de una cámara de acusación, que había rehusado el ver en unos versos pu
blicados por l a baceta de Languedoc, «un ataque contra el orden de sucesión a l trono»r 
que igualmente ha sido anulado, el 8 de Marzo de 1851, un fallo que rehusaba au
torizar las diligencias por ultrajes á un alcalde bajo el pretexto de qm las habladu
rías en cuestión no debian ser consideradas más que como palabras inoonveniente«, etcapa-
das á un hombre á quien t i vino hahia momentáneamente privado de su rosón. Es dificil 
negar, bajo esta ú l t ima hipótesis, que IOR magistrados del Tribunal do Oasaoiór. 
se han constituido jueces del hecho. 
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desechar la prueba testimonial que se ofrece por primera vez en 
apelación, bajo pretexto de no haberse requerido ante los prime
ros jueces. Pues bien: ¿no puede ser igualmente indispensable un 
nuevo examen de testigos? Ponerla defensa de las partes á discre
ción de los jueces de apelación, es abusar del principio constante 
en todas las jurisdicciones que permite desechar todo lo que se di
rige á prolongar los debates, sin que de ello pueda esperarse más 
certidumbre en los resultados {Cod. de instr., art. 270). S i estas ex
presiones, «los testigos Í?OÍ?MW ser oídos de nuevo, y se podrá oir á 
otros», se refirieran á una facultad legal y no á una simple autori
zación, sería preciso decidir, en materia criminal, que al lado de 
desechar las declaraciones superfluas, existe el deber de no atacar 
el libre desarrollo de la acusación y de la defensa, deber que el 
Tribunal Supremo tiene especialmente la misión de hacer respetar 
(Ibid. , art. 408). Las decisiones que criticamos parecen haber sido 
sobre todo dictadas con el deseo de evitar gastos. Por laudable que 
sea este deseo, nos parece más precioso aún que el de la economía, 
e l interés de una buena administración de justicia. 

314. L a propensión á oir raras veces á los testigos en apelación 
se ha marcado más todavía, desde que la ley de 13 de Junio de 
1856, con el objeto de facilitar la unidad y la regularidad, en ar
monía con la mayor facilidad de los medios de comunicaciones, ha 
centralizado en la cabeza de partido de cada juzgado ó tribunal 
imperial el juicio de las apelaciones de policía correccional, que, 
según el Código de procedimiento criminal, se atribuía á veces á 
un simple tribunal de distrito. E l examen de los testigos en ape
lación, que eran antes por término medio en número de trescien
tos, sólo han ascendido en 1858 al número de ciento diecisiete (1). 
Este resultado fué previsto por el legislador en 1856, quien quiso 
a i menos regularizar la prueba de los testimonios recibidos en pri
mera instancia, respecto de los cuales, las notas de audiencia re
dactadas sin comprobación por el escribano dejan mucho que desear. 
Háse añadido, en su consecuencia, al .art. 200 del Código de proce
dimiento criminal la siguiente declaración: «El escribano llevará 
nota de las declaraciones de los testigos y de las respuestas del acu
sado. Las notas del escribano serán visadas por el presidente dentro 

(1) E l mismo número de las apelaciones es relativamente poco considerable, 
puesto que, de 171.490 jmeios correccionales, no ha habido en 1858 más qne 6 942 
apelaciones. L a estadística de 1859 no acnsa más que 6.572 apelacionesj pero ha
biendo disminuido el número de las sentencias correccionales, permanece l a misnm 
.proporción. 
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délos tres días de haberse dictado la-sentencia.» Esta innovación, 
como hace notar la exposición de motivos, , se refiere al pensar 
miento de la ley , puesto quedas medidas que se toman para hacer 
más exacta la reproducción de los testimonios propenden á hacer 
disminuir el número de negocios en que son oídos nuevamente 
los testigos. 

315. Ante los tribunales criminales , se lee por el escribano 
CCód. de instr., art. 315) la lista de los testigos, tanto de cargo como 
de descargo, después de leerse la providencia de remisión de l a 
causa y del acta de acusación, y después de cumplir ciertos requisa 
tos previos. Los nombres, profesión y residencia de los testigos han 
debido notificarse, veinticuatro horas antes del examen al acusado 
por el procurador general ó por la parte c iv i l , y al procurador ge
neral por el acusado. Conviene, en efecto, dejar á los que tienen in
terés en combatir tal ó cual declaración, tiempo suficiente para po
der, con conocimiento de causa, presentarla como sospechosa, y á 
veces hasta impedir que se reciba (Ibid., art. 322). No obstante, la 
falta do notificación ó de designación precisa de los testigos da so-
lámante á la parte contraria el derecho de oponerse al examen; si 
los testigos respecto de los cuales no se han cumplido estas forma
lidades han sido oídos sin oposición, se halla cubierta la nulidad 
rSents. dens. de 5 de Marzo de 1852 y de 3 de Agosto de 18,54), á 
diferencia de lo que se verificaba rigiendo el Código de bramarlo „ 
año i v (art. 346 del Cód.). Por lo demás, cuando ha habido notifi
cación en forma é inserción en la lista (1), no se puede rehusar el 
oír á un testigo (Cód. de instr., art. 324), porque no hubiera sido 
citado anticipadamente. L a citación, que no tenía otro fin que avi
sarle, carece de efecto en cuanto se presenta voluntariamente. 
¿Debe aplicarse por identidad de motivo esta justa decisión, en po
licía correccional? Invócase en apoyo de la negativa, adoptada por 
el Tribunal de Casación el 15 de Abri l de 1843: 1.°, las disposicio
nes del derecho romano que quieren testigos rogati, nonfortuüi vel 
transeúntes (Auth., ad leg., 18, Cód. De testih.); 2.°, el art. 4.« del 
tí t . 6.p de la Ordenanza de 1670, concebido en estos términos: «Los 
testigos, antes de ser oídos, presentarán l a citación que. se les ha 
hecho para declarar»; 3.°, la circunstancia de que el art. 153 del 
Código de instrucción, que autoriza á las partes ante el juzgado de 

' m Aun cuando no haya habido notiñoaoión, s i se juzga ú t i l oir a l testigo es 
llamado á declarar, sín prostar juramento, en vir tud del poder discrecional del 
presidente (Ibid., art. 269). 
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paz para traer testigos, no ha sido reproducida ni se ha tenido en 
cuenta en policía correccional. 

Parécenos preferible la opinión contraria, admitida por el tri
bunal de Poitiers (14 de Febrero de 1837) y de Grenoble (31 de Di
ciembre de 1847). Los textos del derecho romano que se invocan 
sólo pueden referirse á los actos solemnes, como los testamentos; 
mas de ninguna manera á los procedimientos penales. E l argumen
to sacado de la ordenanza de 1670 está refutado por el art. 324 del 
Código de instrucción, que prueba, que en las materias más graves, 
el legislador moderno, menos estrictamente sujeto á las formas, 
considera la citación como no teniendo importancia sino en cuanto 
no puede acusarse de rebeldía n i emplearse medios coercitivos con
tra los testigos no citados. Finalmente, lejos de sacar un argumento 
h contrario sensu del art. 153, diremos^ con el Tribunal de Poitiers, 
que la combinación de los arts. 153 y 324, colocados cada cual en 
uno de los extremos del procedimiento criminal, autoriza para creer 
que el legislador no ha supuesto en el testigo que comparece volun
tariamente esas disposiciones complacientes, que hubiera sido 
por lo demás muy fácil á la parte encubrir por medio de una ci
tación. Según los términos de la ley de 20 de Mayo de 1853 (ar
tículo 3.°;, los testigos en caso de flagrante delito pueden ser ver-
balmente requeridos por un inspector de policía ó un agente para 
que sé presenten ante el tribunal correccional. 

316. E l art, 321 del Código de procedimiento criminal quiere 
que las citas hechas á instancia de los acusados sean á su costa, 
así como las dietas de los testigos de descargo. De haberse resuelto 
así, hubiera sido casi siempre imposible la defensa, atendida la 
insolvencia notoria de la mayor parte de los acusados. Afortunada
mente, añade el artículo, el procurador general puede hacer citar, 
á excitación suya, á los testigos que se le indiquen por el acusado, 
en los casos en que juzgue que puede ser úti l su declaración para 
que se descubra la verdad; y nunca se niega en la práctica el M r 
nisterio público á aplicar esta disposición. Los acusados indigentes 
tienen además, según la ley de 22 de Enero de 1851 (art. 30), la fa
cultad de dirigirse al presidente, quien puede, aun antes del día 
ñjado para la audiencia, ordenar la citación de los mismos. Esta 
úl t ima facultad presenta sobre todo interés en los asuntos de poli
cía correccional, sobre los cuales guarda silencio el art. 321, y que 
comprende formalmente, por el contrario, el texto de la ley de 1851. 

317. No se exige en manera alguna la asistencia de los testigos 
á las formalidades que preceden á los debates propiamente dichos, 
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especialmente á la lectura de la providencia de remisión y del acta 
de acusación. Basta que respondan cuando se les nombre; y aun m 
de desear que no hayan tenido conocimiento de estos documentos 
para que lleguen á los debates con el ánimo libre ó exento de toda 
impresión que pueda borrar sus recuerdos personales. Deben decla
rar por separado (Ibid., art. 317); pues así se hacen más difíciles las 
colusiones fraudulentas (1), y se evita esa propensión á la imita
ción, tan contagiosa en los ánimos apocados, que ocasionaría con 
harta frecuencia una desconsoladora uniformidad en los testimo
nios. Así, el presidente manda á los testigos (Ibid., art. 316), des
pués de llamarlos por sus nombres, que se retiren al cuarto que les 
está destinado y de donde no deben salir más que para declarar. E l . 
toma además, si es preciso, precauciones tales como el envío a l 
cuarto ó habitación de un ujier, que les impida conferenciar entre 
ellos acerca del delito y del acusado. Esta medida tan sabia no se 
observa en Inglaterra, sino en cuanto la reclaman las partes. E n 
tre nosotros, no puede exigirse por el silencio de la ley, ante las 
jurisdicciones de policía (Deneg. 3 de Junio de 1847); no la ordena 
tampoco el Código de instrucción aun ante el tribunal del jurado 
bajo pena de nulidad (Denegs. 8 de Marzo de 1856 y 5 de Julio 
de 1866). S i el testigo ha permanecido en la audiencia, á pesar de 
la prohibición que se le ha hecho, el tribunal criminal es quien 
debe decidir, con arreglo á las circunstancias, si debe ser oído ó no, 
y en todos los casos, el jurado debe ser advertido del hecho. E n 
Inglaterra se puede excluir al testigo que ha desobedecido la orden 
del juez; en América se contenta la ley habitualmente con impo
nerle una pena (M. Greenleaf, t. I .0 , págs. 460 y sigs.). 

318. E l examen debe verificarse en principio, estando presente 
el acusado, puesto que en nuestro derecho es esencial la confronta
ción; pero puede ser conveniente que falte el acusado momentánea
mente durante ciertas declaraciones, por temor de debilidad en un 
testigo de cargo, ó de colusión respecto de un testigo de descargo. 
Puede ordenar dicho examen el presidente según le plazca (Ibid., 
art. 327); pero entonces no se pueden continuar los debates sino 
después de haber instruido al acusado de todo lo que pasó en su au
sencia, y el defensor del acusado tiene el derecho de permanecer en 

(1) Sabido es que Daniel confundió l a calumnia de los dos ancianos que acu
saban á Susana, preguntando separadamente á cada uno de ellos el nombre de l 
árbol bajo el cual decían haberla sorprendido con un joven, obligándoles de esta 
suerte á contradecirse el uno a l otro {Proph. de Daniel, cap. 13, vers. 51 y sigs.), 
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la audiencia y de dirigir, si L a lugar, preguntas á los testigos (Sen
tencia de casación de 28 de Enero de 1830). 

319. E l orden en que deben hacerse las declaraciones se deter
mina por el procurador general (Ibid., art. 317). Sin embargo, no 
es dudoso que el presidente, que tiene la alta dirección, de los de
bates, no pueda modificar este orden, en virtud de su poder discre
cional. Este magistrado pregunta á los testigos después de prestar 
juramento (sobre el cuab volveremos á tratar en el párrafo siguien
te), sus nombres, apellidos, edad, profesión, domicilio ó residen
cia; si conocían al acusado antes del hecho mencionado en el acta 
de acusación; si son parientes consanguíneos ó afines, bien del acu
sado, bien de la parte civi l ; finalmente, si no están en servicio del 
uno ó del otro. Pero estas diversas interpelaciones, llamadas en l a 
práctica escocesa in inilialihiis, aunque son útiles y se observan ge
neralmente, no se consideran en la jurisprudencia como prescritas 
bajo pena de nulidad. Su omisión, en últ imo resultado, no podría 
ser una falta grave ó una injusticia formal, puesto que el acusado 
y ei procurador general tienen siempre la facultad de suplir lo que 
aparezca incompleto en la interrogación del presidente al dirigir las 
preguntas al testigo. Solamente el procurador general puede inter
polar directamente al testigo, y lo mismo pueden hacer los jueces 
y los jurados; mientras que el acusado ó su defensor, así como la 
parte c ivi l , no pueden preguntarle sino por medio de su presidente 
(Ibid., art. 319). Esta últ ima prescripción no se ejecuta á la letra. 
E l presidente se contenta por lo común con decir al testigo, después 
que se le ha dirigido la pregunta: Contestad á la pregunta que se os ha 
hecho; puede aun autorizar con su silencio la interpelación directa 
(Den. 2 de Diciembre de 1842). E l objeto que se propone el legisla
dor no es obligar al magistrado á reproducir el interrogatorio, como 
hacen los mensajeros de Homero (V. especialmente el principio del 
segundo libro de la Iliada) con las órdenes que les son transmitidas; 
lo cual sería tan enojoso como inúti l . Todo lo que se ha querido, 
ha sido que se comprueben estas interpelaciones por el poder discre
cional; y la experiencia ha demostrado suficientemente la utilidad 
de esta comprobación. 

E n los países en que se dirige la acusación por el interés p r i 
vado, se deja toda la latitud á los abogados para interrogar á los 
testigos, según mejor les parece. Esta facultad concedida á hom 
bres hábiles y apasionados llega á ser un arma peligrosa en sus 
manos. E n Roma vemos que sucedía así, según lo que nos refiere 
^uintil iano, y su testimonio es tanto más precioso, cuanto que los 



376 INFORMACIÓN ORAL 

abusos que nos da á conocer no son á sus ojos abusos, sino máe 
bien recursos del arte oratorio, que recomienda á los abogados: 
Maximus patronis, dice (Insi. orat., libro 5.°, cap. 7.°), circa testimo
nia sudor est... Priinum est nosse tesiem; nam timidus terreri, siultm 
decipi, iracundus concitan, amMtiosus inflari, longus protrahi potest; 
prudens vero et constans, vel tamgiiam inimicus et pervicax dimittendus 
statim, vel non interrogatione, sed brevi interlocuiione patroni refutan-
dus; autaliquo, si continget, urhane dicto refrigerandus; aut, si quid in 
t-iíam ejus dici poterit, infamia criminum destruendus (1). E s necesario 
confesar, que semejante modo de practicar la prueba testimonial 
es muy propia para impedir que se descubra la verdad. Encuérv 
trase, sin embargo, abandonada á la discreción del abogado, en la 
práctica inglesa, y tal es el imperio de los hábitos, que un talento 
distinguido como el de M. Greenleaf, no teme reproducir como ins
trucción para los abogados (tom. 1.°, pag: 582, nota 1.a) el pasaje 
de Quintiliano que acabamos de citar. Es verdad que añade á esta 
cita la de la doctrina escocesa sobre este punto (Alisen's, Practice 
of the criminel law, págs. 546-547), mucho más razonable y más 
moderada. E n Inglaterra, este libre examen de los testigos oca
siona con frecuencia sensibles efectos. «Debo hacer observar, dice 
M; Rey en su curioso trabajo sobre las instituciones judiciales de 
Inglaterra (2.a edic, t. 2.°, pág. 344), un abuso general de parte 
d© los abogados ingleses. Con frecuencia hacen sufrir un verdadero 
tormento moral á los testigos con preguntas capciosas ó inconve
nientes, con chanzas inoportunas, con insinuaciones malignas y 
muchas veces insultantes. Los que asisten á los debates de los tri
bunales ingleses se sublevan á cada instante al ver la cruel posi
ción en que se halla colocado un testigo tímido, por la licencia de 
los abogados sobre este punto (2). Mucha mayor dignidad hay en 
nuestro modo de proceder, conforme por otra parte con los proce
dimientos de la antigua práctica. I n capitalibus, dice Boiceau fPne-
fai.,, § 5.°), scepe visum fuit accusatum, cum ei iestis prcesentatur post 
testem objetionibus elevatum et refulatum, supplicare judicem, perlecU 
fcsUmonio, ut liceat ei testem interrogare... velpetit h judice, eo proe-

/ 
(1) Vemos igualmente á Cicerón, en su oración pro Flacco (t. 10), quejarse de 

qne los testigos pagados por l a acusación no se prestan a l talento de los aboga
dos para los interrogatorios: Ubi est enim i l l a laus oratoris, quoe vel in aecusatore 
antea, vel in patrono spectari solebat? Callide testem interrogavii; callide aceessit; repre-
kendit; quo voluit, adduxit; convicit et elinguem reddidit. 

(2) * Es tá prohibido no obstante á los abogados el dirigir á los testigos pre-
gantas insidiosas ó ajenas á l a causa. Cpr. Glaeson, Historia del derecho y de lat 
imtitueiones de Inglaterra, t. 6.°, págs. 651 y 785. * 
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sewie, per euminterrogata fieri, ui videatur tituhet Ustis, necne. E n el 
día, no obstante, no sería preciso considerar como una súplica, sino 
como el ejercicio de un derecho, la facultad conferida al acusado ó 
á su abogado de decir contra el testigo todo cuanto puede ser útil á 
la defensa (Cód. de inst., art. 319). Asi , pues, se ha anulado el 18 de 
Septiembre de 1824 una sentencia que rehusó plantear la cuestión, 
de si el principal testigo de cargo, en un caso de incendio, habiá 
él mismo prendido fuego á su casa. Siempre que se han puesto tra
bas á la defensa, ha lugar á la casación. Y aun cuando no se tra
tara de una articulación precisa contra el testigo, sino de recrimi
naciones producidas por el calor de la discusión, serian excusadas 
por el derecho de defensa, como lo ha decidido una sentencia de
negatoria del 5 de Marzo de 1858, relativamente á las imputacio
nes de invención y de falsedad dirigidas á un testigo. 

E n cuanto á las preguntas insidiosas y sugestivas que el mismo 
presidente dirige á los testigos, son bastante raras durante la au
diencia pública; pero con mucha frecuencia se puede echar en 
cara a l juez de instrucción el abuso de esas preguntas, y es preci
samente uno de los peligros que entraña el secreto de la instruc
ción preparatoria (1). 

320. Se pregunta á cada testigo, después de su declaración (Ibid. , 
art. 319), si se ha referido en ella al acusado presente. Esto se lla
maba, en otro tiempo la confrontación y podía tener lugar igual
mente ante el juez de instrucción. Pero en el día, en que debe 
ponerse al testigo en relación con el acusado cuando haya lugar á 
ios debates, es puramente facultativa la confrontación preparato
ria. E l presidente pregunta en seguida al acusado si quiere respon
der á lo que se acaba de decir. Nuestras leyes no hablan expresa
mente de lo que se llamaba en otro tiempo la affrontation, es de
cir, el acto de ponerse en relación los acusados unos con otros. Esta 
especie de testimonio mutuo no se usa con menos frecuencia, sea 
en la instrucción, sea en los debates. 

E l testigo que ha declarado debe, si no se ordena otra cosa, per
manecer en la Salado Audiencia (Ibid., art. 320). Puede haber ne
cesidad de preguntarle más adelante nuevas noticias (2). E l acu-

(1) * E l Código de procedimiento penal del cantón de Neuchatel de 7 de Abril de 1875 
consagra un sistema diferente del que se sigue entre nosotros y en Inglaterra, 
Alli interroga á los testigos la parte que los ha hecho citar, el Ministerio piiblico, 
ó el acusado (art. 407. V. Anuario de la legislación extranjera, 1876, p. 769). * 

(2) * Esta disposición no está prescrita bajo pena de nulidad (Gas, 18 de Enero 
d« Í875.) * 
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sado, ó bien el procurador general, pueden provocar, y el presi
dente puede ordenar este examen, sea en presencia ó aun, s i se 
juzga necesario, en ausencia de los testigos que han declarado des
pués de él. Pero los mismos motivos de decoro que hacen someter 
al presidente las interpelaciones del acusado á los testigos, hacen 
prohibir á los testigos que se interpelen unos á otros (Ibid. , ar
tículos 325 y 326). 

Conforme á lo dispuesto en la vigente ley dé Enjuiciamiento cri
minal, ios testigos serán citados por cédula; podrán serlo personalmente 
donde fueren habidos, y también verbalmente cuando sea urgente su exa
men (artículos 426 y 430). A l presentarse á declarar entregarán al secreta
rio la copia de la cédula de citación; declararán separada y secretamente 
á presencia del juez instructor y del secretario, empezando por manifestar 
cuáles sean sus nombres, apellidos, edad, estado, relaciones con el proce 
sado y las demás partes, si han estado procesados y la pena que se les im
puso. E l juez les dejará narrar sin interrupción los hechos sobre loa cuales 
declaren, y solamente les exigirá las explicaciones complementarias con
ducentes á desvanecer los conceptos oscuros ó contradictorios; después les 
dirigirá las preguntas que estime oportunas para el esclarecimiento de los 
hechos. Prestarán sus declaraciones de v iva voz, pudiendo, sin embargo, 
consultar algún apunte ó memoria que contenga datos difíciles de recordar. 
No se les harán preguntas capciosas ni sugestivas, ni se empleará coacción, 
engaño, promesa ni artificio alguno para obligarles ó inducirles á declarar 
en determinado sentido. Si no entendieran ó no hablaren el idioma espa 
fiol, se les nombrará un intérprete; los sordomudos que supieran leer serán 
preguntados por escrito, y en esta forma contestarán si supieren escribir; 
en otro caso declararán por medio de intérprete. No se consignarán en los 
autos las declaraciones que, según el juez, sean manifiestamente incondu-
eontes para la comprobación de los hechos objeto del sumario; en tal caso 
se hará expresión por medio de diligencia de la comparecencia del testigo 
y del motivo de no escribir su declaración (artículos 433, 436, 437, 439, 
440, 442 y 445). 

Si el testigo manifestase la imposibilidad de comparecer de nuevo ante 
el Tribunal competente, por haber de ausentarse de la Península, ó si hu
biere motivo racionalmente bastante para temer su muerte ó incapacidad fí
sica ó intelectual antes de la apertura del juicio oral, será nuevamente exa
minado á presencia del procesado y de su abogado defensor, y á la del Fis-
cál y de} querellante, si quisieren asistir al acto^ y se permitirá á éstos ha
cerle cuan tas* repreguntas tengan por conveniente, excepto las que el juez 
desestime como manifiestamente impertinentes (art. 448). 

Terminado el sumario, y habiendo lugar al juicio oral, comienza la pu
blicidad del proceso. Los testigos, sin comunicarse entre sí, manifestarán 
sus nombres, apellidos, etc., y serán examinados por la parte que los pre 
senté, por las demás partes y por el presidente; éste no permitirá pregun
tas ó repreguntas capciosas, sugestivas ó impertinentes. Expresarán la ra 
zón de su dicho, y si fuesen de referencia precisarán el origen de la noticia, 
designando con su nombre y apellido, ó con las señas con que fuere cono
cida, á la persona que se las hubiere comunicado (artículos 704, 703. 70í> 
y 710). 

E l art. 63 de la ley de 20 de Abri l de 1888 estableciendo el juicio por 
jurados, autoriza á éstos para preguntar á los testigos, previa la venia de i 
presidente.—(N. de la B : ) 
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.§ II.—Sanciones de la comparecencia y do la veracidad'de los testigos. 

SüMAKio.- 321. Doble objeto que hay que obtener.—322. Conocimiento de los testi
gos. Antiguo uso de los monitorios.—323. Obligación de declarar en lo c r i a ina l . 
—324. Dispensa de declarar en persona: ley de 18 de praderal, año II.—325. Ju
ramento. Fórmulas diversas.—326. Distinción de la reticencia y del falso tes
timonio.—327. Antigua práctica inglesa sobre el examen de los testigos de 
descargo.—328. Pena del testimonio falso.—329. Pena del sóbenlo de testigos. 
— 330. E l falso testimonio supone el juramento.—331. Efecto de l a prueba del 
falso testimonio en el resultado del procoso,—332. Indemnización que se debe 
á los testigos, 

321. Conviene desde luego que los testigos de los hechos que 
hay que acreditar sean conocidos, puesto que vienen á declarar en 
juicio. 

322. E n cuanto al primer punto, ya hemos hablado de los mo-
niioríos, advertencias que dan los curas á sus feligreses para obli
garles á dar á conocer á la autoridad, lo que supieran respecto de 
un crimen cuyos autores fueran desconocidos. Se dice que el Go
bierno, por acto de 10 de Septiembre, ha restablecido (1) el uso de 
los monitorios. Una ordenanza dada por el Ministerio de justicia á 
excitación del procurador general, autorizaba las publicaciones en 
los sermones y determinaba los distritos en que debían verifi
carse. Sin embargo, sería difícil que una orden que no se apoyara 
ni en el Concordato, ni en el texto de nuestras leyes, pudiera ser 
obligatoria respecto .del obispo diocesano, como parece suponerlo 
el acto de 1806. No obstante, si el obispo, de acuerdo con el Go
bierno, autorizase las publicaciones, no se podría considerar l a , 
marcha que siguiera como teniendo nada de ilegal, como propia 
para comprometer, en lo que quiera que fuese, la validez de la ins
trucción ulterior. Pero entonces todo se reduce á un acuerdo pura
mente benévolo entre el poder espiritual y el poder temporal. E l 
monitorio no puede ser obligatorio para la autoridad eclesiástica,, 
como lo era en otro tiempo. Parece, á lo más, que el acto de 1806 
sólo ha recibido dos aplicaciones bajo el primer Imperio, y que 
en 1814 el canciller Dambray se negó á ordenar medidas de esta 
naturaleza, considerándolas con razón como susceptibles de dismi
nuir el respeto debido á los ministros de la religión (2). Desde esta 
época los monitorios han caído erí desuso,, y es poco probable que 

(1) Este acto no se insertó en el Boletín de las leyes; encuéntrase contenido lo 
esencial del mismo en el Tratado de legislación criminal de Legraverend (cap. 7.°, 
sección 2.aj. 

(2) Véase el Tratado de lo. legislación criminal de Legraverend, en el mismo ca
pítulo y sección. 
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se piense ahora en restablecerlos. E n todo caso, el acto de 1806% 
4¿ue no se ha insertado en el Boletín de las leyes, y cuyo texto origi
nal sería difícil encontrar, no puede tener fuerza en el día, y á falta 
de disposiciones legales sobre este punto, la comunicación que po
dría establecerse entre los dos poderes para provocar revelaciones 
sobre los crímenes más graves, tendría un carácter puramente 
oficioso. 

323. E n Atenas, los testigos, aunque fuera uso declarar por es
crito aun en lo criminal, debían, si eran requeridos, declarar oral
mente, bajo pena de pagar una multa de mi l dracmas. Y a hemos 
visto que en Roma asegura Quintiliano que había obligación de 
declarar en lo criminal. (V. también Arcadio, 1. 21, p. 1.a, D. De 
Usiib.) Entre nosotros jamás ha sido dudoso que se pudiese obli
gar á los testigos á acudir á declarar en lo criminal, lo mismo que 
en materia c iv i l . E l Código de instrucción criminal no ha hecho 
más que reproducir la Ordenanza de 1670, castigando á los testigos 
que no acudían con una multa, cuyo máximo fija en 100 francos, 
y autorizando á emplear, si es preciso, el apremio ó la fuerza para 
llevarlos á la Audiencia. L a ley corta aquí la cuestión sobre si la 
negativa á declarar, debe ser equivalente á la negativa de compare
cer, decidiéndose expresamente por la afirmativa (Oód, de instr., ar-
tículos 355 y 80), opinión que hemos adoptado igualmente en ma
teria c iv i l (núm. 266). Además, si la declaración es tan impor
tante que haya sido necesario, por no acudir el testigo, aplazar el 
negocio para otra sesión, una decisión cuya equidad no puede ne
garse, dispone sean de su cuenta todos los gastos ocasionados por 
su falta (Ibid., artículos 354 y 355). Finalmente, en lo criminal, lo 
mismo que en lo civi l , la alegación de excusas falsas se castiga con 
prisión de seis días á dos meses (Cód. pen., art. 236). 

324. Y a hemos tenido ocasión de mencionar las posiciones que 
obligan por su estado á la discreción, y las funciones ó dignidades 
que dispensan del testimonio oral. Existe además una ley del 18 
de praderal, año n , que es especial respecto de las materias crimi
nales ó correccionales, la cual ordena, para no entorpecer el servi
cio, que se reciban por escrito las declaraciones de los militares 
que fueren citados fuera del lugar de su actual residencia. No obs
tante, si se reconoce como indispensable el testimonio oral, se sus
pende la discusión del negocio, hasta que el Ministro de la Gue
rra (1) haya autorizado á los testigos militares para comparecer en 

(1) L a ley de 18 de praderal, año 11 (art. 17), encargaba al ComiU de lalvación 
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persona. Háse preguntadoj no obstante, si la ley de praderal debe 
considerarse como una medida de circunstancias que se refería, ya 
a l estado revolucionario, ya al estado de guerra general que exis
tía en aquella época. Háse sostenido que se halla abrogada, tanto 
por el art.. 317 del Código de procedimiento criminal, que quiere 
que los testigos declaren oralmente, cuanto por ei art. 514, que no 
dispensa de la comparecemia personal sino á los Generales en jefe 
en actiial servido. Convenimos en que la ley de praderal, en mu
chas de sus declaraciones, y especialmente cuando encarga (artícu
los 12 y 14) al jurado que examine si se halla ó no en estado de 
resolver; sin oir la declaración oral del testigo, no está en ar 
monía con el procedimiento actual. Sería, pues, úti l reformarla, 
pero hasta que se realice esta reforma creemos que debe sostenerse 
su aplicación en todo lo que no es contrario á las leyes posteriores, 
puesto que las exigencias del servicio militar no son particulares al 
estado de guerra general. E l principio es que los testigos declaren 
oralmente; pero este principio era también constante en el derecho 
intermedio, bajo cuyo imperio se dió la ley de praderal. F ina l 
mente, la mención de los generales en el art. 514 se explica por
que su declaración, así como las de los demás altos funcionarios, se 
recibe en formas especiales extrañas á los demás militares. Des
pués de haber aplicado la ley del año n por una sentencia de casa-
ción de 19 de frimario, año x n , el Tribunal de Casación ha evitado 
pronunciarse sobre la cuestión, cuando se le ha sometido por se
gunda vez el 14 de Abril de 1815. Sin embargo, la declaración del 
funcionario ó militar, aun cuando no sea recibida en la audiencia, 
no por eso deja de ser un verdadero testimonio y debe desde luego 
ser juramentada, bajo pena de nulidad. (Cas. de 29 de Septiembre 
de 1842). 

. Fuera de estas posiciones especiales, las declaraciones no deben 
recibirse por escrito, sino en caso de ser imposible verificarlo oral
mente. : Y aun cuando la declaración del testigo se hubiera leído ya 
en la Audiencia, debe ser oída, si se presenta ulteriormente (Sen
tencia deneg. de 28 de Febrero de 1857): el legislador demuestra 
por otra parte su desconfianza respecto de las declaraciones escritas 
de los testigos, no permitiendo remitirlas al jurado (Cód. de inst.,, 
art. 341). . . . 

325. L a sanción moral es evidentemente la misma en lo cnmi-

pxiblica autorizar l a citación personal de los testigos: hoy el Ministro de .Tnsficía 
se dirise a l Ministro de l a Guerra. 
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nal que en lo c iv i l . E n cuanto á la sanción religiosa, la ley ha esta
blecido dos clases de juramento: el uno para el pequeño, y el otro 
para el gran criminal. Ante los tribunales de simple policía y de 
policía correccional prestan los testigos en la Audiencia el jura
mento de decir toda la verdad y nada más que la verdad (Cód. de inst.y 
art. 155). Ante los tribunales criminales, la fórmula legal es más 
complicada, puesto que cada testigo se compromete á hallar sin odio 
y sin temor, á decir toda la verdad y nada más que la verdad (Ibid., 
art. 317). Esta extraña distinción parecía indicar que la falta de 
odio y temor no se exige positivamente ante las jurisdicciones in
feriores, como si hubiera dos modos de decir la verdad. Vicioso en 
teoría este sistema, no es menos embarazoso en su aplicación. 
Siendo Obligatorias las fórmulas indicadas bajo pena de nulidad, 
una jurisprudencia más conforme con la letra de la ley que con la 
razón práctica, quiere que la menor omisión produzca nulidad de 
la declaración de testigos * (Cas. de 3 de Junio de 1875). * Así, por 
el hecho de hacer el presidente jurar al testigo, tan sólo decir toda 
la verdad, sin añadir y nada más que la verdad, se supone que el tes
tigo se prevalga de esta omisión para mezclar en su declaración 
hechos falsos. Pero las reservas casuísticas que se imaginan, son 
sobrado sutiles para que puedan pensar en ellas la mayor parte de 
los testigos, y las nulidades que en semejantes casos se pronuncian 
no tienen casi nunca motivos formales. 

826. Aunque se obligue con juramento al testigo á decir toda la 
verdad, no debe confundirse la simple reticencia con el testimonio 
falso. Así ha juzgado el Tribunal de Casación el 20 de Mayo de 1808 
que una reticencia sencilla, cuando no va ligatia á una declaración 
cuyo sentido altera, se reduce á una simple negativa de contes
tar (1). Por eso el Tribunal de los Pares se l imitó el 1.° de Junio 
de 1821 á condenar en 100 francos de multa á un testigo que se 
había negado á nombrar una persona citada en su declaración. Por 
el contrario, la reticencia degenera en falso testimonio, si habién
dose imputado un crimen á otro que no era su verdadero autor, in
terpelado el testigo sobre el nombre del verdadero culpable á quien 
conoce, persiste en guardar silencio, según la doctrina consignada 
igualmente por el Tribunal de Casación el 1.° de Septiembre de 
1814 y el 17 de Marzo de 1827. Finalmente, no puede obligarse al 
testigo á responder, si se trata de un hecho, que en caso de acredi-

(1) Juana de Arco declaró tina vez k un juez que decía lo que salía, y nada má* 
que lo que sabía ( H . Vallon, Juana de Arco, tom. 2 ° , pág. 12). 
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tarse, le haría cómplice del acusado. E l juramento á que estaba 
obligado el testigo, á diferencia del acusado, constituiría una espe
cié de tormento moral (Burdeos, 6 de Junio de 1851). 

327. Antiguamente se daba gran importancia al juramento de 
los testigos. Así vemos que la jurisprudencia inglesa, después de 
haber rehusado á los acusados, en materia capital, la facultad de 
hacer oir á los testigos; estableció esta extraña distinción, que los 
testigos oídos en su favor no debían prestar juramento, mientras 
que los testigos de cargo debían prestarlo. Esta práctica viciosa fué 
abolida por diversos estatutos de Guillermo I I I y de la reina Ana. 
Como recuerdo de esta doctrina (Story, On ilie ConsUiution., § 1786),. 
l a Constitución de los Estados Unidos (Amend,, art. 6,°), asegura 
generalmente al acusado el derecho de hacer oir en BU favor verda
deros testigos, es decir, testigos juramentados. 

328. L a sanción penal de la veracidad de los testimonios ha 
sido siempre más rigurosa en. lo criminal que en lo civi l . Entre 
los judíos, incontestablemente, la pena del Tallón (Deuteronomio, 
capitulo 19, vers. 21), y probablemente en Roma la de ser preci
pitado de lo alto de la roca Tarpeya, no se aplicaba sino respecto 
del testigo falso en materia penal (núm. 273). E n el primer estado, 
del derecho romano variaba la penalidad según las circunstancias, 
reservándose la pena de muerte paralas declaraciones falsas que 
venían en apoyo de una acusación capital (1. 1.°, § 1.°, D. Ad leg. 
Corn. De sicar.). L a ley Sálica y los Capitulares castigaban con la 
pérdida de la mano al testigo falso que no podía pagar la compo
sición á que era condenado (perdat manum aut redimat). Los esta-
blecimientos de San Luis (art. 70) no imponían más que una multa 
arbitraria. Pero la severidad de las leyes romanas fué reproducida 
y aun superada por las ordenanzas que, á contar del siglo x v i , im-
pusieron hasta la pena de muerte contra todo testimonio falso (ni1!-
mero 273). No obstante, en lo criminal, lo mismo que en lo c iv i l , 
se mitigó esta severidad por la jurisprudencia, restringiéndosela 
aplicación de la pena de muerte en el caso de que se hubiese dado 
el testimonio contra el acusado, y en el que la acusación pudiera 
ocasionar esta pena (Muyart de Vouglans, Leyes en mínales, par
tida 1.a, l ib. 3.°, tit. S.0,^ 2.°). 

No dejando las leyes modernas al juez la misma latitud para la 
elección de las penas, han debido establecerse diversos grados de 
represión, según la gravedad del testimonio falso. Este cargóse 
cumplió de un modo muy imperfecto por la legislación penal de 
1791, según la cual, el falso testimonio en lo criminal se castigaba 
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i;on Teiute años de patena en ios casos, ordinarios; y de muerte si 
liabía intervenido condena de muerte contra el acusado (1). ((7OÍZ. 
1791, parto 2.a, tit. 2.°, secc. 2.a, art. 48.) E l Código de 1791 guar

daba silencio sobre el falso testimonio en materia correccional ó 
de policía. E n su consecuencia, se aplicaba á este falso testimonio. 
^Cas. 7 de Enero de 1808) la pena de seis años de prisión pronun
ciada en materia c iv i l (Oo'á. de 1791, ibid., art. 48). E l Código pe
nal de 1810 ha previsto por primera vez de un modo especial e] 
falso testimonio en materia de policía simple ó correccional, casti
gándolo por otra parte con la pena de reclusión, como el que se 
hubiera cometido en materia civi l (arts. 362 y 363). L a reforma dé. 
1863, que ha sustituido en muchos casos penas correccionales á las 
aflictivas ó infamatorias, ha reemplazado en materia correccional 
como en materia civi l , la reclusión por una prisión de dos á cinco 
años y una multa de 50 á 2.000 francos (arts. 362, 363).-Casti
gado con la reclusión en 1810, con la degradación cívica en 1832, 
el falso testimonio en materia de simple policía, se halla sujeto 
hoy día á un año lo menos de prisión, á tres lo más, y una multa 
de 16 á 500 francos. Finalmente, la reclusión (nuevo art.:361) sus
tituye á los trabajos forzados temporales para el falso testimonió 
en, materia criminal (2). S i , no obstante, ha sido condenado el acu
ciado á una pena mayor, el testigo que declaró contra él súfre la 
misma pena (Ibid., art. 361). Así, se exigen dos condiciones para 
que l a agravación tenga lugar: 1.a, que haya habido efectivamente 
condena;; aquí la tentativa de homicidio moral no se castiga como 
••I homicidio mismo, se está á la pena ordinaria (3): 2.a, que haya 
tenido lugar el falso testimonio contra el acusado. No hay agrava
ción de pQna para la declaración falsa que tuviera por objeto pre-

f l ) L a legislación revolucionaria fué más adelante todavía. E l procedimienío 
•le l a época liacía eminentemente peligroso el falso testimonio; la.ley de 5 de llu
vioso, año I I , lo castigaba con pena de muerte, en materia capital, aun cuando 
hubiera absolución, y pronunciaba la misma pena contra los testigos de descargo^ 
si so trataba do crívien^mrffFj^^ci ^evoM^m^OJ lÉttSfé í>ít)Oq (O:. j (Jp.! 

(2) Según las palabras de una sentencia de casación, dada en favor de l a ley,, 
el 25 de Agosto de 1854, hay falso testimonio en materia criminal, aun cuando, á 
coüsécuóncia del curso do los debates, sólo so haya pronunciado tina pena correc
cional: l a acriminación del testigo falso puede agravarse por'el resultado del pro
ceso; pero no si depende necesariamente de este resultado, puesto .que .sobrevivi
ría á l a nulidad misma de los debates (Sent. deneg. de 20 de Junio do 1853). 

(3) E n el caso de absolución, es decir, si se hubiera reconocido que el hecho 
falsamente imputado no estaba previsto por l a ley penal, nO habría1 lugar a aori-
mlnár el falso testimonio que hubiera sido legalmente inofensivo. Por éso no al-
^'«nza ninguna penalidad a l que hubiera tratado de causar un envenenamiento. 
empleando contra su voluntad sustaríciás no venenosas íCócf. péji!,'art. BOt). 
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t eñ i r , y no ocasionar una condena á las penas más graves. Esta 
distinción debería generalizarse; pues acaso, ¿debe confundirse á 
quien, movido por el afecto ó por un sentimiento de humanidad 
nial entendido, quiera hacer escapar el culpable á la pena, con el 
que emplea para perder á su enemigo el arma más v i l y más pér
fida, la de la calumnia? S i las necesidades de la represión social 
no quieren que la primera quede impune, la conciencia pública no 
puede colocarla en la misma línea que la úl t ima, tan profunda
mente despreciable. L a distinción que ha rechazado tan general
mente nuestro Código (Ibid., arts. 361 y 362) ha sido autorizada 
por el art. 169 del Código del Brasi l . 

829. L a conducta del testigo falso llega á ser más v i l aún, 
cuando su declaración falsa se ha comprado. E n otro tiempo, las or
denanzas y las sentencias eran muy severas respecto del soborno do 
testigos. Cítase una sentencia del Parlamento de París del 7 de Fe
brero de 1755, que condenó al sobornante y al sobornado (1) á 
ser quebrantados vivos; es verdad que se trataba de una acusa
ción de asesinato. Según la legislación de 1863, el testigo que ha 
recibido dinero, una recompensa cualquiera ó promesas, sufre una 
agravación de la pena. Incurre en la pena de trabajos forzados 
temporales en materia criminal, en la de reclusión en policía co
rreccional, y, por ñn, en la de simple policía, en un encarcela
miento de dos á cinco años y una multa de 50 á 2.000 francos 
(nuevo art. 364). E n cuanto al soborno de testigos, el Código 
de 1810 desplegaba contra esta infracción una severidad exagerada, 
que excedía los límites de la represión, ya sobrado severa, estable
cida para el falso testimonio. Bajo el imperio de este Código, se 
agravaba siempre en un grado la penalidad contra el sobornante; 
así, el sobornante era castigado con pena de muerte, aunque la 
acusación no pidiera más que la pena de trabajos forzados perpe
tuos. Hízose observar en 1832 que no era exacto declarar en prin
cipio al sobornante más culpable que al testigo falso; que un pa
dre, por ejemplo, podía ganar testigos para salvar á su hijo. Así es 
que se adoptó entonces una doctrina á la vez más exacta y más 
moderada, tratando al sobornante sólo como cómplice del testigo 
falso, y haciéndole, en su consecuencia, sufrir la misma pena (nue
vo art. 365), como se fallaba, en vista del silencio de la ley, bajo el 
imperio de la legislación intermedia. Pero no puede haber compli-

(l) Un segundo testigo igualmente sobornado, pero que había i-evelado el so
borno, obtuvo, por favor especial, que no se le ahorcara. 
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ciclad en esto, sino en cuanto se cometió ó intentó cometer el de
lito principal (Gód. pen., art. 60). E s , pues, preciso que haya por 
lo menos un principio de declaración para que pueda perseguirse 
al sobornante (Scnt. de 22 de Julio de 1843); y esto es lo que deci
dió ya el Tribunal de Casación, aun bajo el imperio del Código 
de 1810, que castigaba más severamente el soborno (Sent. de cas. 
de 18 de Febrero de 1813). Sin embargo, la absolución del acusado 
de falso testimonio no impide que el sobornante pueda ser casti
gado, puesto que la absolución no destruye la materialidad del he
cho, porque puede proceder de consideraciones personales hacia el 
principal acusado (Cas. 27 de Junio de 1846; Comp. cas. de 3 de 
Julio de 1851). Observemos, finalmente, que el soborno impropia
mente dicho, que consistía tan sólo en comprar el silencio del tes
tigo, no estando previsto por la ley penal, sólo daría lugar á repa
raciones ó indemnizaciones civiles. 

330. E n cierto modo es por el juramento por el que reciben, 
tanto el testigo como el perito y el jurado, la investidura de la 
í'unción que les confiero la sociedad; se consideraba al testigo falso 
como perjuro, en el últ imo estado del derecho romano (Zen., 1. 19, 
Cód. Detestib.), y también se castigaba por la ley común (1) en In 
glaterra el falso testimonio á título de perjurio (Blackstone, lib. 4.°, 
cap. 10, mím. 16). No hay duda que entre nosotros no está previsto 
el juramento falso como tal por la ley penal (Cód. pen., art. 366), 
sino en cuanto lo'ha prestado la parte misma en materia civi l . Pero 
siguiendo una doctrina constante, el falso testimonio no era pena
ble sino en cuanto tenía lugar la declaración bajo la fe del jura
mento (2). Y no obstante, en nuestro sistema de legislación, que 
no admite pruebas legales, puede muy bien una simple'declara
ción ocasionar una condena, aun la capital. E n el derecho antiguo 
pensaban ciertos autores que convenía aplicar en este caso una 
pena menos grave. Sería de desear, en bien de la justicia, que se 
modificase la legislación en tal sentido. Pero no ha lugar á vol
verse contra la jurisprudencia (Sent. deneg. de 31 de Enero de 1859), 
que no considera merecedoras de la calificación de falso testimo
nio las declaraciones, aun juramentadas, recibidas por el juez de 

(1) L a pena de perjurio ha variado en l a legislación inglesa, desde la de 
muerte á la de prisión y multa (Blackstone, loe. c i t ) . 

(2) S i se hubiese prestado juramento, aunque no debiera prestarse, por un inca
pacitado que hubiese disimularlo su cualidad para-engañar á la justicia, sería apli 
cable la pena do falso testimonio fSent. don. de 29 do Junio do 1843). 
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instrucción, no siendo estas declaraciones más que preparatorias y 
pudiendo modificarse siempre en la audiencia. 

331. L a prueba de falso testimonio puede influir, ya en la ins
trucción ó sumario, ya en la condena misma. Si después de los 
debates apareciese falsa la declaración de un testigo, deberá éste 
ser arrestado al punto, y puede ordenarse de oficio el aplazamiento 
del negocio para otra sesión ^CoU de ínst, art. 330). Recuérdese que 
uno de los principales argumentos que se invocan en favor del pro
cedimiento civi l (núm. 312) es la facilidad que da para conservar 
las huellas de las declaraciones que se arguyen de falsedad. Los 
autores del Código de instrucción crimina] (Ibid., art. 318), de 
acuerdo sobre este punto con la legislación intermedia, han teñido 
en cuenta dicha observación. E l presidente, bien sea espontánea
mente, bien á excitación del procurador de la República ó del acu
sado, hace que lleve nota el escribano de las adiciones, alteracio
nes ó variaciones que pueden existir entre la declaración de un tes
tigo y sus precedentes declaraciones. Sin embargo, no se puede, 
bajo pena ele nulidad (Cas. 26 de Octubre de 1820; :;: 18 de Junio 
de 1874 *) hacer preceder á la declaración oral de la lectura de la 
declaración escrita: la declaración oral debe estar libre de la in
fluencia que pudiera ejercer en un espíritu receloso la declaración 
anterior escrita. 

Finalmente, aun después de la condena, cuando se han decre-
tado mandatos de arresto contra los testigos de cargo (1), se sus
pende la ejecución. S i se condena á los testigos, el Tribunal de Ca
sación, en vista de las dos sentencias, después de haberse cercio
rado bien de la identidad de los hechos que ocasionaron la primer 
condena y que después fueron reconocidos como falsos, -anula la 
primer sentencia, y la remite ante un nuevo tribunal criminal, 
para que se proceda contra el acusado (Ibid., art. 445). Sin em
bargo, bajo el imperio del Código de instrucción no es posible la 
revisión en esta hipótesis, como en la de que se alegase que el nú-
imro de los condenados era superior al de los autores del hecho, 
sino en cuanto exista todavía el condenado para el cual se solicita 
la revisión. E l Código de 1808 (art. 442) no admite la posibilidad 
de aliviar la memoria del condenado, sino en uno sólo de los tres 

• $ , . E l Tribunal de Grenoble, el 18 de Julio de 1855, admitió igualmente l a ao 
«ion civi l contra el testigo falso de cargo, no obstante l a autoridad de l a cosa 
juzgada en lo criminal. Dicho Tribunal se fundaba, entre otros motivo», en l a difi
cultad de admitir l a revisión en materia correccional en este asunto: diñcultaG 
que ha vencido hoy día la ley de 29 de Junio de 1867 {Inst. crvm. nuev art 443) 
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casos de revisión, el en que hay suficiente^ indicios sobre la exis
tencia de la persona cuya muerte supuesta lia dado lugar á la con
dena (art. 444). Se habían fijado en la idea de que la revisión, des
pués del fallecimiento suponía la prueba material del error del 
juez. E n las otras hipótesis, y especialmente cuando ha habido 
condena de testigos de cargo, son necesarios nuevos debates para 
llegar al conocimiento de la verdad. Y ¿cómo.podría proceder el 
jurado á un debate esencialmente oral, según el espíritu de nues
tras leyes, sin estar presente el primer interesado? Mas las fuertes 
reclamaciones que se han elevado contra esta restricción de la fa
cultad de revisar los fallos criminales, han obligado al legislador 
á -suprimir toda distinción entre las diversas hipótesis en que se 
autoriza la revisión. Actualmente, es el Tribunal de Casación el 
que después, de haber hecho constar la imposibilidad de los deba
tes orales, se encuentra investido de la delicada misión de resolver 
sobre los autos después de haber oído á los curadores nombrados á 
la memoria de los difuntos. E n este sentido es en el que el Código 
de instrucción criminal (nuevos artículos 444 y 446) ha sido refor
mado por la ley de 29 de Junio de 1867 (1). 

332/ Los testigos tienen derecho á una indemnización en lo cri
minal, lo mismo que en lo c iv i l (Tar i fa criminal,, tít . 1.°, cap. 3.°). 
Pero háse preguntado muchas veces lo que debería hacerse si no 
pudiera revelar el testigo la verdad, sin ocasionarse á sí mismo un 
perjuicio considerable, mucho mayor que el que señala la tarifa (2), 
Por ejemplo, las noticias que está llamado á dar sobre los hechos 
que se niegan son de tal naturaleza que divulgan un procedimiento, 
que el testigo tiene un inmenso interés en que no. se sepa. Algunos 
han creído que entonces debía estar dispensado de testificar; pero 
esto es liacer que predomine el interés particular sobre el interés 
general. Solamente sería equitativo que se le concediera una, justa 
indemnización, puesto que hay en esto una especie de expropia
ción por causa de utilidad pública. No obstante, esta carga que de
bería soportar el tesoro público, si la revelación fuera en el sentido 

(1) Por una singular ironía de l a suerte, l a familia lesurues, cuyas reclama
ciones habian motivado a l cabo de setenta y un años un cambio de legislación, 
no ha podido alcanzar el objeto de tantos esfuerzos. L a demanda de revisión do 
la condena de 1796 ha sido denegada por l a Sala criminal del Tribunal de Casa 
cióh, el 17 de Diciembre de 1867. , Ob- ^8i^ fioaaOIOOSm «1 Q*í «"-^ 

(2) E n cuanto al perjuicio, por otra parte muy grave, que causarla a l testigo 
la necesidad de acusarse él mismo para .no faltar á; l a verdad, no es posible dn-
domnización alguna, y ya hemos reconocido que en este'caso (núm. 336) el tesíágío 
»sstá en el derecho de abstenerse. 
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de la acusación,;nq ge podría en la hipótesis inversa iiiiponerse al 
acusado que tuviera'derecho á la absolución, y en su consecuencia, 
no podría ser legalmente obligado á pagar en cierto modo su res-
Cate. Entonces sería preciso atenerse á su agradecimiento hacia la 
persona que hubiese sacrificado su interés al de la justicia. E n to
dos los casos, el testigo alegaría inúti lmente, como motivo de ex
cusa, un juramento de no revelación prestado por él. (Fallo de cen
sura, dado por el Tribunal de Casación, sección reunida, el 30 de 
Noviembre de 1820.) 

Bajo la sanción penal que establecen los artículos 420 y 716 de 
la ley de Enjaiciamiento criminal impone ésta á todos los que residan en 
territorio español, nacionales ó extranjeros, que no estén impedidos, la 
obligación de concurrir al llamamiento judicial para declarar cuanto supie
ren sobre lo que les fuere preguntado; y exceptúa de hacerlo, én absoluto, 
Hl Uey, Reina, Príncipe heredero y Regente del Reino, y personalmente 
¡inte el Tribunal, á, las personas Reales, los Ministros, Presidentes de las 
Cámaras y del Consejo de Estado, Autoridades judiciales de categoría su
perior á la del que reciba la declaración. Gobernador civi l , Delegado de 
Hacienda, Capitán general y Gobernador militar de la demarcación en 
que se hubiere de recibir la declaración, Representantes diplomáticos ex
tranjeros, Capitanes generales y Arzobispos y Obispos, todos los cuales 
prestarán sus declaraciones en su domicilio y podrán informar por escrito, 
«tomo también los funcionarios del orden judicial y Ministerio fiscal sobre 
los hechos de que tengan conocimiento por razón de sus cargos. Están asi
mismo exceptuados de acudir al llamamiento judicial, pero no de dedá-
Var, los físicamente impedidos (artículos 410, 411, 412, 4Í3, 415 y 419). 

Lo están por razón de su ministerio ó cargo, el abogado del procesado 
respecto de los hechos que éste le hubiese confiado en calidad de defen
sor, los eclesiásticos sobre los que les fueran revelados en el ejercicio de 
las funciones de su ministerio, y los funcionarios públicos cuando no pu
dieren declarar sin violar el secreto á que les obligue el cargo. Lo están 
igualmente los física ó moralmente incapacitados. Del parentesco como 
cansa de excepción hablaremos eñ la nota al núm. 340. 

Los testigos púberes prestarán juramento de decir todo lo que supieren 
reppecto á lo que les fuere preguntado (art. 433). 

Con arreglo al art. 715, siempre que los testigos que hayan declarado en 
iji ¡gumario comparezcan á declarar también sobre los mismos hechos en el 
juicio oral, sólo habrá lugar á mandar proceder contra ellos como presun
tos autores del delito de falso testimonio, cuando éste sea dado en dicho 
Juicio, Fuera de este caso, en los demás podrá exigirse á los testigos la res
ponsabilidad en que incurran, conforme á las disposiciones del Código 
penal. Según éste (arts. 333 y 334), el falso testimonio en favor del reo será 
castigado con las penas de arresto en su grado máximo á prisión correc-
ch nal en su grado medio y multa de 150 á 1.500 pesetas, si la causa fuere 
por delito, y con l a de arresto mayor si fuere por falta.. Si el falso testimo
nio no perjudica ni favorece al reo, será castigado con la pena de arresto 
mayor en sus grados mínimo y medio. 

E l art. 722 de la mencionada ley de Enjuiciamiento otorga á los testi
gos el derecho á una indemnización, si la reclamaren. E l Tribunal la fijará, 
t eniendo en cuenta únicamente los gastos del viaje y el importe de los jor
nales perdidos por el testigo con motivo de su comparecencia para decía 
Tar.~(N. de la B . ) 
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§ III, "-Exclusión de ciertos testimonios. 

SUMAKIO: 338. Derecho romano y antiguo derecho francés.—384. Tachas (jim auto
riza el Código de instrucción.—385. ¿Qué debe decirse respecto de los parien
tes consanguíneos y afines de la parte civil?—336. ¿Qué de la parte c iv i l?— 
337. ¿Qué del coacusado?—338. Examen sin juramento en virtud de poder dis
crecional.—339. Exclusión por diferencia de religión y de color.—340. Conde
naciones penales. Menores de quince años. 

333. Raras en materia c ivi l , las exclusiones de la facultad i é 
testificar estaban bastante multiplicadas en Roma en lo crimi
nal (1). (V. en el Digesto el título De tesiibus.) Quidam propter rere-
rentiam p>cr sonar uní, dice Calistrato (1. 3, § 6.° D. De testib.), quidam 
propter lubrimm oonsilü-sui, alii vero propter notam et infamiatn vs&m 
suoe, admütendi non sunt ad testimonii fidem. Así debía ser en un país 
en que se dejaba á los particulares el derecho de intentar las acu
saciones. Llegando á ser armas los testimonios en manos de las par
tes, puesto que las declaraciones se ponían en juego por las pasio
nes, en vez de analizarse á sangre fría, importaba á lo menos im
pedir que estas'armas fueran,demasiado mortíferas. E n los países, 
al contrario, como el nuestro, en que prevalece el sistema inquisito
r ia l , en el sentido favorable de l a palabra, donde la persecución se 
dirige por la autoridad pública, y no por las pasiones privadas, se 
puede ser sobrio de exclusiones sin peligro. Los testigos no reciben 
ya anticipadamente las instrucciones del acusador ó del acusado» 
¿Quién se atrevería ho}^ á dar, respecto de ellos, el consejo que da 
Quintiliano á los abogados de su tiempo (Inst. orat., libro 5.°, capí
tulo 12): Multum domi ante versandi, variis perc.untationibus expiloran-
di? Las restricciones que podían ser útiles, cuando los testigos sólo 
eran instrumentos en manos de las partes, no serían ya más que 
trabas peligrosas en un sistema en que son libres y espontaneas las 
declaraciones. Por otra parte, como dice Bentham, los testigos en 
este sistema son los ojos y los oídos de la justicia; no se compren
dería, pues, que se quisiera cerrar estos ojos y estos oídos. 

Así, nuestra antigua jurisprudencia, que admitía el sistema in
quisitorial, ha sido más amplia para admitir testigos en materia. 

(1) E n Inglaterra los casos en que hay exclusión de testimonio incompetency of 
Wttnesses, son igualmente muy numerosos. (Philips, On thelaw of evidenee, lib. i . * 
part. 1.a, caps. 2.° y sigs.) Pero la legislación actual propende á hacer estas cxclur 
siones menos frecuentes. Así es que una acta del Parlamento de 27 de Junio de 
1828, hizo cesar l a incapacidad de declarar por causa de infamia, en cuanto á lo» 
condenados por simples delitos {misdeméanóür»). 
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criminal, que en materia c iv i l . «El peligro de dejar impunes los 
crímenes que turban el orden de la sociedad, dice Merlín (Repert., 
V.0 Tempin judiciaire, § 1.°, art. 7.°), ha parecido á los Tribunales 
Supremos mayor y más temible que el de exponer a algunos testi
gos al perjurio.» Así, mientras que la Ordenanza de 1667 prohibía, 
como hemos visto, oir á los consanguíneos ó afines hasta el octavo 
grado exclusive, la de 1670 guardaba completo silencio sobre las 
relaciones de consanguinidad ó afinidad. «Los consanguíneos y afi
nes de las partes, dice Pothier (Proc. crm.,&ecc. 2.a, art. 3.°, § 1.°), 
pueden ser testigos en materia criminal, puesto que la Ordenanza 
de 1670, t í t . 6.°, art. 3.°, dice indistintamente: toda clase de perso
nas, etc. Por lo demás se deja á la prudencia del juez el tener eu 
cuenta el parentesco del testigo, al apreciar su declaración.» No 
hay duda que se podía tachar á los testigos, en las informaciones 
lo mismo que en el examen; pero se ha observado generalmente la 
antigua máxima que nos cita Loysel f l ^ - couhmi. y t í tulo d é l a s 
Pruebas, § 17): E n lo criminal las tachas dependen del arbitrio de los 
•jueces. Solamente en caso de parentesco de consanguinidad ó afini-
, dad muy próximo se permitía que no declarase el testigo. (Merlín, 
loe. cit.) E n la línea colateral, se exceptuaban únicamente los her-
manos ó hermanas. Y aun podía oirse á las personas más próximas 
cuando la fuerza de las cosas compelía al juez á ello, es decir, 
cuando eran testigos necesarios. Por eso, un fallo del Parlamento 
de Burdeos, de 26 de Febrero de 1628, confirmó una sentencia que 
mandaba que un particular á quien se acusaba de haber arrojado ó 
su mujer á un pozo, estando sacando agua, le fuese aplicado e l tor
mento, aun cuando sólo declarasen contra él dos de sus hijos. Vése, 
pues, que eran raras en la antigua jurisprudencia las incapacida
des absolutas. Sin embargo, cuando había contra los testigos algún 
motivo de sospecha, dejaban de ser estos testigos clásicos, om«¿ ea:-
ceptione majores, cuya, declaración conteste, cuando eran en número 
de dos á lo menos,-producía el convencimiento del juez. Las per
sonas sospechosas no podían dar más que simples noticias, y no un 
testimonio propiamente dicho, distinción mucho más forñial en
tonces que lo es en el día. 

334. E l Código de instrucción criminal, fiel á los procedimien
tos de esta jurisprudencia, no pronuncia igualmente ninguna ex
clusión absoluta respecto de la facultad de testificar (1). Solamente 

(1) Guando el Tribunal criminal, resolviendo sobre una cuestión civi l , se sil-
j e t a á-las reglas del derecho civi l sobre l a prueba (mím. 225), se ba juzgado (Deae-
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permite (art. 322) al acusado, al procurador general y á la parte 
c iv i l , que ee opongan al examen: 

1. ° Del padre, de la madre, del abuelo, de la abuela, ó de todo 
otro ascendiente del acusado, ó de uno de los acusados presentes 
v sometidos al mismo debate. 

2. ° De los hijos, hijas, nietos, nietas, ó de cualquier otro des
cendiente. 

3. ° De los hermanos y hermanas. 
4. ° De los afines en los mismos grados. 
5. ° Del marido ó de la mujer (1). 
6. ° De los denunciadores cuya denuncia es recompensada por 

la ley. 
Los denunciadores que no tienen esta recompensa son también 

admitidos á declarar, pero se advierte al jurado (2), su cualidad de 
denunciadores (Ibid., art. 323). Por lo demás, difícilmente se ha
llan hoy ejemplos (3) de denunciadores que sean recompensados 
pecuniariamente. Puede citarse la ley de 4 de germinal, año I I ^ 
que remite ó perdona la multa y la confiscación al que denuncia lá 
prevaricación d'e un comisionado de aduanas. Y como sólo se trata 
de un delito en esta ley y en otras que contienen disposiciones se
mejantes, sólo en casos excepcionales, por ejemplo, cuando se haya 
planteado una cuestión subsidiaria por el presidente, es cuando po
drá aplicarse esta disposición por un tribunal criminal. E s bastante 
notable, que la jurisprudencia inglesa, que en lo criminal, lo 
mismo que en:1o civi l , desecha á vriori los testigos que tienen in
terés en la causa, admita la declaración de los denunciadores re
compensados pecuniariamente (M. Greenleaf. tomo 1.°, pág. 535), 
fundándose en el motivo de que la recompensa se ha establecido 
por la autoridad para facilitar la averiguación de los crímenes y 
en que no se alcanzaría el objeto propuesto si no se permitiera oir 
al denunciador. 

A falta de oposición, ya del Ministerio publico, ya del acusado, 

gatoria'de 28 de Enero de 1870) que se deben aplicar las reglas acerca de l a idpii-
tidad de los testigos sentadas por el Código de procedimiento. 

(1) E s punto controvertido entre los jm'isconsültos ingleses (M. Greenleaf, 
iom. I.0, pág, á45,i, el saber si l a mujer puede, aun con el consentimiento de sn 
marido, declarar contra él. Pero es admitida de plano á hacerlo, si se queja de
violencia ó de ultrajes personales. 

(2) E s t a advertencia, no obstante, no se prescribe bajo pena de nulidad {De
negatorias de 30 de Marzo de 1848 y 14 de Septiembre de 1865). 

Í3) E n los asignados se hallaba escrito que l a nación recompensaba a l denun-
éfador. Nada hay en el .día parecido á esto respecto de los billetes falsos de banco 
t> á l a moneda falsa. 
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el presidente,-y en casó de controverBia; ei tribiitíal crímiuali pue
den desechar de oficio las declaraciones que según los términos del 
articulo 322 no puedan ser recibidas /Sent. deneg. de 29 de Marzo 
de 1856).: 

Los parientes ó afines pueden ser examinados ó subrogados cu 
la instrucción preparatoria; es lo que resulta, bien de la faltk de 
prohibición respecto de esto, bien del mismo texto del Código de 
instrucción (art. 33), que autoriza al Ministerio público, encaso 
de flagrante delito, á llamar para su proceso verbal á los parien
tes, vecinos ó criados. De aquí la consecuencia, consagrada por la 
jurisprudencia (Den. 10 de Octubre de 1817), de que la declaración 
escrita de los parientes ó afines puede leerse en el acto de la viétal 

335. Las causas de tachas formuladas por la ley no pueden ex
tenderse. No hay lugar, pues, para acudir á motivos de tachas 
al art. 283 del Código de procedimiento (Cas. 25 de Abril de 1834; 
18 de Julio.de 1846; * Cas. 29 de Abri l de 1875*;, ni para exten
der la exclusión facultativa á los parientes y afines de la parte ci
v i l . S i eran desechados en el antiguo derecho, era solamente bajo 
el punto de vista de la acción de la parte c m l . «Cuando: ge trata, 
dice Jousse (Justicia eriminal, part. 3.a, l ib. 1.°, tit. 3."', nú
mero 117), de un crimen que se persigue, tanto á instancia de la 
parte civil/como de la parte pública, no deben tener consideración 
los jueces á la declaración de los testigos consanguíneos ó afines 
de la parte c ivi l , en lo concerniente á indemnización de danos y 
perjuicios, y debe seguirse, respecto á esto, lo que se observa en 
materia civi l ; pero en cuanto á,la pena pública, nada impide que 
se tenga consideración á la declaración de estos mismos testigos. 
E n efecto, en el asunto del señor de Langlade, condenado á gale
ras en 1688, por robo con fractura, se oyó como testigo á la her
mana y á la cuñada del conde ele Montgommery, parte civil» . Hoy 
día que no existe prohibición alguna en la ley, estos consaguíneos 
y afines deben ser oídos sin ninguna restricción (Sent. deneg. de 
8 do Agosto de 1851). Si se interroga á los testigos sobre sus rela
ciones con la parte civi l (Ibid. , art. 317), no es para poner obs
táculo al examen de los parientes consaguíheos ó de los afines ó 
servidores, sino únicamente para advertir al jurado de su cualidad. 

336. Pero ¿puede hacerse declarar á la parte civil misma, á 
titulo de testigo, es decir, con prestación de juramento (1), para 

(1) L a jarisprtidenoia inglesa (M. Greenleaf, tom. I.0, págs. 478, 479, 536 y o;l7) 
admite su el día á l a parte perjudicada; pero esto se refiere á los principios par 
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que lio haya duda en el día (núm. 338) que toda persona (Cód. de 
msfx, art. 269) puede ser oída, en virtud del poder discrecional, a 
título de simple declaración? L a negativa, admitida en la época en 
que la parte c iv i l no era otra cosa más que un acusador, sólo lia 
prevalecido, bajo el punto de vista del interés c iv i l , cuando se si
guen instruyendo los procesos criminales por el Ministerio público. 
Según Jousse (Ibid., núm, 416), la declai^ición de la parte c iv i l no 
puede hacer que se. la concedan daños é intereses; mas la prueba, 
aunque fundada en parte en esta declaración, puede ser suficiente 
bajo el punto de vista de la acción pública. Hoy día una exclusión 
absoluta se encontraría en oposición con el principio fundamental 
del derecho moderno, según el cual, la parte c iv i l movida por mi 
interés puramente pecuniario (1), sólo hace un papel accesorio en 
los procesos criminales: por esto e l art. 322 no habla más que de los 
consanguíneos y afines del acusado. Por lo mismo, el Tribunal de 
Casación asimiló definitivamente la parte c iv i l a l denunciador cuya 
denuncia es recompensada, y autorizó, en su consecuencia, su exa
men á título de testigo, si no hay oposición por parte del acusado 
ó del Ministerio público (Sents. denegs. de 28 de Noviembre de 
1844, 12 de Noviembre de 1846 y 28 de Marzo de 1852). 

Pero la declaración del querellante, que no se ha mostrado aún 
parte c ivi l , verificada prestando juramento, no debe desecharse aun 
cuando se muestre ulteriormente parte civi l (Cód. de inst. crim., ar
tículo 67); solamente conviene advertir al jurado de este cambio 
de posición del testigo (Sent. deneg. de 5 de Mayo de 1854). 

337. Háse preguntado, á la inversa, si el que ha confesado su 
propia culpabilidad puede ser oído como testigo contra aquellos á 
quienes declara cómplices. Prohibíase en Roma, conforme á una 
sentencia de A.ntonino; dar tormento para hacer que declarara los 
crímenes de otro a l que se encontraba en semejante posición. I s qm 
de se, confessus es, dice Modestino, in caput aliorum non torquebitur. 
Y al reproducir esta prescripción, Arcadio y Honorio hacen notar 
que el acusado puede, haciendo declaraciones falsas, esperar su gra
cia, ó querer arrastrar á su enemigo á su pérdida. Veniam sperans. 

t ículares de l a ley inglesa sobre l a influencia de lo criminal en lo civi l , como ve 
remos a l tratar de la cosa juzgada. 

(1) E l que, sin ser parte, tenga solamente un interés en l a causa, ¿deberá ser 
excluido así como se ba decidido para lo civil? (núm. 281). Aun cuando en sentid., 
afirmativo ha fallado el Tribunal de Casación (Den. 15 de Febrero de 1834), estfi 
decisión no nos parece en armonía con los principios más latos que regulan l a ju
risdicción penal. 
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uat mimíchsajppMcíO in ip$a supremorum suorum sof te satiandus ( i . 17, 
€(kl. De accus.). Pero una cosa es la prohibición de dar tormento al 
acusado, y otra es la de excluir absolutamente su testimonio. Por 
•derecho común alemán, la declaíación, aun perfectamente conforme 
de dos coacusados, no puede llevar consigo condena; esto se com
prende en el sistema de los testigos clásicos, puesto que los acusa
dos no prestan juramento. Pero puede haber circunstancias en que 
tenga gran fuerza el testimonio de un coacusado, si es de buenos' 
antecedentes, si no tiene enemistad alguna contra aquel á quien 
denuncia, y si las circunstancias de la causa vienen en apoyo de la 
denuncia. Así es que la legislación inglesa tiende, al contrario, á 
provocar el testimonio de los coacusados, prometiendo la inmuni
dad á aquellos que no puedan ser perseguidos sino por sus propias 
•confesiones (1). Mí el conde de Par ís , en un interesante trabajo 
acerca de las Asociaciones obreras de Inglaterra (cap. 1.°, Crímem s de 
Sheffield), nos da un ejemplo notable de esta inmunidad de los co
acusados. Cuando tuvo lugar una. indagatoria acerca de los autores 
de los crímenes cometidos por los miembros de las Trades Unions, 
en 1867, la comisión de tres legistas, nombrada para esta investiga
ción, fué autorizada á provocar las revelaciones con la esperanza de 
la impunidad: «Se dió entonces, dice el autor, durante veinticinco 
días, el extraño espectáculo de culpables que contaban sus delitos 
y tenían un cuidado escrupuloso de no omitir ningún detalle. A ve
ces, después de acusarse ellos mismos, ponían primero su punto 
de honor en no hacer traición á sus cómplices; mas comprometidos 

" luego por las otras declaraciones, venían á reconocer que no habían 
dicho toda la verdad, y hacían una confesión completa para mere
cer la preciosa certificación. De hoy en adelante, están libres y pro
tegidos contra las persecuciones de la jústicia humana; pero invio
lables como Caín, llevan como él, estampada en la frente, el sello 
de la infamia» (2). 

338. E l número de las exclusiones facultativas es ya poco con
siderable, si se compara con el de las tachas que hemos enumerado 
en materia c ivi l . Pero la jurisprudencia va aún más adelante auto
rizando, en virtud del poder discrecional, el examen de toda clase 
de personas, aun de los parientes más próximos (V. especialmente 

(1) . * V, , Giasson, Historia del derecho y de las instituciones efe Inglaterra, tomo 6.", 
pág. .788. * oluMifo ii:c?i .(JSg taha) E&ria pf.«iwS(-©^íKoeJb ¿ á ¿voxoioo ÍBB #xrffoi^ 

(2) E n la práctica inglesa, el juez advierte simplemente á los jurados que 
no condenen por l a simple declaración de un cómplice (PMlipps, -parto 1.a, capítulo 
4.°, n. 2). 
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las sentg. denegs, de 22 de Mayo de 1846, 16 de Diciembre de 1853 
v 22 de Noviembre de 1855), que por otra parte han podido incon
testablemente ser oídos en la instrucción escrita, Esta decisión se 
apoya en el art. 269 del Código de-instrucción, que permite al pre
sidente hacer oir á toda clase de personas cuya declaración parezca 
poder dar luz sobre los hechos controvertidos, añadiendo que los 
testigos así llamados no prestarán juramento, y que sus declaracio • 

• nes no se considerarán sino como noticias. L a primera parte de este 
artículo no hace distinción alguna, y autoriza, en virtud del poder 
discrecional, para investigar la verdad por todos los medios posi
bles. L a segunda parte, descartando la prestación del juramento, 
traza una línea de demarcación sensible entre las declaraciones he
chas de esta suerte y los testimonios propiamente dichos, que re
chaza el art. 322. Táchase á la citada jurisprudencia de introducir 
entre los testimonios propiamente dichos y las simples noticias una 
distinción sutil, que no tiene objeto hoy, puesto que está permiti
do condenar con arreglo á toda clase de documentos; pero no es ver
dad que las personas llamadas así por el presidente se hallen en la 
misma posición que los testigos ordinarios. E n primer lugar, ni el 
espíritu ni la letra de la ley les obliga á declarar. Las disposiciones 
contra los testigos refractarios no pueden alcanzar al hijo que se 
niegue á testificar contra su padre, ni á la mujer que rehusara tes
tificar contra su marido. Además, lo que reconcilia hasta cierto 
punto la jurisprudencia con la moral es que, no estando las simples 
noticias garantizadas por la fe del juramento, no constituyen un 
testimonio propiamente dicho, y en su consecuencia, las declara
ciones falsas en semejantes circunstancias no pueden atraer contra 
sí las penas impuestas al falso testimonio (mim. 330). Con estas 
sabias restricciones, nos parece que la interpretación que se da en 
la práctica al art. 269 no tiene nada que no sea conforme á nuestro-
sistema de instrucción, que consiste en averiguar á toda costa la 
verdad. No se debe exigir la declaración de los próximos parientes, 
pero puede ser necesario dirigirse á ellos para conocer los hechos. 
E l sistema contrario llevaría á la impunidad de todo crimen come
tido por un padre en la persona de uno de sus hijos en presencia 
solamente de la madre, de un hermano ó de una hermana. 

Pero la represión de los delitos no afecta a l interés social en el 
mismo grado que la de los crímenes. Así, no se ha concedido el po
der discrecional ni al juez de simple policía, n i aun al presidente 
del tribunal de policía correccional (Cas. de 4 de Noviembre de 
1848 7 7 de Diciembre de 1872). E n su consecuencia, los parientes 
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del acusado (Cód. de inst., art. 156) que pudieran hacer simples de
claraciones ante el tribunal criminal, están completamente exclui
dos ante las demás jurisdicciones, cuando se opone una de las par
tes á su examen. Lo mismo sucede con mucha más razón respecto 
de la parte civi l , que hace un papel mucho más importante en ma
teria de policía que en materia criminal. 

339. L a diferencia de religión era en otro tiempo un motivo de 
exclusión. Sabida es la Constitución de Justiniano (1. 21,4Cód. Da 
test/bus), que rechaza completamente el testimonio de los herejes ó 
de los judíos en las causas concernientes á los ortodoxos. * Estas 
restricciones que habían de>do huellas en lo que concierne espe
cialmente á los judíos, en algunas legislaciones modernas (Véase 
antigua ordenanza criminal de Prima, art. 357, ríúm. 8.°), casi pare
cen haber desaparecido en todas partes. *" 

340. E n cuanto á la infamia que resulta de una condena, so re
monta á la ley Jul ia , que no permitía oír al que había sido j u licio 
publico damnatus. (Callistr., 1. 3.°, § 1.°, Dig. De testib.) E n el día 
se admite á título de noticias, es decir, sin prestación de juramento, 
el testimonio de una persona que ha incurrido en degradación ci
v i l , ó bien al que una sentencia de policía correccional ha privado 
especialmente del derecho de declarar en juicio. Sólo empieza la 
incapacidad desde el día en que el fallo condenatorio se ha hecho 
irrevocable {Cód. penal, art. 28). No se puede, por consiguiente, con
siderar, sino como una decisión de un caso particular, un fallo del 
Tribunal de Casación (23 de Febrero de 1850) que autorizó la ex
clusión de testigos condenados la víspera por falso testimonio, y 
liamados á declarar en la misma causa en que se había cometido el 
falso testimonio. Pero el legislador no ha reproducido aquí la regla 
que quiere que el juez de instrucción oiga á los menores de quince 
años, sólo por fórmula de declaración y sin prestar juramento (Ibid., 
art. 79). No obstante, el Tribunal de Casación había juzgado- en 
pleno, acerca de las conclusiones conformes de Merlín, el 3 de Di
ciembre de 1812, que era aplicable el art. 79, tanto á los debates 
como á la información previa, y que, según los términos de este 
artículo, no debía tener lugar la prestación de juramento. Esta doc
trina, autorizada más recientemente por una sentencia de casación 
del 9 de Junio de 1831, se ha abandonado en el día por el tribunal; 
numerosas sentencias, desde la de 25 de Abril de 1834 hasta la de 
18 de Septiembre de 1862, dejan al presidente la facultad de exi
gir el juramento ó de dispensar deélsegún las circunstancias. Echa
mos de menos su primer jurisprudencia, no tan arbitraria y más 
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conforme con el espíritu del legislador, que no ha querido sujetar 
al juramento las declaraciones aun simplemente preparatorias de 
los impúberes. ¿Se dirigirá contra ellos una acusación de falso testi
monio? E s difícil admitir esta consecuencia/sobre todo cuando de
pendiera del presidente ponerles o no bajo esta penalidad. E l par
tido más sencillo es, pues, el de no exigir jamás el juramento. Lo 
indudable es que, aun ante las jurisdicciones de policía, en que 
no existeí el poder discrecional del presidente, puede ser oído el 
menor de quince años sin prestar juramento (Sent. de 2 de Marzo-
de 1855). . 

Finalmente, deben asimilarse á los menores de quince años las 
personas cuyo ertendimiento se halla bastante alterado para que 
no sea conveniente hacerles prestar juramento, pero que, no obs
tante, han asistido á los hechos litigiosos, , v pueden dar noticias 
útiles. (V. pág. 355, not. 1.a) 

*** Según el Derecho español, no podía ser testigo: 1.°, Por falta de probidad» 
*1 conocido por de mala fama, á no ser para testificar en los delitos de traición! 
el qne hubiera dicho falso testimonio, ó falseado carta, sello ó moneda del Go". 
biorno; el que faltase á la verdad en su testimonio por precio ó recompensa reci
bida; el convicto de envenenamiento ó cómplice de aborto voluntario; el homicida 
alevoso; el amancebado; el forzador ó raptor y el incestuoso; el traidor, t ahúr ó 
persona de mala vida; la mujer qne anduviere fingiendo ser varón; el hombre 
muy pobre y vi l ; el de otra religión en causa contra cristiano, á no ser por delito 
de traición; el apóstata , la mujer prostituta, (ley 8.a, t í t . 16, Partida 8.a). 2.° Por 
falta de conocimiento, el demente ó mentecato ó el que de cualquier modo esté 
destituido de juicio (ley 8.a cit.). 3.° Po'r falta de imparcialidad, el preso mientras 
permanece en prisión; el que tuviere grande enemistad contra el acusado (le
yes 8.a, 10 y 22, tit. 16, Partida 3.a); el moro, judio ó hereje contra los cristia
nos; el cómplice contra el reo principal, por temor de que culpara á un inocente, 
bien por venganza, ó por dilatar la causa ó por mezclar en ella a persona pode
rosa con l a esperanza de mejorar el éxito de l a misma. Debe- tenerse presente 
respecto del cómplice, de que trata M. Bonnier en el núm. 337, que es doctrina 
corriente, que cuando en sus indagatorias haya confesado su criminalidad, sin 
excusas de ninguna especie que se dirijan á su exculpación, debe ser creído en l a 
que declare relativamente á los demás encausados, porque si negando se cree con 
fundamento que la culpa que atribuje á los demás procesados tiene por objeto-
librarse de l a responsabilidad que sobre él puede recaer, cuando se culpa á sí 
mismo no debe sospecharse que proceda con malicia. 

Sespecto de los parientes de que trata M. Bonnier en el núm. 334, disponen 
nuestras leyes que no pueden ser apremiados á deponer unos contra otros los as
cendientes y descendientes, los parientes dentro del cuarto grado, el yerno y el 
suegro, el entenado y el padrastro; mas si alguno de ellos se presentare á, decla
rar, puede hacerlo sin obstáculo. 

Acerca del menor, de que trata M. Bonnier en el núm. 340, por nuestro dere
cho se requería para ser testigo en causa criminal que hubiera cumplido 20 años; 
pero no obstante ser menor de esta edad, se admitía cuando era necesario por no 
haber otros testigos presenciales, ó cuando se juzgaba conveniente, pues su testi
monio sirve de gran presunción, como dice l a ley 9.a, t í t . 16, Partida 6.a 

Nuestra ley de Partida (20, t í t . 16, Part. 3.*) exceptuaba de l a prohibición que 
imponía a l abogado para ser testigo en el pleito que hubiera comenzado á deferí-
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«ler por l a misina razón que capone M; Bonnier, respecto de la parte c ivi l , a saber, 
que «lo pidiese por testigo la parte contra quien razonase». — (A. del T,) 

Según el derecho procesal vigente, representado en este punto por 
la ley de Enjuiciamiento criminal, están dispensados de la obligación de 
declarar los parientes del procesado en línea directa ascendente ó descen
dente, su cónyuge, sus hermanos consanguíneos ó uterinos, los latrrales 
consanguíneos hasta el segundo grado civi l , y los hijos naturales respecto 
de la madre en todo caso, y respecto del padre cuando estuvieren recono
cidos, así como la madre y el padre en iguales casos. E l Juez les advertirá 
que no tienen obligación de declarar en contra del procesado, pero que 
pueden hacer las manifestaciones que consideren oportunas, y se consig
nará la contestación que dieren á esta advertencia (art. 416). Las demás 
excepciones de la obligación de declarar quedan apuntadas en nuestra 
nota al núm. 332,—(N. de la B . ) 

§ IV.—Apreciación de los testimonios. 

SUMARIO: 341. Admisión en otro tiempo en lo criminal, de dos reglas antiguas 
sobre el testimonio.—342. Abrogación de l a regla: Testis unus, testis nullm.— 
343. L a segunda regla igualmente en vigor basta 1789.—344. Importancia ile 
l a declaración oral de los testigos. 

841. Las dos reglas tan arbitrarias de la exclusión del testigo 
único y de la fuerza invencible que se atribuye á dos testimonios 
conformes y no sospechosos, eran admitidas en lo criminal lo mismo 
que en lo c ivi l . 

342. L a primera de estas dos reglas ha ocasionado algunas ve-
eos resultados muy singulares. Asi , Bentham, nos reñere (Pruebas 
judiciales, lib. 7.°, cap. 14)^ según las memorias de su tiempo, que 
un estatuto de Guillermo 111 (Stats. 7.° y 8.°, cap. o.0), que exige 
en los delitos de alta traición la declaración de dos testigos (1), fué 
utilizado por grandes personajes, que mantenían correspondencia 
con el rey desterrado, pero sin correr j)eligro alguno, porque tenían 
cuidado de servirse de solo emisario (2). Sin embargo, conside-
nulo este estatuto como una protección contra el peligro de las acu
saciones políticas, se ha conservado en Inglaterra y se hti reprodu
cido por el art. 3.° (sec. 2.a, núm. 3.°) de la Constitución de los Es
tados Unidos, concebida en estos términos: No per son shqll he cori-
victed of treason unless on the testimony of Uva vitnesses. Entre nos
otros ee concluyó por restringir á los crímenes merecedores de pena 
capital el principio de la exclusión de un testigo único. Este prin-

(1) Los jurisconsultos ingleses no están de acuerdo sobre si existía esta regla 
en todo tiempo en el common law, ó si se introdujo por un estatuto de Eduardo V I . 

(2) Macaulay, en su Historia de Gnillermo H I , refiere, una curiosa discusión de : 
la Cámara de los Comunes en 1696, en que los toris presentan como un principio 
dé moral y de religión la necesidad de que concurran dos testigos, y en que l.-,s 
utigHt refutan enérgicamente esta doctrina. 
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cipio tiene en su favor la autoridad de Montesquieu (1) (Espíritu 
de las leyes, lib. 12, cap. 3.°): «Las leyes que hacen perecer á un 
hombre por la declaración de un solo testigo son fatales á la liber
tad. L a razón exige dos, porque un testigo que afirma y un acusado 
«luo niega, dan lugar á empate y se necesita un tercero para dirimir 
la discordia.» Pero es fácil responder á este raciocinio. S i el testigo 
que afirma es un hombre digno de toda confianza, y es preciso su
ponerlo para que pueda pasarse por su testimonio, ¿puede ponerse 
en balanza con su declaración la denegación interesada del acusado? 
Montesquieu tendría razón si se tratase del conflicto de dos testi
gos, el uno de cargo y el otro de descargo, porque entonces habría 
en efecto una discordia que dirimir; pero no puede considerarse al 
acusado como valiendo él solo por un testigo de descargo. Este gran 
escritor necesitaba sin duda, al atenerse á este principio restrictivo, 
mantener ciertas garantías contra el rigor tan exagerado de la ju
risprudencia criminal de su tiempo,-cuyos deplorables errores son 
demasiado célebres. Él hubiera probablemente razonado de otro 
modo en presencia del jurado. Por lo demás, ya hemos observado 
que la máxima Testis unns, testis nullus, no era en la práctica tan 
favorable al acusado como' se podría creer. Sí la declaración del tes
tigo único fuese fortalecida con algún adminículo, podía dar oca
sión al tormento, obteniéndose así por un medio tan atroz como 
facticio, el suplemento de prueba necesario para ocasionar la con
dena (2). 

E n vista del art. 242 del Código de instrucción, no es posible 
ya dudar que nuestro derecho criminal haya descartado todas 
estas reglas arbitrarias para atenerse á la ínt ima convicción. Sólo 
se habían suscitado dudas en materia de caza por razón del art. 11 
dé la ley del 30 de Abri l de 1790, que permitía suplir el proceso 
verbal de los guardas de campo por la declaración de dos testigos. 

Pero el Tribunal de Casación había decidido con razón, y espe
cialmente por sentencia de 7 de Febrero de 1835, que no era pre
ciso ver en este artículo más que un vestigio de las antiguas ideas, 

(1) Véase en el mismo seatido á d'Aguesseau, carta 108. Montesquieu repro
duce sin duda, sin sabeido, el raciocinio del antiguo criminalista Soto (Mascardo, 
concl. 856, núm. 4.°). Es ta teoría ha tenido también por defensor á Pilangieri 
{Scienza della Icgislazionc, lib. 3.°, cap. 15), cuya opinión está hoy abandonada por 
la doctrina italiana. 

(2) Todavía se procedió mejor en Roma. Cuando parecía que el testigo no 
S>resentaba garant ías suficientes, era puesto en tormento: S i ea rei conditio sit, dice 
Arcadio (1. 21, § 2.°, D. De testibui), ubi arenarium testen vel similcm peHorinm admit-
/«)•£ fíoginmr, sine tormerUis testimonio ejus eredendum non. ent. 
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el cual no había podido sobrevivir á la promulgación posterior de 
las leyes que han reorganizado el procedimiento criminal. E n el 
día no puede suscitarse dificultad alguna, puesto que la legislación 
actual sobre caza autoriza de un modo general la prueba par testi
gos (ley de 3 de Mayo de 1844, art. 21). 

343. E n cuanto á la segunda regla, mucho más exagerada que 
la primera, no debe creerse, como se ha sostenido algunas veces, 
que cayó en desuso en el úl t imo estado de nuestra antigua juris
prudencia. E n la víspera misma de la revolución francesa recibió 
esta doctrina deplorable la sanción más ostensible. E n 1786 un fo
lleto de Dupaty (autor de las cartas sobre Italia), conocido con el 
nombre de Folleto para tres hombres condenados á muerte, había com
batido con violencia, á propósito de un proceso escandaloso, los abu
sos de la marcha seguida entonces en lo criminal, y especialmente la 
máxima que la declaración conteste de dos testigos debe ocasionar 
la condena. Esta memoria, que el público recibió con gran favor, ex
citó la indignación de la magistratura. E l abogado general Seguier 
pidió su supresión ante el Parlamento de París. Léese en su requi
sitoria (V. la requisitoria, así como la memoria de Dupaty, en el 
Foro francés, colección de Clair y de Clapier, 1.a serie, tomo 3.°): 
«La declaración de dos testigos no es una presunción, es una 
prueba, y si la rechazo, todos los ciudadanos confiados á mi custo
dia estarán expuestos á ser degollados impunemente. Se está en el 
caso de decir con la ley de las Doce Tablas: Salus popidi suprema lex 
esto (1). L a declaración de dos testigos conformes, tachados indebi
damente, debe considerarse como una prueba completa, según todas, 
las leyes divinas y humanas. Sin embargo, está en la naturaleza de 
las cosas que se hayan engañado dos testigos intachables, y hayan 
engañado á los jueces; el magistrado más íntegro puede ser sor
prendido, pero no pierde nada de su dignidad cuando se ha con
formado á la voluntad de la ley, regla única de sus fallos.» Estas 
extrañas doctrinas fueron autorizadas por el Parlamento como ver
daderos artículos dé fe, y la memoria de Dupaty experimentó l a 
misma suerte que muchos escritos irreligiosos del últ imo siglo. 
Por sentencia de 11 de Febrero de 1786, se mandó* que fuese ras
gada y quemada en el patio de palacio, al pie de la escalera prin
cipal, por el ejecutor ele la alta justicia, como «injurioso á los ma-

(1) L a erudición del abogado general se encuentra aquí al nivel de su doc
trina. Nada prueba que este adagio vulgar se formulase en l a ley de las Doce 
Tablas. 

TOMO i 26 
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gistrados, tendiendo á desnaturalizar los más sagrados principios, 
destructor de toda confianza en la legislación y en la magistratu
ra, etc.» Se ve que la Asamblea constituyente atacaba abusos to
davía en vigor, cuando proclamaba el principio de la intima con
vicción, en su instrucción de 1791 sobre el procedimiento criminal; 
instrucción reproducida casi literalmente en este punto por el ar
ticulo 342 del Código que rige actualmente la materia. E n el día, 
si consagran aun ciertas legislaciones la exclusión de un testigo 
único (1), al menos, la máxima tan grosera como bárbara que daba 
una fe absoluta al dicho de dos testigos se abandonó universal-
mente. Sabido es que Napoleón, después de la conquista de las 
provincias del Rhin, en que estaban en vigor las dos máximas, 
condenó ambas diciendo: «Así, pues, un hombre honrado no podrá 
hacer condenar con su testimonio á un bribón, mientras que dos 
bribones podrán hacer condenar á un hombre honrado». 

344. Por lo mismo que la apreciación de los testimonios no está 
sometida á reglas técnicas, sino que es enteramente moral, con
viene que se presenten las declaraciones bajo la forma más verda
dera, es decir, que se verifiquen oralmente-(Coc?. de /«sí., art. 317). 
Así no se puede dar lectura en los debates," antes de la declaración 
oral de un testigo, de su declaración escrita en la instrucción (Cas. 
7 de Abri l de 1836). Después de la declaración oral, por el contrario, 
se ha admitido siempre que podía leerse la declaración escrita para 
consignar las variaciones del testigo {Cód. de hrum., año iv , ar
tículo 366; Cód. de inst., art. 317). Esta excepción no es ya la única 
en el día. Independientemente de las personas á quienes sus fun
ciones ó sus dignidades dispensan del testimonio oral, la jurispru
dencia admite á tí tulo de noticias, en virtud del poder discrecio
nal, la lectura de la declaración de un testigo no presente á los 
debates; semejante lectura estaba prohibida rigiendo el Código de 
brumario, año iv , que, excepto el casó en que fuera necesario dar á 
conocer las variaciones de los testigos, prohibía de un modo abso
luto (art, 365) el que se leyera á los jurados ninguna declaración 
escrita de los testigos no presentes en la sesión. De que el Código 
de instrucción criminal no haya reproducido esta prohibición ab-

(1) Los más recientos que han llegado á nuestro conocimiento son el estatuto 
del Connecticut, revisado en 1849 (tít . 6.°, § 1859; que exige dos testigos para produ
cir convicción cuando la acusación es de tal naturaleza que envuelva l a pena de 
muerte, y el Código de procedimiento penal de Austria de 1853 (§ 269), que expresa 
l a misma exigencia de nn modo general. * E l nuevo Código de 1873 no ha reprodu
cido esta disposición. * 
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soluta, ke puede deducir que ha lugar á aplicar, por identidad de. 
nizón, al debate contradictorio, lo que dice el art. 477 de la ins
trucción por contumacia. «Si por alguna causa, cualquiera que sea, 
no pueden presentarse testigos en los debates, se leerán sus decla
raciones en la audiencia.» E s preciso, pues, contentarse con las de
claraciones escritas, cuando es imposible obtener declaraciones.• 
orales, y seria poco puesto en razón desechar un testimonio, por
que hubiera muerto el testigo después de haber declarado ante el. 
juez instructor, como se efectuaba rigiendo el Código de brumario. 
Poro la jurisprudencia actual incurre en el extremo opuesto, cuando, 
permite sustituir declaraciones orales á las declaraciones escritas, 
en el caso en que no haya sido citado ó no haya comparecido el. 
testigo (Sents. denegs. de 25 de Agosto y 14 de Septiembre de 1826; 
9 de Febrero y 16 de Junio de 1843; 18 de Septiembre de 1852). 
Entonces, de dos cosas la una: ó es esencial la declaración, y en tal 
caso debe reiterarse oralmente, no pudiendo entrar en balanza l a 
importancia de los gastos que ocasiona la remisión del negocio á 
otra sesión con el interés de la justicia; ó la declaración sólo tiene 
un valor secundario, y entonces debe pasarse adelante. «Las decla
raciones escritas, dioe combatiendo esta jurisprudencia M. Faustin 
Helié (Revista de leglalación, tom. 17, pág. 368), no ofrecen las ga
rantías que las declaraciones orales. Han sido recogidas para servir 
de elemento á la acusación y no á la sentencia; son redactadas por 
el juez, á veces por un escribano poco inteligente, y no por el tes
tigo mismo; expresan la sustancia y el sentido de la declaración, 
pero no sus palabras y su texto; finalmente, son recibidas en el ga 
bínete del juez, sin debates, sin contradicción, sin publicidad. 
¿Cómo asegurarse de que son la expresión del testigo? ¿Puede la 
declaración escrita hacer constar esas vacilaciones, esas largas re
ticencias, las sugestiones que se emplean para obtener su declara
ción? ¿Puede pintar su turbación, su emoción, su acento? Sólo 
puede dar un análisis seco y rápido de la declaración; si es incom- -
píota ó ambigua, ¿dónde podrá buscarse su complemento? Y ade
más, aunque fuera esta declaración clara y terminante, ¿quién 
puede saber si la hubiera sostenido el testigo en medio de los de^ 
bates, si no hubiese vacilado en presencia del Ministerio público 
ó del.acusado, si, turbado por la majestad de la audiencia, hubiera 
perseverado en una declaración irreflexiva? Finalmente, la falsa 
declaración hecha ante el juez de instrucción, no tiene sanción, no 
tiene pena alguna; sólo cuando se repite en los debates se puede 
incurrir en las penas de falso testimonio; no tiene, pues, las mis-
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mas prendas de sinceridad. Pero es preciso reconocer con el mismo 
criminalista {Inst. crím., tom. 5.°, § 609), que el principio implí
citamente contenido en los textos de la ley se encuentra confiado 
por la indecisión de estos textos á la sabiduría del presidente, y 
que no se puede inducir de su violación la nulidad del procedi
miento. 

Como quiera que sea, está prohibido remitir al jurado, cuando 
se retira á la sala para deliberar, las declaraciones escritas de los 
testigos (Cód. de inst., art. 341). Y esto debe entenderse, no sola
mente de las declaraciones prestadas ante el juez de instrucción, 
que no figuran en los elementos del debate definitivo, sino también 
de las declaraciones de los testigos no presentes leídas en la au
diencia en virtud del poder discrecional. S i se remitieran estas de
claraciones al jurado, como serían las únicas que tendría á la vista, 
podrían tener una influencia demasiado directa sobre su determi
nación, 3̂ . hacer prevalecer, contra el espíritu de la ley, los docu
mentos escritos sobre los testimonios orales. 

*-** Según nuestras antiguas leyes de Partida, que rigen en la actualidad, las 
reglas que deben tenerse presentes para l a apreciación de l a prueba de testigos 
en materia criminal son las siguientes: 1.a Dos testigos mayores de toda excepción 
(esto ek, que conouerden en l a persona, hecho ó caso, tiempo y lugar y demás cir
cunstancias esenciales del delito), que no tengan ninguna de las tachas 6 defec
tos legales que hemos reseñado en las adiciones anteriores (V. la inserta después -
del núm. 340) y que expresen el motivo ó fundamento por el cual saben lo que 
exponen ó aseguran, forman una prueba plena y completa (V. las leyes 36 y 32, 
tít . 16. Part. 3.aj. 2.a Un solo testigo no es suficiente, en n ingún caso para produ
cir l a evidencia legal (ley 32 citada), ni se produce cuando siendo dos ó más de 
dos testigos singulares, esto es, que declaran cada uno acerca de un hecho diferente 
y no están acordes y conformes en él y sus circunstancias; pues como dice l a ley 12, 
t í t . 14, Part. 3.a (cuya disposición debe tenerse muy presente en esta delicadí
sima materia de l a apreciación de l a prueba en materia criminal), es preciso para 
producir la evidencia legal que las pruebas en las causas criminales sean claras 
como la hiz en que non venga ninguna dubda. (Véase l a nota inserta a l final del mi-
mero 52 de esta obra, y l a adición'que sigue a l núm. 298.)—CA. del T . ) 

E n el derecho vigente no existe la prueba tasada: el Tribunal apre
cia ésta según su conciencia, si bien es regla de crítica racional la defi
ciencia de la declaración de un solo testigo, no acompañada por ningún 
otro elemento de prueba, para fundar una sentencia condenatoria. 

E n cuanto á la materia examinada por el autor en el núm. 344, pre
viene el art. 714 de la ley de Enjuiciamiento criminal que cuando la de
claración del testigo en el juicio oral no sea conforme con la prestada en 
el sumario, podrá pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. 
Después de leída, el presidente incitará al testigo á que explique la dife
rencia ó contradicción que entre sus declaraciones se observe. E l art. 730 
autor íza la lectura de las diligencias practicadas en el sumario que, por 
causa independiente de la voluntad de las partes, no puedan ser reprodu
cidas en el juicio oral.—-(^V. de la B . ) 
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SEGUNDA FORMA D E P R U E B A O R A L 

Declaración del demandado.—Confesión expresa ó tácita. 

SUMARIO: 345. Confesión. Sus diversas formas. 

845. L a declaración del hombre sobre los hechos litigiosos, que 
emana ordinariamente de terceros extraños al proceso, puede ser 
obra de las mismas partes. Reservamos para la tercera parte de 
este libro los casos bastante raros en que hace fe en juicio la de
claración del demandante, y vamos á tratar aquí de la prueba l la
mada por los antiguos autores la prueba por excelencia (1), proia-
tio prohatissima, de la confesión, es decir, del testimonio del mismo 
demandado, reconociendo contra su propio interés la verdad de los 
hechos alegados por el adversario. 

L a confesión puede ser expresa, y esta es la confesión propia
mente dicha; puede ser tácita, y resultar de ciertas circunstancias 
determinadas. La . negativa de prestar ó de rehusar el juramento 
decisorio es la más notable de estas circunstancias (2). 

P R I M E R A E S P E C I E DE C O N F E S I Ó N 

Confesión expresa, ó confesión propiamente dicha. 

SUMARIO: 246. División. 

o46. . Principiaremos, según nuestra costumbre, examinando 
cuál es la fuerza dé la confesión, y después nos ocuparemos del 
procedimiento por el que se trata de obtenerla. 

(1) E s nn juego de palabras reproducir, a l contrario, como hacen Zacliarise y 
sus anotadores MM. Aubry y E a u (§ 749 y nota 22, 4.a edición), la opinión de los 
jiutores antiguos, según los cuales, no es la confesión una prueba, puesto que dis
pensa de toda prueba á l a persona en cuyo favor interviene. Potius ah onere probandi. 
rdevationem quam probationem (Mascard, prelim., qusest. 7). E n primer lugar, esta 
fuerza absoluta de l a confesión no existe en materia criminal, ni aun en todos los 
(;asos, en materia civil . Y aun cuando existe, l a confesión es siempre una prueba en 
el sentido lato de l a palabra, puesto que es un medio de llegar al conocimiento de 
la verdad. Los primeros traductores italianos de nuestro tratado, llaman también 
á l a confesión probatio impropria, considerando a l juez que l a recibe como estable
ciendo de prwsenti, y no de prceterito, por razón de l a fuerza invencible de l a 
confesión. Pero esta fuerza invencible puede existir en otras formas de prueba, 
aun en la prueba testimonial, si l a cualidad y l a inteligencia de los testigos son 
superiores á toda sospecha. Seria singular, después de todo, que dejara de ser per
fecta una prueba porque produjera una convicción más completa para el juez. 

Í2) Véase, respecto a l derecho español, l a adición.inserta á continuación del 
núm. 361.—fiV. del T . ) 
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SECCIÓN P R I M E R A 

F u e r z a de l a c o n f e s i ó n . 

SUMARIO: 347. Qué declaraciones constituyen, l a confesión.—348. L a coafesión 
tiene más fuerza en lo c iv i l . 

347. L a confesión es la declaración por la que una persona re
conoce por verdadero un hecho de tal naturaleza que puede pro
ducir contra ella consecuencias jurídicas. Debe versar sobre el he
cho, y no sobre el derecho; así es, que la declaración por la que se 
reconociese que se halla sometida la controversia á las disposicio
nes de tal ó cual ley extranjera, no constituiría una confesión, -y 
no sería en nada obligatoria para el juez. Aun cuando recaiga so
bre el hecho, no toda especie de declaración es una confesión; para 
esto es necesario que haya habido intención formal de reconocer 
la verdad de las declaraciones de la parte contraria; y. no podría 
hallarse este carácter en simples alegaciones en apoyo de los fun
damentos en que se apoj^a la demanda'ó la defensa; ni con mayor' 
razón, en simples cartas escritas durante la instrucción (Sent. de 7 
de Noviembre de 1827). 

348. E n toda clase de materias tiene la confesión una gran im
portancia; pero esta importancia es mayor aun en lo c iv i l que en 
lo criminal (1). Cuando no se trata más que de cuestiones pecu
niarias, la confesión tiene en general una fuerza absoluta; lo cual 
es tanto peor para la persona capaz que reconociera á sabiendas 
una deuda que no es cierta, pues la sociedad no debe proteger los 
intereses privados que juzgan á propósito sacrificarse por si mis
mos. A l contrario, ante las jurisdicciones criminales, la fe de la 
confesión no es tan completa, pues no basta que consienta un acu
sado en que se le condene para que sea legítima su condena, sino 
que es preciso que su culpabilidad sea por otra parte verosímil. 
Aquí se aplican los principios que hemos sentado sobre el diferente 
espíritu que dirige la prueba en materia civi l y en materia crimi
nal (núm. 99). 

P R I M E R A DIVISIÓN 

FUERZA DE LA CONFESIÓN E N MATERIA CÍVIL 

SUMARIO: 349. Distinción entre l a confesión judicial y l a extrajudicial. 

349. L a confesión de que podemos prevalemos contra nuestro 

(1) Los ingleses llaman á la confesión admissión en materia civi l , y confesión en 
materia criminal. 
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adversario es, según la letra del art. 1354 del Código civi l , judicial 
ó extrajudicial. L a ley se ha referido especialmente á la confesión 
judicial; ya porque se halla consignada siempre en debida forma, 
ya porque las circunstancias en que interviene no permiten que se 
la considere como hecha ligeramente y sin reflexión. Vamos á exa
minar los principios establecidos por el Código respecto de esta 
primera especie de confesión; después veremos hasta qué punto 
sm aplicables estos principios á la confesión extrajudicial. 

§ 1.—Confesión judicial 

SUMARIO: 350. Carácter de la confesión judicial. -351. Capacidad que se requiere 
para l a confesión.—352. Casos en que l a confesión no hace fe.—353. Condicio
nes de l a validez de la confesión.—354. ¿Se requiere l a aceptación d é l a parte 
contraria?—355. ¿Cómo debe explicarse l a prohibición de retractar l a confe
sión por error de derecho?—356. Indivisibilidad de la confesión judicial. 

o60. L a confesión judicial se define (art. 1356, Ibid.): la decla
ración que hace en juicio la parte ó su apoderado especial. Mas 
para que sea judicial la confesión es necesario que se verifique en 
él curso de la instancia actual, pues la confesión hecha en otra ins
tancia debe considerarse como extrajudicial. E l Tribunal de Casa
ción, fundándose en los términos generales del art. 1356, en un 
fallo de 16 de Marzo de 1868, consideró como judicial la confesión 
dada en otra instancia. * Mas la Sala de lo c iv i l ha cambiado esta 
jurisprudencia por un fallo de 27 de Noviembre de 1883 que, sin 
ninguna ampliación, se limita á afirmar «que resulta de la combi
nación de los artículos 1350 y 1356 que la ley sólo atribuye fuerza 
de presunción legal á la confesión judicial hecha en la respectiva 
instancia.» Si se atiende á las conclusiones del abogado general 
Desjardins, conforme á las que el fallo ha sido dictado, se ven des
arrolladas estas dos ideas; de una parte la confesión debe ser tra
tada como la cosa juzgada, y de otra, que es importante para el 
juez conservar acerca de las pruebas suministradas por las partes 
su absoluta libertad de apreciación. «Hay, en mi concepto, inste 
inconvenientes que ventajas, dice M. Desjardins, de que el juez 
tenga las manos atadas. ¿Quién, sabe, por otra parte, si el recono
cimiento no ha sido mal adquirido por los primeros jueces?» (Si-
rey, 1885, 1.°, pág. 67). 

Yo descarto inmediamente esta úl t ima consideración. Si el re
conocimiento ha sido mal adquirido por los primeros jueces, si k 
sentencia ha sido mal redactada, la cuestión no se queda ya inte
gra. Suponemos que no pueda promoverse ninguna duda acerca del 
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alcance de la confesión intervenida. Pero esto sentado, no concibo 
muy bien que se pueda llegar á decir que vale más que el juez no 
tenga las manos sujetas. Sin duda este último argumento puede ser 
excelente en legislación, y se comprende que el legislador descarte 
resueltamente todo vestigio de pruebas legales, y reserve al juez la 
más amplia libertad de apreciación respecto de todas las pruebas 
suministradas por las partes. Mas si tal es el camino'que han em
prendido ciertos Códigos recientes (V . Código de procedimiento ci
v i l alemán de 1877), no es ciertamente el sistema seguido por nues
tro Código civi l . A l escribir en el art. 1356 que la confesión «da 
plena fe contra el que la hizo», quiso precisamente el legislador 
francés que el juez «tuviera las manos ligadas». ¿Lo quiso sola
mente para el caso en que la confesión interviene en la actual ins
tancia? E s lo que se pretende al invocar una supuesta asimilación 
entre la confesión y la cosa juzgada. Tampoco puedo admitir se
mejante asimilación. E n efecto, ¿es posible, sin exageración, com
parar un modo de prueba á una sentencia? Se han tomado, y se ha 
hecho muy bien en tomar suficientes precauciones, á fin de res
tringir, dentro de justos l ímites, esta infalibilidad temible que se 
concede á las decisiones judiciales. Pero no tenían por qué preocu
parse de semejantes consideraciones, enfrente de una sentencia (yo 
acepto por el momento la comparación) que era dada por la misma 
parte y en contra de su interés. 

Con un compendiador de fallos termino haciendo notar (Nota, 
Cas. 16 de Marzo de 1868, S. i , pág. 409) cuánta rareza hay en de
cir que tina confesión hecha ante un tribunal de Justicia podrá valer 
como confesión extrajudicial (1). * 

351. Para que haga fe la confesión, debe emanar de una parte 
capaz de disponer de sus bienes, puesto que de ella puede resultar 
una verdadera enajenación. Así l a confesión de un menor no 
obliga á éste, á menos que verse sobre un delito ó sobre un cuasi 
delito (Ibid., art. 1310). Lo mismo debe decirse de la confesión de 
una mujer casada que no tiene autorización competente (2). Sin em-

(1) * Consultar acerca de esta cuestión en el mismo sentido que el fallo de l a 
sala de lo civi l , Bourges, 16 de Mayo 1844; Colmet de Santerre, Curso analítico del 
Código civil, tom. 5.°, núm. 33, duplicado 2.°; Demolombe, tom. 30, mim. 498; Baudry-
Tjacantinerie, Compendio de derecho civil, tomo 2.°, núm. 1239 in fine. E n sentido con
trario, Marcadé, acerca del art. 1356, núm. 2.°; Laurent, Principios de derecho civil, 
tomo 20, núm. 164, nota; Cas. 16 de Marzo de 1868 (S. 1868, 1.°, p. 409). * 

(2) Según los términos del art. 1361 del Código italiano, l a confesión de los tu
tores; y administradores no perjudica á los administrados, excepto cuando se 
hace en los casos y con las condiciones que les permiten obligar á los mismos ad
ministrados. 
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burgo, la autorización de responder en juicio envuelve la de respon
der en una comparecencia personal ó en un interrogatorio sobre he
chos y artículos (Sent. deneg. de 22 de Abril de 1828). Pues si exis
tiera una incapacidad de dar ó de recibir entre las partes, por ejem
plo, si un padre hubiera hecho una confesión en un proceso seguido 
con un hijo natural, el juez sería quien debería examinar si era 
formal la confesión, ó bien si implicaba una liberalidad disfra
zada. Este es el sentido en que decían los antiguos intérpretes: Qui 
non potest donare, non potest confiten. Por el mismo motivo no puede 
tener lugar la confesión en perjuicio de terceros que adquirieron 
un derecho sobre el objeto de la controversia; así, la confesión del 
vendedor no puede perjudicar al comprador, ni la del quebrado á 
sus acreedores, al menos cuando es posterior á la quiebra. 

Otra consecuencia del principio, sobre que confesar equivale á 
veces á enajenar, es que está prohibida la confesión, así como la 
enajenación á un mandatario que no se halla especialmente auto
rizado al efecto (1). (Ibid., art. 1998.) Sin embargo, la confesión he
cha sin poder puede algunas veces comprometer al mandante. No 
hay duda que cuando mi mandatario fuese un simple particular 
que no tuviera carácter público, la confesión que hubiera hecho 
en mi nombre, sin estar autorizado á ello, sería radicalmente nula 
por exceder los límites de su mandato. (Ibid.) Pero cuando estoy 
representado por un oficial público procurador ad lites, por un pro
curador ó por un escribano, se consideran sus actos como actos 
míos propios, y me obligan á lo menos hasta prueba en contrario. 
S i quiero desvirtuarlos, estoy obligado á seguir un procedimiento 
particular, el establecido para el caso de no reconocerlos (Gód. de 
procedimiento, arts. 352 y siguientes), lo cual sería completamente 
inútil.con relación á un mandatario común. E n cuanto al abogado, 
no siendo el representante inmediato de la parte, no la compro
mete directamente por las confesiones que se le escapen; asi es 
constante que un abogado no puede ser responsable de la retracta
ción. Sin embargo, si el procurador no retracta la confesión hecha 
por el abogado, se considera que se la apropia, y entonces la parte 
perjudicada está autorizada para desmentir, no al abogado, sino 
solamente al procurador (Sents. denegs. de 8 de Diciembre de 1829 
y de 15 de Abril de 1838). 

352. L a confesión hace plena fe contra aquel que la hizo (Có-

(1) * E l administrador de un establecimiento de beneñeencia no puede hacer 
confesión sino debidamente habilitado (Sent. 8 de Abri l de 1874). * 
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digú civil, aict. 1356). Pero esta proposición no es verdadera, sino en 
oiianto intereses de orden superior no'se encuentren en litigio. Por 
oso el- Código de procedimientó (art. 870) decide, respecto de la 
separación de bienes, que la confesión del marido no liace prueba. 
Esta decisión se aplica con más motivo á la separación de cuerpos 
y á las nulidades del matrimonio. Favor malrimonii efficit, dice Mas-
cardo (De prohat., prelim., cuesf. 7), ut milla confessio conjugum con-
ira matrimonium puhlice contraclum ei prcejudicare possit. S i en los 
casos en que requiere el interés general que el juez no providencie 
sino con conocimiento de causa, no es permitido atenerse á la con-
íesión, ¿deberá dudarse en rehusarle toda íuerza, cuando se dirige 
á acreditar ciertos hechos cuyo reconocimiento prohibe la ley, por 
ejemplo, una filiación incestuosa ó adulterina? Aprobamos, pues, 
contra la opinión de ciertos autores, una sentencia denegatoria de 
28 de Junio de 1815, que rehusó reconocer una filiación adulterina, 
á pesar de la confesión que emanaba de las partes interesadas hecha 
contradictoriamente con sus adversarios. L a cuestión no es saber si 
se tiene certidumbre moral de los hechos así confesados, puesto que 
no se admite el reconocimiento, aunque se verifique por acta ó: es
critura auténtica, sino si estos hechos no son á los ojos de la ley de 
tal naturaleza que se deba rechazar su prueba, á no ser que la prueba 
resulte de la naturaleza misma de las cosas (núm. 214), por ejem
plo, la de la maternidad adulterina en caso de desconocerse al hijo. 
Y en efecto, ¿cómo se había de permitir confesar una filiación que 
está prohibido investigar ó reconocer? (1). Así es que el Tribunal de 
Casación (Den. 8 de Agosto de 1808), fijándose en la misma natu
raleza de la confesión (núm. 347), no ha querido atribuir ningún 
efecto al reconocimiento hecho ante la-justicia por la legislación 
que regía la materia en otro país. 

353. Cualesquiera que sean los puntos sobre que verse la confe
sión, es claro que, para que produzca condena, debe ser terminante 
y completa. De otra suerte, sólo produciría á lo más un principio 
de prueba, que debería completarse por otros medios de demostra
ción. Los jurisconsultos romanos no han hecho más que proclamar 
una verdad de todos los tiempos, cuando han dicho (Ulp., 1. 6.°, 

(1) * Este principio, combinado con el de la indivisibilidad de l a confesión, ha 
hecho decidir a l Tribunal de Casación, el 29 de Enero de 1883, que cuando una 
mujer reconoce los hijos naturales como nacidos de ella y de su padre casado dw. 
rante l a concepción, este reconocimiento es nulo por consecuencia de l a nulidad 
de l a indicación del nombre del padre cuando el reconocimiento está viciado del 
delito de adulterio. * 
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pr., D. De confess.): Cerfum úonfessus pro judkato erit; mcertum, non 
erit. Además, para que haya confesión, es preciso que una parte re
conozca como verdadero y como debiendo tenerse por acreditado 
respecto á ella un hecho alegado por la parte contraria/ Simples 
alegaciones y afirmaciones en apoyo de un sistema,de defensa, no 
pueden constituir una confesión judicial (núm. 347), aun cuando ne 
reiterasen en un interrogatorio sobre hechos y artículos, pues á lo 
más podría verse en ella un principio de prueba por escrito. Ade
más, los jueces de hecho tienen un poder discrecional para apreciar 
el carácter de la declaración según los hechos y los documentos del 
proceso (Sents. denegs. 3 de Junio de 1829, 25 de Febrero de 1836, 
5 de Diciembre de 1842 y 31 de Enero de 1876); ¿no deberá dedu
cirse de aquí, siguiendo la doctrina de la sentencia de: 3 de Junio 
de 1829, que para tener fuerza completa la confesión, debe hacerse 
en cierto modo contradictoriamente, es decir, ser aceptada por la 
parte contraria? 

354. Para sostener que no puede retractarse la confesión, aun
que no haya sido aceptada por el adversario, se dice (Solón, adición 
&l Ensayo sobre las pruebas de Gabriel, § 128), que es preciso no con
fundir con una convención la simple declaración de un hecho. Un 
convenio exige el concurso de dos voluntades, y en su consecuen
cia, no puede producir efecto en favor de una persona que no está 
presente (Cód. civil, art. 1121), sino en cuanto esta persona ha de
clarado querer aprovecharse de él. Pero la declaración de un hecho, 
cuando se verifica un juicio, debe presumirse verdadera, si es libre 
y espontánea, aun cuando el adversario no hiciera que le diesen 
acta de ella; esta circunstancia posterior parece extraña á la validez 
intrínseca de la confesión, validez que debe existir en el momento 
mismo en que tiene lugar. Aunque estas consideraciones no carecen 
de gravedad, la utilidad práctica ha hecho desde largo tiempo pre
valecer la opinión contraria. Se ha juzgado sobrado peligroso no 
permitir desdecirse inmediatamente de palabras proferidas á la l i 
gera por la parte, y muchas veces por su representante, ó de expre
siones de una información, que se escaparon á la inexperiencia de 
un joven pasante, cuando no había adquirido aún ningún derecho 
la parte contraria (1). Esto se hallaba tan perfectamente consignado 
en nuestra antigua jurisprudencia, que Pothier (Ohlig., núm. 831) 

(1) Entiéndase bien, que todo lo que se exige es un concurso de voluntades; 
así, la aceptación puede preceder lo mismo que seguir á l a confesión, lo qu« 
sucederá frecuentemente cuando haya comparecencia personal, y nna de las pac
tes estreche á la otra para que se explique sobre un punto controvertido. 
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define la confesión judicial, el reconocimiento que hace una parte 
ante el juez de un hecho sobre el que se le interroga y de que el juez 
<ta acta. S i los redactores del Código no han reproducido las expre
siones de Pothier, es porque no han pensado sobre este punto; pero 
nada indica que tuvieran intención de hacer innovación alguna en 
vista de una práctica constante. Un fallo del Tribunal de Casación 
(Den. 9 de Junio 1863) ha consagrado expresamente dicha decisión, 
poco discutida en el palacio de justicia. E n todos los casos en que 
se trata de hacer valer la confesión, no como decisiva contra la 
parte que la articuló, sino simplemente como interrumpiendo la 
prescripción, hay conformidad en que la aceptación no es necesaria. 
S i no puede servir de base una declaración prontamente retrac
tada para condenar al deudor (1), puede bastar á lo menos para ha
cer equívoca su liberación, y para restituir al acreedor el derecho de 
probar su crédito, relevándole de una caducidad rigurosa. Pothier, 
que nos enseña la regla, nos enseña también la excepción (Ibid., 
núm. 693), la cual ha pasado á la jurisprudencia moderna (Sents. 
denegs. de 24 de Mayo de 1832 y 22 de Agosto de 1837) (2). 

35/5. L a confesión, que presenta una cierta analogía con el pago, 
puede retractarse, en principio, así como puede repetirse el pago 
por error, violencia ó dolo. S i el Código no dijera nada especial so
bre la retractación de la confesión, se decidiría, que así como el 
pago puede repetirse por causa de error (Ibid., arts. 1235 y 1377), 
sin que haya lugar á distinguir entre el error de hecho y el error 
de derecho, según la doctrina umversalmente admitida, puede re
tractarse la confesión cuando se halla fundada sobre un error, Pero 
el art. 1356 reproduce la proposición de Ulpiano (1. 2.°, D. Be con-
fess.), que había pasado á nuestra antigua jurisprudencia: Non fa-
tetur qui errat, nisi jus ignoravit. «La confesión, dice el Código, no 
puede revocarse, á menos que se pruebe que fué consecuencia de 
un error de hecho. No podría revocarse bajo pretexto de un error 
de derecho.» 

S i el legislador ha querido decir solamente con esto que el error 
de derecho sobre las consecuencias de la confesión no es de natu
raleza que altere su sinceridad, no hay en su decisión nada que no 
sea perfectamente razonable. Así, pues, yo confieso haber realizado 

(1) E l Código italiano (art. 1358) resuelve, lo que es racional, que l a confesión 
hecha á un tercero no puede constituir más que un simple indicio. 

(2J * Según el Código de procedimiento civil alemán de 1877, l a confesión no tiene 
necesidad de ser aceptada. Cpr. acerca de l a confesión en el nuevo Código de procedi
miento civil alemán los artículos 261 y 262. * 
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actos de herederos respecto de la sucesión de un tío mío; ignoraba 
que esta confesión me obligaba á pagar sus deudas, aun ultra vires 
successionis; he podido proceder imprudentemente, pero de que me 
sea perjudicial la verdad; no se sigue en manera alguna que no 
haya dicho la verdad. 

Esta explicación nos ha parecido tan natural, que no pensamos 
en dar otra aplicación al principio sentado por el art. 1356; pero si 
nos atenemos á la doctrina de Pothier, á la cual se refería el orador 
del Tribunado, es preciso ir más lejos y excluir la revocación en el 
caso en que la misma confesión fuera sólo el resultado de un error 
de derecho. 

«Esta distinción entre el error de derecho y el error de hecho, 
dice Pothier (.Odlig., núm. 834), aparecerá claramente con el ejem
plo que sigue: supongamos que un menor, en edad de testar, lega 
una suma considerable á su preceptor (1); el heredero nombrado 
conviene en que debe á este preceptor la suma que expresa el tes
tamento. Si desde entonces, este heredero recobra un codicilo re
vocando el legado, quedará destruida su confesión, á la que dió. 
lugar la ignorancia de este codicilo, que es un error de hecho; pero. 
si no se revpcó el legado, y el heredero dice solamente que confesó 
por error deber la suma que expresaba el testamento, porque igno
raba entonces la ley que prohibe á los menores hacer legados á sus 
preceptores, siendo este error por él alegado un error de derecho, 
no se admitirá que lo proponga el heredero, y subsistirá la prueba ; 
que resulte de. su confesión.» 

M motivo que da Pothier (Ibicl.) es que la culpa es suya si no 
se ha enterado de ello anticipadamente. Pero este motivo prueba de
masiado, porque debieran sacarse deducciones de él contra e l texto 
de la ley, que no hace-distinción alguna, y contra la opinión uni-
versalmente recibida de que no puede repetirse el'pago por error 
de derecho. Si es cierto que el legado hecho á una persona incapaz 
de recibirlo, ó bien nulo en la íorma, está sujeto á repetición, 
cuando no lo ha pagado el heredero sino por error de derecho, 
¿cómo había de tener más fuerza la simple confesión que el pago 
efectivo? ¿No hay en esto motivo para sorprenderse, y al confesar 
el heredero el legado, habrá querido confesar otra cosa más que la , 
existencia del testamento, sin pensar en su validez legal? Pero se. 
dirá: la misma distinción hace el Código civi l (art. 2052) respecto 

(1) Para aplicar este ejemplo á l a legislación moderna sería preciso decir hoy 
á su tutor (Cód. civil, art. 907). 
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de las transacciones. A esto es fácil contestar que, según el objeta 
mismo do la transacción, el que transige se supone que renuneia á 
suscitar toda clase de dificultades, tanto de hecho como de dere
cho. Se comprendería que fuera lo mismo si no se verificara la con
fesión judicial sino en actos en. que se aconseja la parte de un abo 
gado ó procurador; pero ¿cómo dar'el mismo efecto á la confesión 
hecha ea un interrogatorio á que contesta el litigante sin aconse
jarse de nadie?.Es verdad que puede confirmarse una disposición 
irregular, bien por quien la hace, bien por sus herederos; pero esta 
confirmación exige (Ibid., art. 1338) condiciones especiales, á falta 
dé las cuales no se reputa hecha con conocimiento de causa. Pues 
bien: ¿de qué servirían estas precauciones, si no pudiera retrac
tarse una simple confesión, aun cuando proviniera del error más 
manifiesto? 

Esta observación nos conduce á una solución ingeniosa propues
ta por M. Larombiere (Teoría de las obligaciones, t. 5.°, pág 422). 
Es imposible admitir que la ley se contradiga á sí misma y se vuel
va atrás sobre ese principio esencial de que los actos confirmatorios 
deben hallarse exentos de todo error. E n su consecuencia, sería 
necesario distinguir, en la práctica, si se trata de la simple confe
sión de un hecho ó de la confirmación del vicio de una obligación, 
confirmación que debe ser siempre »o/M??íar¿a, como lo repite el Có
digo en muchas ocasiones (arts. 1338, 1340). L a confesión de un 
hecho no podrá retractarse cuando sólo provenga de un error de 
derecho; pero se podrá retractar la confirmación que tiene el vicio 
do semejante error, porque esta confirmación dejará de ser volun
tar ia ,^ no ser que hayan manifestado las partes la intención de 
transigir, lo cual haría que fuese aplicable el art. 2052. Poco im
porta que se haya calificado como confesión la confirmación, pues 
á los tribunales corresponde restituir á un acto su verdadero carác
ter; no es suficiente un pasaje de Pothier para destruir los princi
pios mejor consignados. 

Esta es también una de las hipótesis en que Pothier ha repro
ducido demasiado servilmente los principios de la legislación ro-
mana. Pero debe observarse, en primer lugar, que e» Roma no se 
había sometido, como entre nosotros, á condiciones* especiales la 
confirmación de las obligaciones viciadas de nulidad. Además, se 
admitía de un modo más lato que en el día la distinción del error 
de derecho y del error de hecho. Así Africano, en un -texto (1. 7.°, 
J ) . De confess.), que probablemente ha servido de base á la doctrina 
de Pothier, enseña que la confesión de un fideicomiso no puede 
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revocarse por error de derecho; porque, según un rescripto de A Ü -
tonino, reproducido por Paulo (1, 9.°, § 5.°, D. De jur . et fact. igmmjh 
el error de derecho tampoco hubiera dado mayor motivo para. 3 a 
repetición del pago. 

356. Finalmente, la confesión (art. cit. 1356) no puede divi
dirse contra el que la hizo (1) . Esta indivisibilidad es sumamente 
justa. Cuando me refiero á la declaración de mi adversario, debo 
tomarla tal cual es; no puedo dividirla arbitrariamente para tomar 
de ella tan sólo lo que me es favorable. De otro modo le presto un 
lenguaje que no ha empleado ni querido emplear; porque sabido 
es la facilidad con qije, aislando ciertas expresiones, puede darse 
á las mismas un sentido manifiestamente contrario á la intención 
del que las pronunció. L a confesión puede aceptarse ó desecharse, 
pero no es permitido desnaturalizarla. Así, aun cuando no tuviese 
ninguna otra prueba de mi préstamo que la confesión de la persona 
á cuyo favor lo hice, y ésta hubiera dicho que se había obligado á 
devolverme la suma en que consistía sin intereses, no se me admi
tiría á sostener que se habían estipulado intereses, invocando, por 
ejemplo, presunciones, si dicha suma no excedía de 150 francos. 
Llámase la QonÍQBÍim Gualificada, cuando contiene el reconoci
miento de un hecho bajo ciertas modificaciones. Dúdase más, en 
cuanto á la indivisibilidad, cuando la confesión es compleja, es de
cir, cuando la declaración que modifica la confesión versa sobre un 
hecho distinto y posterior, por ejemplo, sobre un pago que m i deu
dor declarase haber efectuado, al mismo tiempo que reconocía la 
deuda. Sobre esto pudiera sostenerse, con Weber, que no está pro
hibido separar dos declaraciones que están lejos de confundirse, 
puesto que la una es la confesión de un primer hecho, mientras 
que la otra os la alegación de un segundo hecho, enteramente fa
vorable al que se prevale de él, y refiriéndose á otra época. Sin 
embargo, este caso se ha confundido siempre con el anterior. Puesto 
que no me he procurado otras pruebas, he tenido confianza en la 
buena fe de mi adversario; y á esta buena fe es á la que debo refe
rirme para todo lo concerniente á la deuda. Esto es lo que el Có
digo civi l decide expresamente en materia de depósito, «Cuando el 
depósito, dice el art. 1924, excediendo de 150 francos no se probó 
por escrito, el que es demandado como depositario se le cree por su 

(1) Según el Código de procedimiento civil alrnán de 1877, la confesión no es indi 
visible. Conserva todo su efecto, aunqu-e l a acompañe un aserto susceptible de eonti 
tituir por si mismo un medio de ataque ó de defensa. Cpr. arts. 261 262. 
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declaración, bien por el hecho del mismo depósito, bien por la 
cosa que se dice depositada, bien por el hecho de su restitución.» 
Esta decisión debe generalizarse, existiendo motivo para tener com
pleta confianza en el deudor, en toda circunstancia análoga (1). 

Pero no será así cuando el que hizo la confesión alega, para des
truir su efecto, un hecho enteramente nuevo, por ejemplo, un cré
dito á su favor, que pudiera compensarse con la deuda confesada. 
Quiero estar á la buena fe de mi deudor, en lo concerniente á su 
deuda; pero jamás he tenido intención de autorizarle á declararse 
á su vez acreedor mío. De otra suerte, estrechando las consecuen
cias del principio de la indivisibilidad, se llegaría al punto de 
que si el crédito alegado por el deudor excediese el importe de su 
deuda, como sería imposible dividir su declaración, la pretendida 
confesión concluiría por cambiar los papeles y convertir en úl
timo resultado al acreedor en deudor, lo cual es evidentemente 
inadmisible. E n Roma era posible la división en semejante hipó
tesis. He aquí, en efecto, el caso que trae Scsevola (1. 26, § 2.°, 
D. Depos.): Titius Sempronns salutem: habere me a vohis auripondo 
plus minus decem, et discos dúos, saccum signatum: ex quibus debeiis 
•mihi decem qitos apud Tüium deposidstis, üem, quos Trophimati decem, 
item ex ratione patris vestri decem et quod excurrit. Qucero an ex hu-

Jiismodi scriptura aliqua obligatio nata sit, scilicet quod ad solam pe
cunia} causam attinet ? Respondit, ex epistola, de qua qumripur, obliga-
tionem quidem nullam natam videri, sed probatiomm deposüarum re~ 
rum impleri posse. An autem is quoque, qui deberi sibi cavit in eadam 
epístola decem, probare possit lioc quod scripsit, judicem mstimaturum. 
Esta doctrina se halla perfectamente expuesta por Boet, autor poco 
versado, sin duda, en el conooimiento histórico del derecho romano, 
pero que desarrolla á veces con exactitud los principios funda
dos en la razón que toman los modernos de aquella legislación. E n 
su comentario sobre el título De confessis, núm. 5.°, se lee lo si
guiente: Equidem si plura sint capita confessionis separata, quorum 
unum liaut dependet ab altero, nihil vetat quominus divisio confessionis 
admittatur, et accipiatur pars altera, rejidatur; sicut unam partem sen-
tentioe, qim confessioni similis, admitiere potest qui succmnbit, et ei ac-
quiescere, ab altera vero appellare. Sin omnia confessione comprehensa 
inter se connexa, et unius quasi actus continui factum contineant, non 

(1) * E n esta hipótesis precisa, por supuesto, reservar a l adversario el derecho 
•de contradecir la parte de la confesión que le es desfavorable, á condición de pro
bar, conforme á las reglas generales acerca de l a prueba, que la parte que él re
chaza es contraria á l a verdad. * 
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videtur circa eumdem actimi admütenda separatto, et proinde vel fofa-
confessio acceptanda est, vel rejicienda, qumn iniquwn sit comnioda qm-
dem admittere, repudiare vero onera eideni cohcerentia. 

L a jurisprudencia del Tribunal de Casación se ha pronunciado 
muchas veces en este sentido. H a admitido la indivisibilidad, bien 
sea de la confesión calificada en el caso en que se trataba de saber 
con qué titulo se habían entregado unos valores, no habiéndose 
acreditado la entrega sino por confesión del que los había reci
bido (Sen. de 25 de Febrero de 1837; V . también Cas. 26 de No
viembre de 1849), aun cuando el pretendido depositario alegase que 
se había efectuado por entrega manual (París, 20 de Febrero ele 
1852; Montpellier, 25 de Febrero de 1862) (1); bien sea de la confe
sión compleja, relativamente al empleo de sumas que el deman
dado reconocía haber recibido, y que decía haber puesto en seguida 
en manos del demandante, ó relativamente á una cuenta cuyas co
branzas y gastos no se justificaron sino por confesión del mandata
rio (Cas. 25 de Abri l de 1853 y 24 de Junio de 1863). Por el con
trario, ha permitido dividir la confesión, cuando se ha alegado mi 
crédito distinto, en compensación de la deuda confesada (Senten
cias denegs. de 15 de Mayo de 1855 y 8 de Febrero de 1864) y en 
general cuando se trata de hechos no conexos (Sents. denegs. de 23 
de Diciembre de 1835 y 6 de Febrero de 1838). Uña vez admitida 
esta distinción, no es dudoso que se pueda aislar las respuestas da
das en un interrogatorio sobre hechos y artículos, cuando no son 
conexas estas respuestas; de lo contrario, el objeto del interrogato
rio dejaría completamente de existir, puesto que no me sería posi
ble utilizar las declaraciones verdaderas de mi adversario sobre 
ciertos puntos, sin verme obligado á aceptar sobre otros sus decla
raciones falsas (Sents. de 29 de Junio de 1839 * y 11 de Agostó 

(1) Pero el Tribunal de París ha procedido injustamente al invocar en el orno 
en cuestión el art. 2279 del Código, según el cual, la posesión equivale á t í tu lo 
respecto de los muebles, puesto que esta máxima no tiene fuerza sino respecto de 
terceros. E n las relaciones de las partes, bastaba decir,, con otro considerando de 
la sentencia do 1852, que el pretendido declarante se había puesto voluntan' i • 
mente á discreción de la parte contraria no exigiendo recibo (niim. 172). * L a re
gla d é l a indivisibilidad de la confesión tiene sobre todo aplioaoiones práct icas 
importantes en materia de donativos manuales. Véase acerca de este punto Pablo 
Bressolles, Teoría y -práctica de Im donativos manuales, números 203 y siguientes, y 
Mauncio Colín, Estudio de jurisprudencia y legislación acerca de los donativos yígnupfe», 
pags. 96 y siguientes. E n el concurso de legislación civi l para eV premió Bossi ce
lebrado ante l a Facultad de derecho de París en 1834, l a primera de estas obr^s 
ha obtenido el premio (de 2.000 francos), la segunda una recompensa de l.ó'.Kt 
francos. * 

IOMO I 21 
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de 1875 * ) . Con más razón es permitido fundar en semejantes de
claraciones un principio de prueba por escrito (Sent. de 8 de Agosto 
de 1854; *Limoges, 26 de Febrero de 1885*)-

Lo cierto es que las restricciones de la confesión, como tampoco 
la confesión misma, no pueden contrariar las prohibiciones de la 
ley; así, cuando una persona que la ley presume haberse inter
puesto en favor de un incapaz, reconoce haber recibido una dona
ción, en vano añadirá que la recibió por su cuenta, y que debe con
siderarse su confesión como indivisible, la segunda parte de^la de
claración será desechada como ilegal, pero se conservará la primera. 
Además, independientemente de las presunciones legales, se ha 
pensado siempre que, cuando había en la causa indicios de dolo, 
podía separarse la indivisibilidad de la confesión, con conocimiento 
de causa. Por este motivo probablemente es por lo que el art. 1961 
del Código holandés (1) se.refiere, sobre la indivisibilidad de la 
confesión, á la ilustración del juez. Nuestro Código, sin duda, no 
va tan lejos, por lo que no pueden nuestros tribunales desviarse 
sin motivo aparente de la regla trazada; pero los casos de fraude se 
hallan aquí, como en todas partes, exceptuados. S i pues la adición 
hecha á la confesión es gravemente sospechosa, y en especial si las 
circunstancias alegadas para modificarla son en extremo invero
símiles, el tribunal podrá separar esta adición, para atenerse pura 
y simplemente á la confesión, pero teniendo cuidado de mencionar 
los indicios de dolo que presente la causa (Agen., 16 de Diciembre 
de 1823; véase también den. 22 de Noviembre de 1869; * Pau, 12 de 
Enero de 1874; Dijón, 7 de Mayo de 1876 * ) . S i se alegase una sen
cilla inverosimilitud, no se permitiría dividir la confesión; por eso 
el Tribunal de Casación anuló el 19 de Abril de 1858, una senten
cia del tribunal de Joigny, que en vista de la declaración del de
mandado sobre haberse contratado una venta á prueba, dividió la 
confesión, con el pretexto de que la venta á prueba era inverosímil 
en el caso en cuestión. Finalmente, dejando aparte la circunstan
cia de dolo, no es aplicable la regla de la indivisibilidad, sino en 
el caso de que la parte contraria, no pudiendo -alegar otra prueba 

(1) * E l art. 1961 del Código civil holandés se halla asi concebido. «La confesión 
no puede ser dividida contra el %ue l a ha prestado. Sin embargo, el j n e . puede 
ivfdi r l a confesión si el deudor para su liberación, ha alegado hechos, respecto 
de los que está probada l a falsedad.» Véase l a traducción^del Godrgo cwü neerlan
dés de i . Gust. Tripels, 1886. Me parece que M. Bonnier ha confundxdo este ar
ticulo 1361, que no se presta á l a interpretación dada a l texto con el 196o que 
S l l a prudencia del juez el determinar el efecto de una confesxon verbal ex-
trajudicial. * 



FUERZA DK LA. CONFESIÓN EN M A T E R I A C I V I L 419 

que la confesión, se halla obligada á aceptar ó desechar por com
pleto la declaración en que se funda. De otra suerte sería, si esta 
parte tuviese otros medios legales de probar su derecho; entonces 
la confesión cualificada, y sobre todo, la confesión compleja, no 
tendrían más que una importancia accesoria; según el sistema con
trario, sería demasiado fácil paralizar los medios de prueba de la 
parte adversa, valiéndose de una Confesión parcial cuyo contenido 
estuviera prohibido modificar (Sents. denegs. de 28 y 29, de Febrero 
de 1861; * París, 25 de Marzo de 1876; Sen. 17 de Abri l de 1877 y 
21 de Febrero de 1882 * ) . 

Por lo demás, así como lo ha fallado el Tribunal de Casación 
(Den. 26 de Agosto de 1863), no es dividir la confesión, el inter
pretar el convenio que la confesión hace constar. 

*** Según la legislación española, l a confesión judicial constituye prueba 
plena y completa contra el que l a ha prestado, de suerte que si el demandado 
confiesa l a acción del demandante ó éste conviene en las excepciones de aquél, 
queda plenamente justificada l a demanda ó las excepciones, sin necesidad de otra 
prueba: ley 2.a, tit. 13, Part. 3.a Mas para que asi se verifique, se requieren las 
condiciones ó circunstancias siguientes: 1.a Que el confosante sea mayor de 25 
anos, ó si es menor y entró en l a pubertad, intervenga en el acto su curador, y 
aun así, podrá en caso de lesión pedir la resti tución w integrum.—Z.* Que sea libre 
y no arrancada por fuerza ó miedo de muerte ó deshonra, n i por otra coacción 
física n i moral de ninguna clase, n i por sugestiones, promesas, dádivas, engaños 
o impropio artificio: leyes á.a y 5.a, tit. 13, Part. 3.a, y art. 8.° del reglam. de 16 de 
Septiembre de 1835.—3.a Que se haga á sabiendas ó con ciencia cierta de lo que 
se hace y no por yerro n i equivocación, de modo que si se ejecuta con error de 
hecho, no perjudica a l confesante, pero es necesario que aquél se pruebe en el 
mismo juicio: ley 5.a, tit. 13, Part. 3.a—4.a Que el confesante declare contra si 
mismo o para obligarse en favor de otro: ley 4.a, tit. 13, Part. 3.a—5.a Que se haga 
ante juez competente: leyes 4.a y 5.a, tit. 28, libro 11 de l a Nov. Recop. Entién
dese juez competente para este fin el juez arbitro que procede observando el or
den legal, pero no el arbitrador, porque ante éste no hay verdadero juicio. V Fe
brero reformado por el Sr. Goyena.—6.a Según l a ley 4.a, tit. 13, Part. 3.a, se re
quería que se efectuase á presencia de l a parte contraria ó su apoderado; mas 
est a disposición no se observaba en la práctica, y l a nueva ley de Enjuiciamiento 
civi l previene en su art. 298, que l a confesión se practique sin previa citación, si 
bien el 298 dispone que se dé vista de toda confesión a l que l a hubiere solicitado 
- 7. Que la confesión recaiga sobre cosa, cantidad ó hecho determinado, pues no 
siendo asi, no perjudica a l confesante, pero debe el juez apremiarle á que res
ponda categóricamente, y si se trata de tina deuda, á que fije su cantidad: le
yes 4. y 6.a, tit. 13, Part. 3.a.-8.a Que no sea contrariá á l a naturaleza ó á las 
leyes, entendiéndose que es contra éstas, por ejemplo, l a que hiciere un casado 
de tener un impedimento dirimente, con el fin de anular el matrimonio, pues en 
esto no cabe l a prueba por confesión, ó la que hiciere una madre de que no es de 
su mando sino de otro, el hijo que ha tenido durante el matrimonio, pues t a l 
aserción es contraria á la presunción de derecho: ley 6.a, tit. 13, y 9.a, tit . 14 Par
tida 3.a E n el proyecto de Código civi l de 1851 se declara asimismo, art. 1231, que 
l a confesión judicial hace plena fe contra el confesante que no puede dividirse en 
perjuicio suyo, ni él puede revocarla, á no probarse que ha sido el resultado de 
un error de hecho. 

L a confesión judicial no puede hacerse en favor ni en contra de un tercero: 
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leyes 4 a tit. 13, Part. 9.a, y 2.a, t i t! 7.°, í ib. 2.° del Fuero Eea l . Es ta doctrina, (in& 
se indiccá por M. Boimier en el núm. 351, se halla ratificada por varias sentencias 
del Tribunal Supremo de Justicia en recursos de casación. Asi , por sentencia do 
6 de Febrero de 1863 y de 7 de Mayo de 1865 se ha declarado que la confesión ju 
dicial de que habla l a ley 2.a, tit. 13, Part. 3.a, no constituye prueba en perjuicio 
de los derechos legítimos y anteriores de un tercero; y por otra de 28 de Abri l de 
1866 que si bien l a confesión hecha en juicio con las solemnidades prevenidas en 
derecho es bastante prueba contra el confesante, cuando faltan algunas solemni
dades y por ella pueden quedar lastimados los derechos de un tercero, es necesa
rio conceder á éste el ejercicio de los demás medios probatorios que l a ley reco
noce para atenuar ó anular los efectos de aquélla. 

L a confesión prestada en un acto y de una vez por uno de los litigantes se 
considera indivisa, dé manera que no puede admitirse en una parte y desecharse 
en otra, pues l a confesión no se constituye sino de todas sus partes, las cuales 
son mutuamente condición unas de otras. Sobre este punto de que trata M. Bon-
nier en el núm. 356 establecen nuestros autores l a regla siguiente, que debe te
nerse en cuenta para apreciar l a doctrina de M. Bonnier en cuanto sea dable. Si 
la circunstancia ó calificación que se añade eu l a confesión cualificada puede se
pararse del hecho sobre que recae l a pregunta, se l lama l a confesión divisible y 
tiene toda la fuerza de una confesión absoluta ó simple, á menos que el confe
sante pruebe l a modificación ó circunstancia; mas cuando l a modificación o cn-
cunstancia añadida es inseparable del hecho preguntado, l a confesión sé Uaraa in
divisible y no se puede admitir en una parte y desecharse en otra por el adversa
rio/quien, si quiere aprovecharse de ella, tiene que probar ser falsa l a circunstan
cia ó modificación. V . Escriohe, Diccionario, art. Confesión dividua é individua. Por 
sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 21 de Septiembre de 1867 se ha 
declarado que la doctrina relativa á que l a confesión judicial se reputa individua, 
no tiene aplicación cuando no se trata de l a conoscencia hecha en juicio por un 
litigante ante su contendor, sino de ciertas manifestaciones consignadas en sus 
escritos, las cuales no tienen el valor y eficacia de l a verdadera confesión judi
cial.—CiVbfa del T.) 

* La confesión iudicial es acto personalísimo de los litigantes, quie
nes deben responder por sí mismos y de palabra á las preguntas que se les 
diriiari en la forma que determina la ley de Enjuiciamiento civil vigente, 
excepción hedía de cuando alguna pregunta se refiera á hechos que no 
sean personales del que haya de absolverla, en cuyo caso, si éste se ne-
iare á contestarla, podrá admitirse la absolución de posiciones por medio 
de un tercero que esté enterado personalmente de los hechos por haber 
intervenido en ellos á nombre del litigante interrogado, si éste lo solicita 
aceptando la responsabilidad de la declaración. En ios pleitos en que sea 
parte el Estado ó alguna corporación del mismo, E0/e Pedir^ ^ 
al Ministerio fiscal ó á quien represente a dicha parte. E u 8U la c 0 ^ 
traria propondrá por escrito las preguntas que ^ \ h a f f ^ ^ " X ^ " 
rán contestadas por vía de informe por loa f m P ^ f f 8 , d e , ¿ \ A ^ mStia 
Hón á Quienes conciernan los hechos (artículos 5/9, 585, 587 y oy&j. 

OompleTando los preceptos de la ley citada dispone el Co^go civ^l que 
para la validez de la confesión es condición indispensable que í ^ i g a so
bre hechos personales del confesante, y que éste tenga capacidad legal 
m r a hacerla (art. 1231). Según el mismo cuerpo legal, la confesión hace 
prueba contra su autor, exceptuándose el caso de que por e la pueda elu
dirse el cumplimiento de las leyes (art. 1232). Respecto á la fuerza de este 
medio de prueba con relación á la parte que lo utiliza, depende de la for-
S a del imamento bajo el que declare el confesante, cuestión que exami
naremos anotando la lección dedicada por el autor al uso del juramento en 

10 l í a d e el Código, que la confesión judicial no puede dividirse contra 
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el que la hace, salvo cuando se refiera á hechos diferentes, ó cuando una 
parte de la confesión éste probada por otros medios, ó cuando en algún 
ISremo sea contraria á la naturaleza ó á las leyes, y que solo Párele su 
eficacia probando que al hacerla se incurrió en error de hecho (artículos 
1233 v 1234) 

E l art 549 de la ley de Enjuiciamiento civil , después de prevenir que 
en los escritos de réplica y dúplica cada parte confesará ó negará llana
mente los hechos que le perjudiquen de los articulados ^ contrai-ia 
declara que el silencio ó las respuestas evasivas podrán estimarse en la 
sentencia como confesión de los hechos á que se refieran.-(JV. de la M.) 

§ II.—Confesión extrajudicial. 

SUMAKIO: 357. Prueba testimonial de esta confesión sometida á las restricciones 
ordinarias.—858. Carácter de l a confesión hecha en juicio de conciliación.— 
359. Importancia menor de l a confesión extrajudicial.-360. Cuándo puede re
vocarse.—361. ¿Es indivisible l a confesión extra judicial? 

857. L a confesión extrajudicial es aquella que no se verifica en 
juicio durante el curso de un proceso. E l legislador no ha tratado 
de esta confesión, sino en lo relativo al modo de probarla. Habi-
tualmente, si no entra en la clase de pruebas preconstituídas, de 
que no tenemos que ocuparnos aquí, es decir, si es puramente ver
bal, no puede evidentemente probarse sino por testigos, á no ser 
que se verifique en juicio la misma confesión. E l Código nos re
cuerda (art. 1355) que respecto de una deuda que excede de 150 
francos, no es permitido probar por medio de testigos la confesión, 
como no lo sería probar la deuda misma. «Tanto valdría, dice la 
exposición de motivos, admitir directamente la prueba por testi
gos para sumas y valores que excedieran de 150 francos^ como au
torizar á probar de esta suerte la alegación de una confesión yerbal 
de la deuda». No es dudoso que se halla igualmente sometida la 
confesión judicial á los principios de nuestro derecho, sobre la ad
misión de la prueba por medio de testigos. E n las legislaciones 
que admiten la prueba por testigos de. los hechos que han tenido 
lugar en juicio, así como se practicaba en Koma, atribuye la doc
trina menos importancia á la confesión judicial, cuando no se ha
l la justificada sino por una relación oral. Alciato, después de haber 
hablado de la fuerza de la confesión, añade De prmumpt. part. 2.a, 
col. 682, núm. 6.°): Quce vatio non habet locum, guando ista confessio 
probaretur per testes: imo est minus certa cceteris probationibus. Los ju
risconsultos ingleses aconsejan también que no se reciban sino con 
grande circunspección semejantes declaraciones, con sobrada fre
cuencia desnaturalizadas por los que las prestan (M. Greenleaf, 
tomo 1.°, pág. 263). 
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358. L a confesión extrajudicial adquiere más importancia, 
cuando sin haberse verificado en juicio, ha sido probada en debida 
forma por un oficial competente (1) y en especial por el juez de paz 
en juicio de conciliación. E s verdad que según los términos del ar
tículo 54 del Código de procedimiento contrario á la legislación an
terior, este juez, si no ha existido conciliación, debe hacer simple-
monte mención de no haber podido avenirse las partes. Pero si 
consienten en que se inserten sus dichos, el juez tiene siempre 
competencia para hacerlos constar. E n semejante hipótesis, no 
obstante, la confesión no es una confesión judicial, como lo ha de
cidido indebidamente una sentencia de Limoges del 17 de Julio 
de 1849, puesto que el funcionario ante el cual se articuló, no co
nocía como juez, y no tenía cualidad para provocarla por medio de 
un interrogatorio en forma. L a confesión hecha de esta suerte no 
tendrá, pues, la misma fuerza que si se hubiera hecho en el curso 
de los debates. Pero podrá alegarse evidentemente, cualquiera que 
sea la importancia del litigio; porque, aunque verbal, ha tenido 
lugar ante una autoridad investida del poder de extender un acta 
(Cód. de proc, artículos 54 y 55). 

359. L a confesión extrajudicial, suponiéndola legalmente pro
bada, no es en el fondo de otra naturaleza que la confesión judi
cial. S i es positiva y terminante, en cualquier lugar en que se 
haga, debe ser decisiva contra la parte que se condenó por su pro
pia boca. Sin embargo, la ley no ha creído deber repetir, respecto 
de esta confesión, lo que dice acerca de la confesión judicial, que 
hace plena fe contra quien la hizo; y es que ha temido que se abu
sara de esta regia. L a confesión extrajudicial es, en efecto, raras 
veces completa y terminante. Las palabras que se escapan en una 
conversación no se pesan ni meditan por quien las pronuncia, 
como las que se profieren en juicio en un interrogatorio solemne. 
Sería, pues, preciso examinar con cuidado en qué circunstancias 
hizo una parte este reconocimiento, que se quiere hacer valer con
tra ella. Así nunca deberá dejar de averiguarse si ha tenido lugar 
ó no en presencia del acreedor. Asimismo se dará más fuerza á la 
confesión extrajudicial de que estamos tratando, á la que se hu
biera recibido por el juez de paz, procediendo como conciliador, 

(1) L a incompetencia del magistrado que no impide que el reconocimiento 
interrumpa la prescripción (arg. del art. 2246 Cód. civil) no l a despoja tampoco de 
toda fuerza probatoria; los tribunales son los que deben apreciar las circunstan
cias. Nosotros liemos visto (art. 350) que el código italiano considera en este caso 
la confesión como judicial. 
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que á la que sólo se refiriese á una conYersación particular; y en 
general, la confesión consignada por escrito tendrá más peso que 
la confesión verbal. Podemos, pues, decir con el art. 1965 del Có
digo holandés: «Queda á la prudencia del juez determinar el efecto 
de la confesión extrajudicial.» Nadie duda, por otra parte, que la 
confesión extrajudicial, así como la judicial, no exige un poder es
pecial del mandatario que la hace por otro. Más aun: semejante 
confesión, no estando comprendida, como la confesión judicial, en 
las funciones de los oficiales ministeriales, se consideraría como no 
efectuada, si no estuviera autorizada. No habría, pues, presunción 
en favor del oficial que hubiera confesado, n i en su consecuencia 
necesidad de emplear el procedimiento especial para el caso de re
tractación. E n cuanto á la aceptación, los mismos que no admiten 
su necesidad para la confesión hecha en juicio, reconocen que aquí 
es necesaria, en el sentido de que las palabras proferidas con lige
reza pueden siempre retractarse inmediatamente. 

360. L a confesión extrajudicial puede evidentemente revocarse 
por error de hecho. E n cuanto al error de derecho, aun cuando de
bería adoptarse la doctrina de Pothier, que nos ha parecido inad
misible, sobre la imposibilidad de revocar la confesión judicial, en 
el caso mismo en que esta confesión no es otra cosa que l a confir
mación de un acto nulo, siempre sería necesario reconocer que esta 
doctrina es esencialmente contraria al derecho común. E n su con
secuencia, en el silencio de la ley sobre l a confesión extrajudicial, 
es necesario atenerse á los principios generales sobre la rescisión 
por causa de error. Por otra parte, no se puede dar la misma fuerza 
á la confesión que interviene fuera de una instancia, puesto^ que 
no puede reputarse que la parte ha comprendido bien su posición 

legal. . , 
361. Se pregunta con frecuencia, si es indivisible la confesión 

extrajudicial. S i atendemos á sólo la razón, es igualmente cierto en 
todos los casos que, cuando no tengo en mi favor más que la decla
ración de la parte contraria, debo admitirla ó rechazarla en su con
junto. Por eso se consagra la indivisibilidad respecto de la confe
sión literal que resulta de los libros de los comerciantes (Cód., ci-
r i l , art. 1330). Sin embargo, todo lo que se puede deducir de aquí 
es que la doctrina de la indivisibilidad no es extraña á la confesión 
extrajudicial, y que se juzgaría indebidamente muchas veces, divi
diendo una confesión de esta naturaleza. ¿Pero habría lugar á anu
lar un fallo que efectuase esta división? Es difícil creerlo cuando, 
antes de la promulgación del Código, era constante que no podía 
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tener lugar la casación, aun por la violación del principio de la in
divisibilidad de la confesión judicial, principio que no era entonces 
más que una regia doctrinal, negada por ciertos autores, y en todos 
los casos sometida como en Roma (núm. 356) á la apreciación del 
juez (V . Merlin, Quesiions du droii, v.0 Confessión, § 2.°, núm. 1.°). 
Lo que era cierto respecto de la confesión judicial, lo es aun en el 
día, cuando calla la ley, respecto de la confesión extra judicial. L a 
división de esta confesión verificada indebidamente, puede dar lu 
gar á que se apele, pero no á que se interponga, un recurso de casa
ción (Sent. deneg. de 10 de Diciembre de 1839). 

Pero si se está de acuerdo en conocer que una confesión pura
mente extrajudicial no se halla sometida al principio de la indivi
sibilidad, respecto de la regla legal, se pregunta qué es lo que debe 
decidirse si se lia reiterado una confesión extrajudicial en el curso 
de una instancia. Para sostener con el tribunal de Orleans (1) 
(Sent. de 7 de Marzo de 1818) que la confesión así reiterada no se 
convierte en confesión judicial, y permanece siendo por consi
guiente divisible, se invoca la consideración, que no puede depen
der del libre arbitrio de un litigante modificar el carácter de un 
documento ele la causa, variando, después de hecha, la naturaleza 
de l a confesión. Reconocemos con gusto que no podría una decla
ración puramente espontánea; tener los efectos de una confesión 
judicial, porque se hubiera hecho precedentemente y fuera de la 
instancia. Pero si la declaración hecha en juicio constituye una 
confesión caracterizada (núm. 347), diremos con Merlín (loe. cit., 
§ 3.°, mim. 2.°): «¿cómo podría una confesión hecha en juicio de
jar de considerarse como judicial, y perder su privilegio, por la sola 
razón de haberla precedido una confesión extrajudicial, de que sólo 
fué un eco? Esto repugna al buen sentido natural.» Se ha pronun
ciado con arreglo á esta doctrina una sentencia de casación de 30 
de Abri l de 1821. 

Por derecho español, l a confesión extrajudicial sólo produce, por regla ge
neral, prueba semiplena ó incompleta. Mas l a confesión que un deudor hace do l a 
deuda en presencia de dos testigos y de l a parte contraria ó de su procurador, 
con expresión de l a cantidad ó cosa debida y de l a razón ó causa por que l a debe, 
ó aunque ésta no se exprese, si luego se justifica, tiene fuerza de prueba plena y 

<1) Debe no obstante tenerse presente que el Tribunal de Orleans consigna 
en su fallo indicios de dolo, y que en caso de dolo, hay excepción al principio de 
indivisibilidad (núm. 356J. Se cita inoportunamente, como habiendo juzgado en el 
mismo sentido, l a sentencia denegatoria de 10 de Dicienibre de 1839, que no se 
explica sobre la reiteración de l a confesión, puesto que no reconoce en l a declara.-
frión invocada el carácter de una confesión judicial. 
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produce contra el confesante la obligación de pagar l a deuda, si no probara ha
berla pagado ó quedado libre de ella: ley 7.a, t í t . 13, Part. 3.a L a que se hace por 
testamento ó á l a hora de l a muerte, reconociéndose como deudor, ó bien haber 
cobrado algún crédito, bace plena prueba contra los herederos extraños del con
fesante y contra los forzosos en cuanto no menoscabe sus legitimas, pues en t a l 
caso es necesario probar por otro medio lo confesado, porque l a confesión es con
t ra terceros: ley 3.a, tit. 4.°, Part. 3.a L a confesión, hecha en favor de una persona 
q^e no puede recibir del confesante se tiene por hecha en fraude de l a ley y no 
obliga á los herederos de éste ni hace prueba contra ellos, á no ser que el incapaz 
de recibir pruebe l a razón de l a deuda: ley 3.a, t í t . 14, Part. 3.a 

Algunos autores, entre ellos Escriche, en su Diccionario de legislación, sostienen 
que l a confesión ejecutada por los padres por escrito ó asiento formal sobre anti
cipaciones hechas á sus bijos por razón de colocación ó establecimiento, se tiene 
por prueba completa. Pero en todo caso es indispensable probar su autenticidad. 

Acerca de los efectos de l a confesión hecha en juicio de 'concil iación, de que 
trata M. Bonnier en el núm. 358, es aceptable l a doctrina de este autor, debiendo 
tener presente que si dicha* confesión se verifica con las circunstancias referidas 
en el caso arriba expuesto de la ley 7.*, t í t . 13, Part. 3.a, tendrá fuerza de plena 
probanza. V . l a adición inserta á continuación del ñúm. 381.—(N. del T . ) 

L a confesión extrajudicial, dice el art. 1239 del Código civil , se 
considera como un hecho sujeto á apreciación de los Tribunales según las 
regias establecidas sobre la prueba.— CiV. Ae la B.) 

S E G U N D A D I V I S I Ó N 

F U E R Z A D E L A CONFESIÓN E N M A T E R I A C R I M I N A L 

SüMAEiG: 362. Confesión judicial y extrajudicial. —363. Prueba de l a confesión ex
trajudicial en lo criminal: cuál es su valor.—364. Concesión judicial. No es 
una prueba infalible, — 865. Exageración de l a doctrina que rehusa ver en ella 
una prueba suficiente.—366. Confesión en materia de adulterio. — 367. Facul
tad de retractar l a confesión en lo cr iminal . - 368. ¿Es indivisible l a confesión 
en lo criminal?—369. Remisión respecto de su espontaneidad. 

362. L a confesión, tanto en lo criminal como en lo c iv i l , puede 
ser judicial ó extrajudicial. 

363. L a confesión extrajudicial, cuando no se reitera en juicio 
por el acusado, y no se acredita por un escrito especial, lo cual su
ponemos siempre en esta parte de nuestra obra, no puede probarse 
sino por testigos. L a prueba testimonial que tiende á acreditar esta 
confesión,'se halla sometida á las mismas reglas que si propendiera 
directamente á acreditar el punto en litigio. Será, por consiguiente, 
admisible, á menos que no se encuentre en los casos en que está 
prohibida ante toda jurisdicción; por ejemplo, si se quisiera hacer 
oir á testigos para acreditar el reconocimiento de un pretendido de
pósito, cuya violación se alegara, no sería admisible, atendiendo á 
que era necesario procurarse un escrito. E n todos los casos el juez 
debe examinar, lo mismo que en la confesión extrajudicial c iv i l , 
cuándo y cómo se dice que confesó el acusado. Así, se atenderá más 
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á una declaración recibida por un comisario de policía, aun cuando 
no tenga cualidad para proceder á un interrogatorio en forma, que la 
que sólo se haya verificado en presencia de simples particulares (1). 
L a confesión extrajudicial no se consideraba en otro tiempo sino 
como un indicio; pero según la bárbara jurisprudencia que hemos 
señalado, podía, como la declaración de un testigo único, justificar 
el uso del tormento (V. Muyart de Vouglans, Inst. a l der. crhn., 
part. 6.a, cap. 4.°). E n el día, la importancia de esta confesión debe 
variar según las circunstancias. L a doctrina de los jurisconsultos in
gleses parece exigir que se corrobore la confesión extrajudicial por 
medio de indicios; en América se exige que se pruebe previamente 
el cuerpo del delito (M. Greenleaf, t, 1.°, pág. 283, § 217, nota 3.a). 
Pero es un grave error considerar esta confesión como nula, según 
lo hace Mittermaier (Prueba en materia criminal, cap. 34). S i á veces 
es un acto de ligereza ó de jactancia, hay circunstancias en que 
aparece evidentemente el animus confifendi. 

364. A l contrario, la confesión que hace el acusado, cuando no 
pueden ocultársele las consecuencias de su declaración, cuando se 
halla suspendida en cierto modo la pena sobre su cabeza, parece 
una prueba superior á toda clase de indicios y testimonios (2), L a 
conciencia pública proclama esta superioridad de la confesión. ¿No 
se ve todos los días á los jurados preguntarse con ansiedad, si el 
hombre á quien condenaron confesó su crimen? Y cuando reciben 
una respuesta afirmativa, ¿no experimentan un consuelo muy sen
sible? ¿No notan desvanecerse el resto de duda que existía aún en 
el fondo de su espíritu? 

Por desgracia, nada hay en la tierra verdadero, si no son los he
chos de evidencia inmediata. E n todos los tiempos se han dado fal
sas confesiones. Ulpiano (1. I .0, § 27, D. De quoest.), nos habla de 

(1) A l tratar de la prueba literal examinaremos cuál es l a fe que se debe a l 
proceso ó acta verbal, consignando una confesión, redactada por nn oficial com
petente. 

(2) * A esta idea es á l a que se refiere l a disposición del derecho inglés, segán 
la cual, cuando el acusado reconoce haber cometido el hecho en virtud del que es 
perseguido, resulta una especie de prueba legal de su culpabilidad. E n efecto, 
cuando el acusado ha declarado ^ue litiga siendo culpable Cguilty), es decir, que 
ha confesado el hecho, es inmediatamente juzgado por el magistrado y sin jura
do. No queda más, en efecto, que resolver una cuestión de culpabilidad, y sólo 
procede l a aplicación de l a pena (V. Grlasson, Historia del derecho y de las institucio
nes de Inglaterra, tomo 6.°; E l derecho intelectual, pág. 782). 

Sucede lo propio, segrin el Código penal militar de Suiza y l a ley de Berna de 2 
de Mayo de 1880, que modifican algunas disposiciones de la ley de procedimiento penal y 
del Código penal (V. Noticia, por Enrique Lefort en el Anuariv de legislación extran
jera de 1881, pág. 459.) * 
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un esclavo que se declaró falsamente culpable de asesinato, para 
no recaer en poder de su dueño. E l mismo jurisconsulto nos cita 
también sobre este punto (Ibid., § 17) una constitución de Septimio 
Severo que prohibió atenerse á una confesión que nada concurría á 
apoyar. Confessiones reorumpro exploratis facinoribus haheri non opor-
tere, si müla prohaüo religionem cognoscentís instruat. Asegúrase que 
en China hay personas que confiesan por otro delitos ligeros, para 
sufrir la pena ó castigo en lugar del verdadero culpable, que les in
demniza generosamente. Según refieren antiguos criminalistas (Fa-
rinacius, Qucest. 81, núm. 30), el temor del tormento, más fuerte 
que el de la muerte, indujo algunas veces á personas inocentes á 
reconocerse al punto culpables de crímenes capitales. Este peligro 
no es de temer en el día. Pero un manantial de confesiones falsas 
que puede encontrarse aún en nuestros días, es el deseo de antici
parse á su pérdida por desesperación ó disgusto de la vida. Así fué 
como un hombre se declaró voluntariamente culpable de haber ase
sinado á una viuda de Issy, cuya desaparición daba lugar á las más 
activas persecuciones; dos años después de su ejecución, volvió la. 
viuda á su casa, y los jueces que habían pronunciado la condena, 
fueron suspendidos de sus funciones por providencia del Parlamento 
de París de 22 de Noviembre de 1580. Hay también en la jurispru
dencia contemporánea ejemplos de confesiones, cuya falsedad se ha 
demostrado materialmente (Duverger, Manual de los jueces de ins
trucción, núm. 330, nota 2.a). E n 1819 se presentó en América un 
caso casi idéntico al de la viuda de Issy (M. Greenleaf, t. 1.°, pá
gina 279, nota 2.a). M. Wil l s (Circmnsta'ntial evidence, cap. 3.°, sec
ción 2.a) cita también muchos ejemplos de confesiones que se han 
reconocido como falsas en la práctica inglesa. E s , pues, preciso, 
antes de acoger la confesión, investigar cuidadosamente: 1.°, si el 
hecho es probable en sí mismo; así, en el caso de la viuda de Issyj 
no estaba probado el cuerpo del delito, y la base de la acusación 
sólo existía en el rumor público; 2.°, si se ha presentado una decla
ración falsa por algún motivo extraordinario, que se podrá quizá 
apreciar investigando los antecedentes del que se acusa á sí mismo; 
precaución que conviene sobre todo no despreciar en nuestra época, 
en que se multiplica el suicidio bajo todas formas. Así la Audien
cia de Kennes (17 de Febrero de 1864) ha sentenciado que no existe 
prueba suficiente de un delito en una confesión retractada más 
tarde, por haber sido arrancada por la intimidación. E n este sen
tido, el antiguo adagio Nenio auMur perire volens es perfectamente 
justo. 
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365. Pero se ha abusado con frecuencia de este adagio. Háse 
llegado hasta á pretender, que la confesión, aun cuando no sea en 
nada sospechosa ni inverosímil, no es una verdadera prueba, y que 
no podría bastar para motivar una condena, ó por lo menos una 
condena capital. Así, la antigua jurisprudencia, que consideraba al 
juez como ligado por la declaración de dos testigos contestes, no le 
permitía declararse convencido por la confesión del acusado. Y es
tas dos decisiones, aunque opuestas en su tendencia, se conciben 
en un sistema que contaba los testimonios en lugar de pesarlos. E l 
acusado era testigo de su propia causa; pero era testigo único, si 
no venían otras declaraciones á unirse á la suya; y en su consecuen
cia, su confesión, por sincera y clara que fuese, no podía ser sufi
ciente. «La regla que rige respecto de todos los crímenes públicos, 
dice d'Aguesseau (cart. 199), es que la sola confesión del culpable 
no basta para poner á la justicia en estado de condenarle, según 
este antiguo axioma de la jurisprudencia: Non auditur perire volens. 
L a confesión del acusado es sin duda un graii principio de prueba; 
pero es absolutamente preciso que, para completar su convicción^ 
se unan á ella pruebas que no dependan de su solo reconocimiento, 
sin lo cual no puede considerársele como suficientemente convicto^ 
n i en su consecuencia, como justamente condenado». Está doc
trina parece haberse tomado de este pasaje de Quintiliano (De-
clam. 314): E a natura est omnis confessionis ut possit videri demens-
qid de se confitetur. Pero, independientemente de la poca autoridad 
que tienen en materia judicial las declamaciones de Quintiliano, 
verdaderos ejercicios de escuela, se trata en el caso en cuestión de 
un hombre verdaderamente loco, que se acusa de haber matado á 
su padre, y, por consiguiente, no es posible sacar ninguna conse
cuencia respecto de la fuerza de la confesión en general. A l con
trario, los textos del derecho colocan la confesión en el número de 
las pruebas más convincentes. Por eso Constantino (1. 16, Código 
de peen.) da á la confesión la misma fe que á la declaración de tes
tigos contestes. (V. también Valent., 1. 8.°, Cód. Ad. leg. .Tul. Be 
tipuhlic.) E n cuanto á la constitución de-Septimio Severo (1. I .0, 
§ 17, D. De qimst.) que hemos citado, y que no quiere que se 
atienda á la confesión, milla probatio religionem cognoscentis ins-
truat, se debe entender, para conciliario con los demás textos, no 
de otras pruebas positivas, sino simplemente de indicios propios 
para hacer verosímil la confesión. Lo que dice esta constitución so
bre este medio de prueba sería cierto con más razón, respecto de 
toda otra prueba, y no se podría inducir de aquí, contra el sentido 



F U E E Z A D E L A COÍÍFICSIÓIÍ EN MATERIA CRIMINAL 42& 

común, la inferioridad de la confesión. No es infalible sin duda, 
pero no podría desecharse sin caer en un sistema de escepticismo 
que sería esencialmente peligroso para el interés social. E l grito de 
la conciencia explica la confesión del acusado más naturalmente 
que un desarreglo del juicio, qne se podría probar según las cir
cunstancias de la causa, pero que no debe suponerse. Las confesio
nes falsas serán siempre infinitamente más raras que los falsos tes
timonios. 

E n el día, la ínt ima convicción exigida en principio por el ar
tículo 342 del Código de instrucción criminal, puede formarse y so 
formará también á consecuencia de la confesión por otras vías. Sin 
embargo, los magistrados y los jurados deben examinar las circuns
tancias en que se hace la confesión, y puede servirles como regla 
de conducta las condiciones que se exigen de un modo imperativo 
en Austria, en virtud de la teoría de las pruebas legales {Cód. de 
proc. pen. de 1853, § 264): 1.°, que ño haya tenido lugar la confe
sión solo ante el juez instructor, sino en la audiencia; 2.°, que el 
inculpado se halle sano de entendimiento; 3.°, que la confesión sea 
clara y terminante, y no resulte de una expresión ó de un ademán 
equívoco; 4.°, que no consista en una simple respuesta á una pre
gunta, sino en un relato del inculpado mismo; 5.°, que esté acorde 
con las informaciones ya obtenidas (1). * E l nuevo Código de ins
trucción criminal austríaco de 1873 se limita á decir, art. 200: «Las 
confesiones del inculpado no dispensan, pues, al juez de instruc
ción del deber de llegar, en cuanto sea posible, á la demostración 
de los hechos. S i la confesión es general y confirmada por los otros 
datos del sumario, la obligación de proceder á nuevas investigacio
nes estará subordinada á los requerimientos especiales de la acusa
ción». 

Este es también el punto de vista del C ó ^ o de procedimiento 
penal alemán de 1877 (V. trad. Ferri . Daguin, pág. 133, nota 1.a, 
y pág. 159, nota 2.a). «La confesión está considerada como un 
simple elemento de prueba entregado á la apreciación del juez 
y que él debe en general comprobar con la ayuda de los medios de 
investigación de que dispone).» * 

Pero una regla restrictiva no es conforme con los principios de 
nuestro procedimiento penal, y aun cuando se supusiera imposible 
su existencia, esta restricción no se sancionaría respecto de los crí-

fl) Puede consultarse también á M. Mittermaier (caps, 33 y 34) sobre las con
diciones de la confesión en el fondo y en l a forma. 
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menes enormes, puesto que el jurado no motiva sus decisiones.. 
Háse sostenido con algo más de fundamento, en materia de poli
cía simple ó correccional, en que se motivan los fallos, que no figu
rando la confesión entre el número de las pruebas enumeradas pol
la ley (Cód. de inst, arts. 153 y 190), no podría por sí sola justificar 
una condena. Pero ¿ha lugar á creer que el legislador, al indicar 
los medios de probar más usados en los debates, haya entendido 
que se había de regular la decisión únicamente conforme á estos 
medios? Es cierto que por sentencia del tribunal de Turín de 28 de 
Abri l de 1810 se anuló una condena correccional, porque sólo se 
fundaba en la confesión. Pero no debe verse en esta sentencia más 
que una reminiscencia de la doctrina antigua, que propendiendo á 
reprimir el abuso de medios deplorables empleados en otro tiempo 
para arrancar una confesión al acusado, rehusaba ver en la confe
sión aislada una prueba suficiente. S i nada obliga á los jueces á 
contentarse con la confesión, cuando por otra .parte no les parece 
suficientemente acreditada la culpabilidad (Sent. deneg. de 15 de 
Diciembre de 1814), no es permitido rechazar la confesión, fun
dándose únicamente en el antiguo adagio: iVmo auditur 'perire vo-
lens, y esto es lo que ha juzgado el Tribunal Supremo muchas ve
ces, y aun por sentencias de casación (Sents. denegs. de 23 de Sep
tiembre de 1837; Cas. 4 de Septiembre de 1847 y 29 de Junio 
de 1848). «La violación de una máxima de jurisprudencia, dice el 
fallo de 1837, no puede constituir un medio de casación, sino en 
cuanto esta máxima se halle revestida del carácter legislativo, y 
no hay ley alguna que prohiba á los jueces correccionales de pri
mera ó úl t ima instancia hacer entrar en sus elementos de convic
ción la confesión del acusado, y que no les imponga respecto á esto 
reglas diferentes de las que existen para los jurados». E l tribunal 
regulador ha rechazado igualmente (Cas. 20 de Junio de 1848) la 
doctrina que exigía una comprobación anticipada del cuerpo del 
delito (V. núm. 109). Esta decisión puede apoyarse, por otra parte, 
en el art. 190 del Código de instrucción, que prescribe expresa
mente el interrogatorio del acusado en policía correccional. Habría 
una falta de armonía ' extraña en una legislación que fuera má& 
exigente respecto de la prueba de los delitos, que para la de los crí
menes ó de las contravenciones. 

366. Más delicada es la cuestión de saber s i , en el adulterio 
puede motivar la confesión del cómplice de la mujer, una condena 
contra él. E n efecto, el art. 338 del Código penal no admite otras 
pruebas contra este cómplice, que el flagrante delito ó los docu-
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mentos escritos de que él fuera autor. Háse invocado un fallo del 
tribunal de París del 18 de Marzo de 1829 para sostener que, por la 
aplicación de este artículo, los jueces no se hallan autorizados á 
condenar a l cómplice por su confesión. Pero no se trata en esta sen
tencia sino de una declaración ante el juez de instrucción, la cual 
no había sido, según el tribunal, n i Ubre ni espontánea-. E n cuanto 
á la verdadera confesión extrajudicial, veamos cuál es el objeto de 
la restricción que estableció el Código penal. Oigamos al orador 
del cuerpo legislativo: «Conviene fijar la naturaleza de las pruebas 
que podrán admitirse para acreditar una complicidad que á veces se 
complace en buscar la malignidad en indicios frivolos, conjeturas 
aventuradas, ó conexiones fortuitas (1). Después de las pruebas del 
flagrante delito, las menos equívocas, de todas, los tribunales no 
podrán admitir más que las que resulten de cartas ó piezas escritas 
por el acusado, puesto que, en efecto, en estas cartas es donde revela 
el seductor su pasión, y deja escapar su secreto». Pero ¿hay indicio 
frivolo, conjetura aventurada ó conexión fortuita en una confesión 
terminante, articulada en juicio? Permitiendo apoderarse de la co
rrespondencia del acusado para tener un arma contra él, el Código 
penal autoriza la investigación de una confesión tácita, que podría 
ser equívoca, puesto que se ha visto á veces amistades exaltadas em
plear el lenguaje de la pasión. ¿Cómo se había de haber rehusado al 
mismo tiempo toda fe á la confesión expresa, dando así más fuerza á 
las inducciones tomadas de una declaración extrajudicial, que á la 
demostración que suministra la confesión judicial? E n vez de atri
buir al legislador semejante contradicción, ¿no es más sencillo ate
nerse á la intención que ha anunciado de un modo manifiesto de pro
teger al acusado contraía malignidad pública? ¿No deberá, en su 
consecuencia, reservar la'exclusión del art. 338 á otros medios de 
prueba distintos de la declaración del mismo acusado, que no puede 
quejarse formalmente de haber sido condenado de un modo arbitra
rio, cuando lo es solamente por su propia confesión? (2). Así, el 

(1) Seria demasiado peligroso aplicar aqui el antiguo adagio: Quando scholariit 
loquüur cum puella, non praisumitur dicere Pater noster (Masoardo, concl. 1062, i ráme-
ro 23). 

(2) Un exceso contrario, a l exceso en que incurren los que no consideran l a 
confesión más que como una prueba imperfecta, es l a opinión que l a juzga necesa
r ia para que pueda pronunciarse una condena capital. Spon (Historia de Ginebra, 
año 1802) habla de un famoso ladrón «que siempre logró librarse de la pena porque 
no se condenaba á nadie si l a misma persona no confesaba, y que resistió á toda 
clase de tormentos.» No es de temer que este sistema vuelva á ponerse en uso en 
nuestros días. 
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mismo tribunal de París en un fallo más reciente (del 13 de Mayo 
de 1847), ha considerado como comprendido en las pruebas escritas 
autorizadas por la ley, el interrogatorio, aun sufrido ante el juez de 
instrucción; y háse consagrado la misma doctrina por sentencia de 
13 de Diciembre de 1851 (en el .mismo sentido, Rouen, 2 de Junio 
de 1853; Amiens, 13 de Noviembre de 1858). Con más razón no hay 
género de duda en lo relativo á la confesión hecha en la audiencia. 

L a confesión del marido ó de la mujer perseguida por adulterio 
es admisible en los términos del derecho común (Sent. deneg. de 
6 de Mayo de 1853). Pero si se tratase de la prueba del adulterio 
en lo civi l para llegar á la separación de cuerpos, no podría cons
tituir prueba por sí sola la simple confesión, puesto que ésta sería 
un medio fácil de llegar á una separación voluntaria. Sin embargo, 
podría ser tomada en consideración, si se unía con otras pruebas, 
y nada indicaba que hubiera habido colusión (Sent. deneg. de 6 de 
Junio de 1853). 

367. ¿Puede retractarse la confesión en materia criminal? L a 
regla que prohibe esta retractación en materia c ivi l , á no ser que se 
justifique uñ error de hecho (Cocí, civil, art. 1356), tiende á que la 
confesión constituya á favor de la parte contraria un derecho ad-

. quirido. Nada hay semejante en el procedimiento penal. E l juez 
de instrucción que ha obtenido una confesión, no por esto deja de 
proceder á la investigación de la verdad, y nada le impide acoger 
más adelante la retractación, si le parece sincera y en armonía con 
los documentos de la instrucción (Rennes, 17 de Febrero de 1864). 
Debe, pues, decidirse con el Código bávaro (§ 273), que si apare
ciese sumamente probable que en el momento de la confesión el 
inculpado no pudo ni quiso decir la verdad, debe admitirse la re
tractación (V. Mittermaier, ibid., cap. 37). 

368. E n lo relativo á la indivisibilidad de la confesión, el mo
tivo principal en que se funda en materia civi l no existe aquí. No 
se puede decir que sea necesario tener completa confianza en la 
buena fe de aquél contra quien no se tienen otras pruebas, puesto 
que es claro que no ha dependido del Ministerio público consignar 
la infracción por un acta en forma debida. E n su consecuencia, no 
hay obligación alguna de aceptar en su totalidad la confesión que 
llaman los intérpretes confesión cualificada, es decir, en la cual el 
acusado modifica su declaración por adición de circunstancias que 
hacen desaparecer ó por lo menos atenúan su culpabilidad. Una 
sentencia denegatoria de 23 de Junio de 1837 reconoce, en su con
secuencia, al juez un poder discrecional para apreciar la verosimi-
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litud de las circunstancias así añadidas á la confesión ^1). Pero el 
principio de la indivisibilidad de ésta recobra toda BU fuerza, cuan
do la existencia del contrato c iv i l que presupone el delito, especial
mente del mandato en materia de abuso de confianza, no se apoya 
sino en una confesión, y el acusado, confesando el mandato, de
clara al mismo tiempo haber quedado libre de su obligación con el 
mandante. Entonces es preciso aplicar , por identidad de razón, 
como lo ha hecho un fallo denegatorio de 28 de Julio de 1854, el 
art. 1924 del Código c iv i l . 

E n todos los casos, para que el Ministerio público obtenga la 
confesión del hecho principal, es preciso que este hecho se des
prenda bien de los accesorios sobre que versa la controversia. Así, 
el que reconoce haber cometido un asesinato, añadiendo que no lo 
cometió sino en un caso de necesidad , puede ser condenado como 
homicida si no justifica esta necesidad. De otra suerte sería, si la 
restricción se refiriese á las circunstancias constitutivas del delito, 
ó á las circunstancias agravantes. Así, no se podría condenar por 
violación, por confesión propia, á quien sólo confesara actos pre
paratorios, tales como tactos deshonestos; ni por homicidio, al que 

•confesara solamente haber causado heridas, etc. L a confesión, así 
cualificada, no es más que una confesión parcial, que está obligada 
á completar la acusación, haciendo la prueba de las circunstancias 
que no están comprendidas en ella; porque si puede ser permitido 
dividirla, es siempre imposible añadir nada á ella (V . sobre este 
punto las juiciosas observaciones de M. Mittermaier, ibid., cap. 36). 

369. E n cuanto á la espontaneidad de la confesión, se refiere 
precisamente á la cuestión de forma, al procedimiento de que va
mos á tratar al presente. 

*** Según nuestras leyes de Partida, la confesión extrajudicial en materia cr i 
minal no liace prueba plena, aunque induce gran sospecha, y además puede re
tractarse según l a ley y los glosadores. Asi , pues, no le perjudicará a l que l a hizo 
s i siendo acusado l a negase en juicio. «Oonosciendo (confesando) a lgún ome fuera 
de juicio, dice l a ley 7.a, tit. 13, Part. 3.a, que él había fecho a lgún yerro ó mal á 
otri, si después qtie le demandasen en juicio negase que nunca ficiera aquel yerro, 
decimos que si de otra manera non le pueda,ser probado, non le empesce l a conos
cencia (confesión) que assi fizo, como quier que grand sospecha pueden aver del 
en razón del fecho ó de l a cossa que assi conosció (confesó).» Esto se funda en que 
semejante confesión suele dictarla l a necia é imprudente preocupación que da 
cierta fama de valiente a l que perpetró ciertos delitos, incitándole á jactarse de 
haberlos cometido. 

(1) Este principio se admite igualmente según l a doctrina inglesa. The jury 
muy helieve taht point wicli charges the prisoner, and reject ihat loich is in 7m favor, i f 
ihey see sufficient grounds for so doing (M. G-reenleaf, ibid., pág. 285). 

TOMO I 28 
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L a confesión judicial qtie hiciere el acnsado ú otra persona de haber cometido-
el delito que se le imputa, hace prueba completa contra él; mas para, esto es ne
cesario que conste la existencia ó perpetración del delito y que concurra otra 
prueba semiplena contra el que hizo l a confesión, pues no concvirriendo estas cir-
constancias no hará prueba completa. E s verdad que l a ley 2.a, tit. 13, Part . S.a 
dice que por l a confesión de una parte hecha en juicio, presente l a contraria, se 
puede librar el pleito como si se probase con testigos y legitimas cartas, y que lo 
mismo se entienda de l a confesión hecha en cualquier juicio criminal; pero la. 
ley 5.a, tit . 13, Partida 3.a establece la l imitación que acabamos de exponer, dicien
do: «Otrossi decimos, que si algún ome conociesse (confesase) delante del juzgado 
que habia muerto algún ome que es vivo, ó murió de su enfermedad ó de su muer
te, sin ferida ninguna que le dieren, ó otorgase que diera feridas á algund ome qua 
non era ferido nin llagado, que ta l conosciencia como ésta non debe valer, porque 
semeja que con yerro ó gran locura l a fizo.» 

Aun cuando conste l a existencia del delito, es necesario para que la confesión 
que hiciere alguna persona de haberlo cometido constituya contra ella prueba 
plena, que concurra otra prueba semiplena contra el que confesó, pues á veces acon
tece que sea otra persona l a que lo cometió y se haga aquella confesión por e l 
acusado para poner ñn á sus desgracias, por turbación, insensatez ó seducción. Es-
cierto que, sin embargo, l a ley 5.a, tit. 13, Part. 3.a establece que l a confesión de 
uno que se dice haber muerto ó herido á otro que realmente se halla herido o 
muerto, aunque sea un tercero el delincuente, le perjudica como si él mismo lo 
fuese porque se dió á sabiendas por autor del mal que otro hizo, atoándole mas 
que á si mismo; de modo que si después quisiera probar que otro cometió el de
lito no debe ser oido; pero esta disposición parece referirse sólo a l caso en que sa 
verifica dicha confesión por salvar el verdadero delincuente, y no debe aplicarse 
á los casos en que se hace esta confesión por otros motivos. Además, Gregorio Ló
pez en l a glosa 10 á esta ley, sienta que debe entenderse del caso en que se trate 
civilmente del delito en cuanto a l resarcimiento de daños y perjuicios, y no del 
caso en que se trate criminalmente respecto de l a pena. De todos modos, aunque 
el reo confiese el delito que se le imputa, se buscan otros indicios que comprue
ben lo confesado y se le da término para que alegue y pruebe contra su confesión,, 
porque puede haber padecido error ó no hallarse en el completo uso de sus facul
tades intelectuales (V. Escriohe, Diccionario, ar t ículos Confesión judicial y prueba 

tn materia criminal). , • T • J 
Tampoco tiene fuerza l a confesión que hace el reo por premio de tormentos o dt 

ferida. , 6 por miedo de muerte ó deshonra, ley 5.a, t i t . 13, Part . 3.a, ó por error ó 
por promesa que se le hubiere hecho de librarle.—fiT. del T . ) 

* Conforme á la ley de Enjuiciamiento criminal, el juez, de oficio ó 
á instancia del Ministerio fiscal ó del querellante particular, hará que los 
mocésados presten guantas declaraciones considere convenientes parala 
averiguación de los hechos; á su vez los procesados podrán declarar cuan
tas veces quisieren. No se les exigirá juramento exhortándoles solamente 
á decir verdad. Previas las preguntas relativas á sus nombres, apellidos, 
apodos, edad, naturaleza, vecindad, estado, profesión, arte, ofic10 ̂  ™0do 
de v iv i r antecedentes penales, instrucción y conocimiento del motivo de 
su procesamiento, las demás que se les dirijan serán directas; se proHibe^ 
las caociosas y sugestivas, y el empleo de coacción, amenaza, cargos y re
convenciones, sin perjuicio de que si en las declaraciones posteriores se 
nusieren en contradicción con las anteriores ó retractaren éstas, sean in
terrogados sobre el móvil de sus contradicciones y las causas de su retrac
tación Las declaraciones serán orales, pero puede permitírseles redactar 
en la presencia judicial una contestación escrita sobre puntos difíciles de 
exolicar v que consulten apuntes y notas. , . j „i 

Cuando el procesado rehuse contestar ó se finja loco, sordo ó mudo, el 
Juez le advertirá que, no obstante aquellas excusas, se continuará la ms.-
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trucción del proceso. Tampoco puede aquél excusarse de declarar á pre
texto de incompetencia, aunque sí protestar de ésta, consignándolo en los 
autos. Si no supiere el idioma español, ó fuere sordomudo, se observará lo 
dispuesto para el mismo caso respecto de los testigos. 

Para recibir declaración al procesado menor de edad no habrá necesi
dad de nombrarle curador. 

L a confesión del procesado no dispensará al juez de instrucción de 
practicar todas las diligencias necesarias para adquirir el convencimiento 
de la verdad de la confesión y de la existencia del delito (artículos 386 
al 409). 

E n el juicio oral, y relativamente á la'responsabilidad civil , el Presi
dente del Tribunal apercibirá con declarar confeso al procesado que se 
niegue á contestar á sus preguntas, y así lo hará si persiste en su nega
tiva (art. 700). . 

Según sentencia de casación, fecha 7 de Enero de 1887, la doctrina so
bre la individualidad del valor probatorio de las confesiones procesales en 
el sentido de ser preciso admitir la declaración del procesado, así en lo per
judicial como en lo beneficioso, carece de autoridad legal, y aun tenién
dola, decaería ante la libertad de criterio concedida ilimitadamente á los 
Tribunales por el art. 742 de la ley de Enjuiciamiento cr iminal . - r iV dt 
la R.) v 

SECCIÓN SEGUNDA 

Provocac ión de l a confesión. 

SUMARIO: 370. Diversos modos de provocar l a confesión en lo civi l y en lo 
criminal. 

370. Tiene tanta importancia la confesión, que no debe espe
rarse á que se produzca por sí misma, lo cual sería siempre bas
tante raro, sino que más bien debe buscarse ocasionarla, interro
gando á la parte. Nada más legítimo que este interrogatorio. E n 
el tipo más sencillo de la Administración de justicia, en el proce
dimiento doméstico, ¿no se llega con frecuencia al descubrimiento 
de la verdad por medio de las preguntas que se dirigen á las per
sonas á quienes se imputó tal ó cual hecho? Dos caminos pueden 
seguirse en materia c iv i l para provocar la confesión: el uno secreto 
y embarazado de prescripciones más perjudiciales que útiles, elin-
terrogatorio sobre hechos ij artículos; el otro público y libre de formas 
arbitrarias, la comparecencia de las partes. E n materia criminal, el 
interrogatorio es secreto ó público á elección del juez. Ambos me
dios se emplean sucesivamente en las diversas fases de la i n s t r u í 
ción, como hemos visto que se hacía para oir á los testigos (1). 

(1) Véase respecto del derecho español las adiciones insertas á continnacióa 
de los números 271, 381, 383 y 387 .—^. del T . ) 
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P R I M E R A DIVISIÓN 

PROVOCACIÓN DE L A CONFESIÓN E N MATERIA C I V I L 

SUMARIO: 371. Historia del interrogatorio sobre hechos y artículos.—372. Intro
ducción de l a comparecencia personal. 

371. E ra costumbre en Atenas que los litigantes, al principio 
del pleito, se dirigiesen, bien fuera extrajudicialmente, bien ante 
un árbitro (1), proposiciones que tuvieran por objeto simplificar el 
proceso y acelerar su ejecución. Verificábanse en presencia de tes
tigos, y se extendían por escrito, para que el autor de la proposi
ción pudiera sacar instrucciones favorables al sostenimiento de su 
causa, bien fuese de la contestación del adversario, bien de su ne
gativa á contestar. Cada una de las partes podía igualmente inter
pelar á la otra ante el magistrado • encargado de la resolución del 
litigio (V. M. Cauvet, Organización judicial entre los atenienses, Re
vista de legislación, t. 20, págs. 296 y 297). E n Roma eran interro
gados los litigantes públicamente, en presencia uno de otro, bien 
se verificara la interrogación injure, ante el magistrado, para ilus
trar anticipadamente el punto litigioso, bien se verificase in judi-
cio, ante el juez, que estaba especialmente encargado de recibir la 
prueba de los hechos. L a provocación de la confesión no era en
tonces un incidente, sino que resultaba de la marcha misma de la 
instancia. Hallándose ambas partes en presencia del juez, eran lla
madas naturalmente á dar noticias sobre las circunstancias que se 
trataba de acreditar. Lo mismo sucedía antiguamente entre nos
otros. Los procuradores no eran más que mandatarios escogidos vo
luntariamente por las partes, y aun, en un principio, era preciso 
obtener del soberano, mediante seis sueldos ̂ arms (2), la facultad 
de litigar por medio de procurador; de donde la antigua máxima: 
Nadie, excepto el Rey, litiga por procurador, máxima que no es más 
que un contrasentido en nuestro sistema judicial. (V. nuestros Ele
mentos de organización jiidicial, ntrn. 299, y de procedimiento civil, 
núm. 92. * Añádase E , Naquet, De la máxima que nadie, á no ser el 
Rey, puede litigar por procurador, en la Revista critica de legislación 
yjurisp rudencia, 1875, págs. 638 y siguientes.*) E n 1528, Francisco I 

(1) Se ve, pues, que l a idea del preliminar de conciliación es muy antigua, l a 
ley de las Doce Tablas aconsejaba l a avenencia, pero no organizó insti tución al
guna que se dirigiera á efectuarla. 

(2; Moneda antigua parisién. 
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permitió á toda clase de personas litigar por medio de procurador, 
sin cartas de gracia (1). Conforme se fué revistiendo el procedi
miento de un carácter más técnico, sustituyeron las actas escritas á 
las noticias orales; la comparecencia de las partes llegó á ser excep
cional, y cuando la Ordenanza de 1620, instituyendo procuradores 
á título de oficio en la mayor parte de las jurisdicciones, hizo su 
ministerio obligatorio, no hizo sino sancionar lo que se verificaba 
en la práctica. Sin embargo, nuestras más antiguas ordenanzas, 
para suplir en cierto modela presencia de los litigantes, querían 
que se comprometiese su fe en el litigio. Insistiendo sobre el jura
mento de calumnia, impuesto por Justiniano (1. 2.°, Cód. De jurej. 
propt. calumn.) a l demandante y al demandado, y conservado por 
el derecho canónico, una ordenanza dada por Luis X I I , en 1499, 
se hallaba concebida en estos términos (art. 16): «Item, mandamos, 
que después que el demandante haya sentado y afirmado bajo ju
ramento ante los Santos Evangelios que cree ser verdadero el con
tenido de su demanda y escrituras, tanto en nuestros tribunales de 
parlamento como ante nuestros jueces reales, estará obligado el de
mandado á responder por crédiio ó no crédito conducentemente, bajo 
juramento ante los Evangelios, á cada artículo de los escritos del de
mandante.» Vemos también que por la sentencia del Parlamento 
de París del 10 de Mayo de 1535, se condenó este abuso, que se ha
bía arrogado el derecho de citar al litigante y guardarle á la vista 
en su casa, hasta que hubiese dado sus contestaciones y prestado 
sus juramentos. Esta intervención indirecta impues taá las partes, 
no aclaraba nada, y no era más que un manantial de gastos y veja
ciones (2). Así, en tiempo de Francisco I , la Ordenanza de 1539, ar
ticulo 29, abrogó las contestaciones de crédito y no crédito (3), para 
sustituirlas con el interrogatorio sobre hechos y artículos, pura-

íl) E n Inglaterra se l ia permitido desde l a época de Eduardo I litigar por 
medio de procurador, sin cartas patentes del Rey. Pero el ministerio de los hom
bres de ley no ha sido jamás obligatorio; es verdad que la complicación del pro
cedimiento inglés apenas permite privarse de su auxilio. 

(2) Vemos, no obstante, en el proceso de Juana de Arco (M. Wallon, Juana de 
Arco, tomo 2.°, pág. 102) estrechar el promotor á los jueces para que fijasen un 
término, pasado el cual todo articulo á que no hubiese contestado el acusado, se
r i a tenido por confesado. As i , este modo de proceder había invadido l a instrucción 
criminal. 

(3) Estas expresiones, asi como l a de pareatis, que se mencionan-aun en el ar
ticulo 547 del Código de procedimientos, pertenecen a l antiguo estilo judicial, en 
que se hacia uso de l a lengua latina. L a Ordenanza de 1539 fué l a que prescribió 
se redactaran los procedimientos civiles en l a lengica materna francesa; cambio y a 
introducido por Carlos V I I I en 1490 respecto dé los procedimientos criminales. 
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mente facultativos. L a Ordenanza de 1667 libró á su vez al interro
gatorio de las dos trabas establecidas en 1539; de la necesidad de 
contestar por medio de un sí ó un no, vestigio de la Ordenanza de 
1499, que suprimía toda ilustración útil ; y de la multa de veinte 
libras por cada hecho falso, multa cuya aplicación daba lugar á un 
nuevo procedimiento que se refería á la sinceridad de las contesta
ciones . Finalmente, el Código de procedimiento, dejando subsis
tir en el interrogatorio vicios graves, señalados ya cuando se re
dactó la Ordenanza de 1667, suprimió por. lo menos el juramento 
que paralizaba la facultad de defenderse libremente, poniendo al 
interrogado en la necesidad de hacer traición á sus intereses ó de 
cometer un ¡perjurio. 

Encuéntrase algo enteramente semejante á esto en nuestro anti
guo interrogatorio bajo juramento en el procedimiento de los tri
bunales de equidad de Inglaterra, donde cada parte tiene derecho 
á hacer interrogar á la otra prestando juramento. «Medio, dice 
Blackstone (lib. 3.°, cap. 27), de llegar al descubrimiento de la ver
dad, que ha hecho adquirir á los tribunales de equidad una juris
dicción sobre casi todas las materias de fraude.» 

372. E l otro modo de provocar la confesión, esto es, la compa
recencia de las partes, aunque más sencillo, no se ha adoptado sino 
mucho más reciéntemante. E n un principio, no se usaba sino ante 
las jurisdicciones consulares. Pero habiendo bendecido Dios la senci
llez de los jueces cónsules, según las expresiones de M. Pussort, 
cuando se redactó la Ordenanza de 1667, introdujo poco á poco la 
práctica ante los jueces civiles la misma comparecencia, llamada 
algunas veces comparecencia personal, en oposición á la comparecen
cia ficticia que se verifica por medio de procurador. E l Código de 
procedimiento autoriza expresamente esta comparecencia, de que 
hablaremos en segundo lugar, para conformarnos á la marcha his
tórica de la legislación. 

«** Nuestras leyes de Partida (1.a y 2.a, tit . 10, Part. 3.a), tratan de las pregun-
tas^que se pueden fazer al demandador ó a l demandado antes que se comience el 
pleito por demanda ó por respuesta. Estas preguntas debían versar únicamente 
sobre l a personalidad de las partes litigantes, en el asunto de que se trataba, mas 
no sobre puntos de derecho ó sobre el fondo de la cuestión litigiosa. E l objeto de 
estas preguntas es que los litigantes puedan enterarse de ciertos hechos ó cir
cunstancias para entablar debidamente sus acciones ó excepciones, y que el juicio 
no se haga ilusorio por medio de las excepciones que de otra suerte podrían pro
ponerse.—(N. del T.) 

¿% E l art. 497 de la ley de Enjuiciamiento civil autoriza al actor para 
preparar el juicio pidiendo declaración jurada á aquel contra quien se pro
ponga dirigir la demanda, acerca de algún hecho relativo á la personalidad 
del segundo y sin cuyo conocimiento no puede entrarse en el juicio. 
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Para preparar, en su caso, la acción ejecutiva puede el acreedor pedir 
que el deudor reconozca la firma del documento de deber ó confiese bajo 
Lamento la certeza de la deuda. L a confesión hecha en el juicio ordinario 
Ibsolviendo posiciones después de contestar la demanda no constituye ti
tulo eiecutivo farts. 1430, 1432 y 1434). . 

Por reMa general, desde que se reciba el pleito á prueba hasta la cita
ción para sentencia, todo litigante está obligado á declarar, bajo juramento, 
cuando así lo exigiere el contrario (art 579) Para mejor proveer pueden 
los Jueces y Tribunales exigir confesión judicial á cualquiera de los liti
gantes sobre hechos que estimen de influencia en la cuestión y no resul
ten probados (arts. 340 y 874). • , . . , , . „ 

Y a hemos advertido en la nota precedente que en lo criminal el juez-
de oficio ó á instancia del Ministerio fiscal ó del querellante particular-
hará que los procesados presten cuantas declaraciones estime convenien
tes para la averiguación de los hechos—.(Á. de la M.j 

I.—Interrogatorio sobre hechos y ar t ícu los . 

SUMARIO: 373. Sobre qué puntos puede versar.-374. A que personas puede inte
rrogarse.-375. Interrogación por medio de otro.- 376. Curso del interroga
torio —377. Providencia que lo autoriza.—378. Comunicación de los heclios. 
—379 Fa l t a de compro-bación de l a parte contraria. - 380. Mejoras en dos 
puntos del sistema de 1667.-381. Vicios de este procedimiento. 

373. Las partes pueden, según el art. 324 del Código de proce
dimiento, hacerse interrogar respectivamente en toda clase de ma
terias y en cualquier estado de la causa, sobre hechos y artículos 
pertinentes. Dice la ley en toda clase de materias, y por consiguiente, 
aun en aquellas en que no basta la confesión, por ejemplo, en las 
cuestiones de separación de cuerpos (núm. 366): el interrogatorio 
ofrece siempre noticias preciosas para aclarar y completar los tes
timonios. Así se halla formalmente autorizado en materia admi
nistrativa por el art. 14 del decreto de 22 de Julio de 1806. E n 
tiéndase bien que el interrogatorio está prohibido, cuando tiene 
por objeto averiguar lo que prohibe la ley misma, por ejemplo, 

• una filiación incestuosa ó adulterina. 
Los hechos y artículos deben ser pertinentes; lo cual es de dere

cho sin duda, en toda clase de materias, pero que era conveniente 
recordar aquí, para separar positivamente las preguntas indiscre
tas que quisiera hacer el demandante, y esto es lo que expresa con 
exceso el artículo, cuando añade, concerniente tan sólo á la materia 
de que se trata. Esta prescripción se halla comprendida, por otra 
parte, en el principio general (núm. 61) que quiere que los hechos 
de que se quiere hacer prueba sean concluyentes; el tribunal tiene 
un poder discrecional para apreciar si las preguntas propuestas 
tienen formal trascendencia (Sent. deneg. de 12 de Diciembre 
de 1827). 



4Í0 PEOVOCACIÓN D E L A CONFESIÓN E N MATEBIA CIVIL 

Sosteníase en otro tiempo que el interrogatorio no podía orde
narse con ocasión de hechos que fueran de tal naturaleza, que ex
pusieran al que los reconociera á penas criminales, ó aun al des
honor. Pero el juramento, que entonces estaba en uso, y que ponía 
á la parte interrogada en la alternativa, ó de cometer un perjurio 
ó de acusarse á sí misma, podía justificar esta restricción: Non co-
yenclum gnemqucm jurare su-per posUiom ttirpi vel famosa, dice una 
sentencia del senado de Chambery del 25 de Junio de 1612 (1). E n 
el día no existe ya este motivo. Exento de la fuerza moral del ju
ramento, el demandado es enteramente libre para dar contestacio
nes evasivas, en cuanto á los puntos que puedan comprometerle; 
pero no puede impedir que se le hagan las preguntas. Muchos tri
bunales habían pedido que se expresar^ formalmente que no fue
ran los hechos caJumnmos, ni capciosos, ni perjudiciales á las partes 
y que no tuvieran por objeto descubrir sus torpezas; pero estas obser
vaciones, recuerdo de un orden de,cosas ya pasado, no ejercieron 
ninguna influencia en la decisión del Consejo de Estado, que no 
inscribió nada semejante en la ley. Por sentencia del Tribunal de 
Lieja de 5 de Abril de 1811, se permitió interrogar á una parte so
bre hechos que tenían por objeto inculparle de usura. 

374. E n cuanto á las personas que pueden ser interrogadas, es 
evidente que sólo puede interrogarse á las partes (2); el interroga
torio dirigido contra terceros degeneraría en información, y debe
ría someterse á otras formas (Den. 25 de Noviembre de 1861). Pero 
¿se puede interrogar á una persona que se halle interesada en la 
causa, sin ser directamente parte en ella? Esta pregunta que se 
agita sobre todo con relación á la mujer casada, y sobre la que se 
halla dividida la jurisprudencia, nos parece no poder resolverse 
sino haciendo una distinción. S i el asunto concierne en el fondo á 
solo la mujer, por ejemplo, si se trata de acciones sobre muebles 
que pertenecen á la misma, y cuyo ejercicio tiene el marido, se 
debe poder interrogarla, porque sería muy singular que no se pu
diera pedir aclaraciones y noticias á la verdadera interesada. Más 
duda se ofrece si el negocio corresponde á la comunión de bienesj 
esta comunión, se dice, es un ser moral que tiene por jefe a l ma-

(1) * E l jefe del Estado no podrá ser interrogado sobre hechos y artículos por-
que litaga por medio de procurador, y por consecuencia, no es personalmente 
parte en los procesos que interesan su fortuna (Sent. 11 de Agosto de 1873 ) * 

(2) E n l a jurisprudencia inglesa, en que se ve desfavorablemente la provoca
ción de l a confesión, puede el demandado negarse á contestar sobre puntos que-
tuvieran por objeto acriminarle. (M. Greenleaf, tom. I.0, pág. 588 nota á ») 
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rido, el cual es el -único que tiene aptitud para presentarse en jui 
cio; la mujer tiene un interés eventual en la comunidad para el 
caso en que la aceptase; pero es extraña á todo lo concerniente á la 
administración actual (Caen, 10 de Abril de 1823; Metz, 16 de Ju
nio de 1827). Rebuffe (Tract. de Mesp.., art. 4.°) quiere que se 
pueda dirigir siempre á la mujer, quia poterit uxor citius veritatem 
dicere quam ejus maritws, qui forte est procurator vel advocatus anti-
qmis, quí ncn solent laqueis capí, sicut nec annosa vulpes. Este motivo 
prueba demasiado, porque autorizaría para interrogar á la mujer 
en toda clase de asuntos concernientes á su marido; lo cual es in
admisible cuando la mujer no es virtualmente parte en la causa, 
según lo ha juzgado el tribunal de Orleans el 10 de Julio de 1812, 
en un cuasi delito imputado al marido. Pero no podría negarse que 
íio haya muchas veces en la gestión de la comunidad hechos á los 
que no es extraña la mujer, y respecto de los cuales puede ser muy 
út i l interrogarla (1). Pues bien: no podría oírsela como testigo, 
puesto que tiene interés en la causa; en su consecuencia, ó bien es 
necesario renunciar á obtener de ella noticia ó aclaración alguna, 
ó bien es preciso autorizar su interrogación. Las consideraciones 
que habían hecho admitir la facultad de interrogar á la mujer en 
tal caso han conservado toda su fuerza en el derecho actual (Sen
tencia cit. de Orleans; Bruselas, 11 de Octubre de 1808; Poitiers, 
13 de Febrero de 1827). Recientemente, el tribunal de París (Sen
tencia de 21 de Julio de 1860) ha rehusado autorizar el interroga
torio de la mujer, pero en un negocio que sólo la interesaba indi
rectamente; se trataba de la pretendida simulación de un aumento 
de precio que se afirmaba haberse pagado á su marido (2). 

Pregúntase igualmente si el tutor puede ser interrogado sobre 
hechos relativos al patrimonio de su pupilo. Puede serlo en cuanto 
á lo mueble, pues respecto á esto le es lícito intentar toda clase de 
acciones, pero no en cuanto á los.inmuebles, á no ser que se trate 
de simples hechos de administración, porque no puede enajenar 
por sí solo los bienes inmuebles»directa ni indirectamente. E n 
cuanto al mismo menor, como es completamente incapaz, á no 
estar emancipado, y en los límites de los poderes que le concede le 

(1) The admissions of (he wife, dice M. Greenleaf (tomo 1.°, pág. 246), will hind 
tlie huslxind, where she has autority to malee them. Pei'O por derecho común, l a confesión 
de uno de los esposos no perjudica a l otro, según l a ley inglesa (Blackstone, edi
ción Chompró, tomo 2.°, pág. 217 y l a nota). 

(2) * Cpr. Garsonnet, Curso de procedimiento, tova.. 2.°, pág. 423 y nota 24. Mour-
Ion y í íaque t , Repeticiones escritas de proc, pág. 609, nota 2.a) * 
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emancipación, no pueden perjudicarle sus respuestas, y en su con
secuencia es superfluo todo interrogatorio, á no ser que se trate de 
delitos ó de cuasi delitos (Cód. civ., art. 1310). 

375. E l único caso en que puede interrogarse á otro, que prevé 
el Código de procedimiento, es aquel en que se trata de estableci
mientos públicos. Estos establecimientos delegan á un adminis
trador (1), al cual dan un poder especial, en el que se explican y 
se afirman como verdaderas las contestaciones (Cód. de proc, ar-
tículo 366). Pero es evidente que es inút i l semejante interrogato
rio, puesto que se formulan todas las preguntas anticipadamente, y 
se conseguiría este objeto de un modo más sencillo, limitándose á 
una notificación ó comunicación de escrituras. E s verdad que se 
puede también (art. cit. 336) interrogar a l administrador sobre-los 
hechos que le son personales; y aun parece que antes de la Orde
nanza de 1667 degeneraba esta facultad en abuso, pudiendo com
prometer las confesiones de un agente imprudente ó corrompido, 
n i establecimiento que le había dado su delegación. Por eso el pre
sidente Lamoignon hizo observar que, en las comunidades religio
sas, se encargaba ordinariamente de la procura, el canónigo ó reli
gioso más joven que no tenía conocimiento alguno de los asuntos. 
Para obviar este inconveniente se puso en la redacción de la orde
nanza, á petición del presidente, la restricción que se encuentra 
en el Código de procedimiento (Ibid.), para que el tribunal la apre
cie segiín. creyere justo. E n el día se sostiene generalmente que, no 
teniendo efecto el interrogatorio propiamente dicho, sino en lo 
que toca personalmente al administrador, no puede quedar ligada 
la corporación sino por las respuestas escritas que emanen de ella, 
y en su consecuencia, no está sometida á un verdadero interroga
torio. 

376. Después de haber visto los puntos sobre que puede versar 
el interrogatorio y las personas que pueden ser interrogadas, vea
mos cuál es la marcha trazada por la ley en esta materia. 

377. Háse pensado siempre que, á diferencia de lo que se prac
tica para la información, no debe tener lugar aquí un debate pre
vio relativamente á la admisión de los hechos. De otra suerte, no 
sería cierto decir que tiene lugar el interrogatorio, sin retraso de la 

(1) No se consideraría en el sentido de l a ley como administrador 6 agentt tin 
procurador, por ejemplo, el de l a administración de los hospicios (Tolosa 27 de 
Junio dé 1838). 
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Ínst7'ucción ni de la sentencia (Ibid. , art. 324-): una vez señalados an
ticipadamente los hechos, no seña lícito al demandante dejar á la 
parte contraria tan sólo veinticuatro horas para preparar sus res
puestas (Ibid.; art. 329), y este plazo ya demasiado largo, como va
mos á ver, se prolongaría indefinidamente. Por eso se contentaban 
en otro tiempo con una simple orden del presidente, quien apre
ciaba el carácter de los hechos y nombraba á un juez comisario. Se
gún la ley actual (Ibid., art. 325), el interrogatorio se manda practi
car siempre á instancia de parte, pero por providencia que se da en 
la audiencia. Esta innovación ha inducido en error á ciertos tribu
nales que han creído que el legislador había querido dictar una ver
dadera sentencia inteiiocutoria, como en lo relativo á las informa
ciones. E n su consecuencia, autorizaron al demandado para litigar 
sobre la admisión de la solicitud y para atacar las decisiones da
das en la audiencia por vía de oposición ó apelación (V. especial
mente Tolosa, 5 de Mayo de 1829; Angers, 14 de Febrero de 1835; 
Caen, 11 de Mayo de 1852). Pero esta opinión, poco conforme con 
el conjunto del Código de procedimiento, se halla además contra
dicha formalmente por el art. 79 de la tarifa, que se expresa en 
estos términos acerca de la instancia para poder interrogar sobre 
hechos y artículos. «No se notificará esta solicitud ni se llamará á 
la parte antes de dictar la providencia que admita ó deseche la 
demanda para"hacer interrogar: sólo se notificará con la providen
cia y la ordenanza del juez comisario para que tenga lugar e l inte
rrogatorio.» E l mérito de la solicitud no debe, pues, debatirse de 
un modo contradictorio, y es preciso reconocer con otras sentencias 
(Cas. de 9 de Febrero de 1857; Tolosa, 23 de Enero de 1853; * Di -
jón , 26 de Marzo de 1873; Tolosa, 31 de Diciembre de 1874 :í:) que 
se trata aquí de una sentencia sui generis, que el mismo legislador 
califica de ordenanza (Cód. de proc, art. 329), y que corresponde 
efectivamente á la ordenanza que se obtenía en otro tiempo del 
presidente, salvo que el Tribunal en pleno sustituyera á este ma
gistrado. No puede, pues, haber en esto ni debate contradictorio, 
ni oposición, ni apelación. Solamente la parte que alegase que los 
hechos no son pertinentes podría á su costa y riesgo negarse á 
contestar.; acudiríase de nuevo ante el tribunal, y se juzgaría el in
cidente en el fondo, salvo atacar su totalidad por las vías de los 
recurso legales. Estas vías de recursos serían también admisibles 
contra la sentencia que ordenó el interrogatorio, s i contra el curso 
legal se hubiera dado en un debate contradictorio, porque enton
ces no existiría ya el secreto que había querido la ley (Bastía, 5 
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de Abril de 1854). (V. también Caen, 26 de Julio de 1865) (1). 
E n los juicios sumarios debe pedirse el interrogatorio en la au

diencia, pero siempre sin discusión. 
378. E l juez comisario fíjalos días y hora del interrogatorio. 

E n caso de impedimento legítimo, se traslada al lugar en que está 
detenida la parte (Ibid., arte. 327 y 328). Se notifica al demandado 
veinticuatro horas por lo menos antes del interrogatorio la instan
cia para obtenerlo, la ordenanza del tribunal que lo autoriza y la 
del juez comisario que fija el momento de dar principio al interro
gatorio. L a instancia ó solicitud comprende necesariamente los 
hechos sobre que debe ser interrogada la parte; comunicación v i 
vamente criticada desde 1667 por el presidente Lamoignon, que 
alegó la costumbre de Normandía contraria sobre este punto al uso 
general. «Por lo común, decía, los que sean interrogados consul
tan mucho menos su conciencia que al foro sobre lo que han de 
decir; llevan enteramente preparadas sus respuestas, de manera 
que el efecto de su interrogatorio consiste en transcribir contesta
ciones que la misma parte ha redactado ya por escrito (2). No se ha 
viísto que un hombre preparado sobre lo que debe contestar haya 
perdido nunca pleito por su dicho, y ocasiona con frecuencia un 
perjurio premeditado que sería mucho mejor atajar; mas, al con
trario, cuando acude una parte á prestar el interrogatorio, sin ha
ber tenido comunicación de los hechos, es difícil cuando se hallan 
éstos bien expuestos que no incurra en alguna contradicción, 
cuando quiere disfrazar la verdad.» No habiéndose admitido la 
proposición del presidente, consiguió por lo menos hacer insertar 
en la Ordenanza una disposición adicional, que se encuentra hoy 
en el art. 333 del Código de procedimiento, y por la que el juez 
está autorizado para interrogar de oficio sobre hechos no comuni
cados. Así, es fácil eludir la necesidad de una comunicación pre
via. E l demandante no inserta en su solicitud sino hechos insigni
ficantes, y suministra al juez comisario notas con el auxilio de las 
cuales formula de oficio las preguntas más importantes. Pero es 
preciso convenir en que esta marcha carece de franqueza (3) y tiene 

(1) * L a jurisprudencia contraria á l a oposición y apelación parece vencer. 
Cf. Garsonnet, Gurso de procedimiento, tom. 2.°, pag. 429, nota 27. * 

(2) E l presidente supone que l a parte ha aprendido de memoria las respuestas 
que va á dar; porque ya por l a ordenanza (tit. 20, art. 6.°), lo mismo que por el Có
digo de procedimiento (art. 333) le estaba prohibido leer ningún proyecto escrito. 

(3) Repugnaba á l a naturaleza sencilla y leal de Pothier, que juzgaba no ha
llarse esto en la regla (Proc. civil, part. 1.a, cap. 3.°, art. 5.°, § 2.°); es igualmente 
reprobada por M. Lavielle {Revista crit., tom. 12, pág. 334). 
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además el inconveniente de dejar demasiada latitud al juez, que 
puede muy bien, por escrúpulo ó por otra causa, negarse á inte
rrogar de esta suerte y de improviso sobre los puntos más graves. 
Más valdría suprimir tan molesta prescripción, en vez de tratar de 
esta suerte de atenuarlalndirectamente. Lo que hace más vicioso 
aun el sistema del Código de procedimiento es, que la facultad de 
no comunicar los hechos sino veinticuatro horas antes, se ha hecho 
ilusoria por el art. 331, que permite al contumaz ó rebelde presen
tarse ulteriormente, con tal que-sea antes de la sentencia defini
tiva, con sólo la carga de pagar los gastos ocasionados por su falta. 
Así, es siempre fácil disponer de un tiempo considerable para pre
parar sus respuestas, y la ley se complace, por decirlo así, en des
truir por sí misma las pocas garantías que puede asegurar esto pro
cedimiento al demandante. 

379. Un punto no menos digno de crítica es la manera como se 
procede al interrogatorio. E l secreto, y todas las censuras que se 
dirigen á la clandestinidad del examen de los testigos en lo c iv i l 
no son menos fundadas en lo concerniente á la parte, á quien la 
falta de publicidad no puede menos de animar igualmente á men
tir con más resolución. Aun más: tal vez por inadvertencia más 
bien que de propósito, no se ha reproducido, en el t í tulo del inte
rrogatorio sobre hechos y artículos, la sabia concesión que se había 
hecho en punto á las informaciones, la asistencia de la parte inte
resada. No admitiendo el art. 333 la presencia de quien requería 
el interrogatorio, ha seguido una jurisprudencia viciosa, constante 
en París, pero rechazada en otras jurisdicciones (Merlín, Bepert., v.0 
Interrogatoire sur faits et articles, § 20), y que Dumoulin, con oca
sión de un proceso en que se hallaba personalmente interesado y en 
que había pedido en vano asistir á las contestaciones de su adversa
rio, quia noniam facile negaret, ha condenado con esta célebre frase: 
et in hoc curia pessime judicavit. E l Consejo de Estado, cuando pre
paró los materiales del Código de procedimiento, estuvo frecuente
mente bajo la influencia de la preocupación vulgar que mira el pro
cedimiento como un asunto de pura práctica; y despreció las luces 
que podía suministrarle la antigua doctrina, ó aun su propio cri
terio, para abandonarse á una ciega rutina. ¿Por qué, pues, había 
de ser menos úti l la confrontación de las partes en lo c iv i l que en 
lo criminal? . . 

380. Las reformas introducidas en este procedimiento se l imi 
tan á dos puntos; la dispensa del juramento 'que ya hemos seña
lado, y la disposición del art. 323, según la cual, si el citado no 
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comparece ó rehusa contestar, los hechos se podrán tener por verídi
cos. Según la Ordenanza de 1667, los hechos eran necesariamente 
tenidos por verídicos. E l presidente Lamoignon criticó vivamente 
este rigor, que, en ciertas circunstancias degeneraba en injusticia. 
Sobre este segundo punto, como en lo tocante al juramento, los 
redactores del título del interrogatorio han tenido en consideración 
las observaciones de tan ilustre magistrado, á quien parece no ha
berse escapado ninguno de los vicios de la antigua práctica. S i hu
bieran tenido en cuenta las sabias reflexiones del mismo sobre otros 
puntos, hubieran establecido un sistema mejor. 

381. Los vicios de la marcha consagrada por este título del Có
digo de procedimiento, han sido enérgicamente señalados en el 
informe de M. Bellot, sobre la ley de procedimiento de Ginebra: 
«Si alguna vez se propone un legislador el problema sobre el modo 
más seguro de no averiguar la verdad, el "Código de procedimiento 
francés le suministrará la solución en el t í tulo del interrogatorio 
sobre hechos y artículos. Para evitar á la parte la molestia de la 
publicidad, el embarazo de un contradictor, para disminuir las 
consecuencias de sus tergiversaciones y la vergüenza de la men
tira, para suministrarle los medios de meditar con calma, de cal
cular sus contestaciones, exige el Código que se le interrogue en 
secreto, por un solo juez, fuera de la presencia de su adversario, y 
que los hechos sobre los cuales se ha requerido el interrogatorio se 
le comuniquen veinticuatro horas antes. ¿Causará admiración que 
con tan absurdas medidas, jamás hayan obtenido nuestros aboga
dos y nuestros jueces resultado alguno de semejantes interrogato
rios?» Estas censuras, en cuanto se fundan en el fondo, son algún 
tanto exageradas. Ignoro si en Ginebra han sido jamás útiles los 
interrogatorios, pero lo cierto es que en Francia, en la jurispruden
cia antigua y moderna, han ocasionado con frecuencia importantes 
revelaciones. E s verdad que se han conseguido estos efectos, no por 
la marcha que se ha adoptado, sino á pesar de esta marcha; y aun 
debe reconocerse que hay circunstancias en que puede tener el in
terrogatorio útiles resultados, puesto que algunas veces se verifica 
aun en materia mercantil (Rouen, 18 de Mayo de 1828; Nimes, 4 
de Mayo de 1829). 

E n Ginebra el interrogatorio no público, no se halla autorizado 
más que en el caso de impedimento legítimo de la parte á quien 
se debe interrogar; pero entonces se verifica en presencia del ad
versario, y sin comunicarse previamente los hechos. No obstante, 
le es lícito a l juez no admitir la asistencia de la parte contraria, s i 
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teme que esta asistencia perjudique á la manifestación de la ver
dad. Sería tan fuera de razón exigir siempre su presencia, como 
prohibirla de un modo absoluto. Con estas modificaciones, debe 
admitirse el interrogatorio como modo especial. E n los casos ordi
narios se debe preferir la comparecencia personal (1), de la cual 
nos resta que hablar (2). 

,** Acerca de las enunciaciones qne hace M. Bonnier en el núm. 373 sobre la» 
materias en que puede tener lugar, debe tenerse presente, que por nuestro dere
cho se han establecido algunas limitaciones, provenientes muchas de ellas de l a 
circunstancia de prestarse estas declaraciones ó confesiones por medio de jura
mento decisorio. Asi, pues, en las cansas de divorcio no puede deferirse este jura
mento por el marido á l a mujer, n i por ésta a l marido sobre los hechos alegados., 
porque podría dar lugar á que l a separación se hiciera por mutuo consentimiento^ 
lo cual está prohibido. Tampoco puede deferirse el juramento , sobre hechos que 
expusieran al que declara á penas criminales, y verificándose l a confesión ó decla
ración de que tratamos, por nuestro derecho, por medio de este juramento no 
puede prestarse en ta l caso, pues seria obligar á aquél á acusarse á sí mismo ó á 
ser perjuro. 

Acerca de las personas que pueden ser interrogadas, de que trata M. Bonnier 
en el núm. 374, prescriben también nuestras leyes no poder deferirse el juramento 
decisorio, sino sobre un hecho que sea personal ó concerniente á la parte á quien 
se defiere (leyes 10, 12 y 13, tit. 11, Part . 3.a). Mas, sin embargo, puede deferirse 
á uno el juramento sobre un hecho ajeno en el que él tiene responsabilidad, no 
precisamente sobre el hecho en si mismo, sino sobre l a noticia ó conocimiento qne 
de él tuviese, porque este conocimiento es un hecho que le es personal ó le con
cierne. No puede deferir n i aceptar el juramento decisorio, tanto en juicio, como 
fuera de él, el menor de 25 años, n i el hijo de familia, en cuanto al peculio profee-
ticio, ni el demente n i el pródigo, á quien se prohibió l a administración de sus 
bienes, á no ser con l a autorización de l a persona en cuya potestad ó guarda se 
hallaren constituidos (leyes 3.a y 7.a, tit. 11, Part. 3.a). Los tutores y demás que 
administran cosas de otró con autoridad de l a ley, no pueden deferir el juramenta 
sino en el caso de que no puedan haber prueba de testigos n i de instrumentos, y 
do que el pleito sea dudoso (ley 9.a, t í t . 11, Part. 3.a). E l procurador ó mandatario 
no puede deferir el juramento sin poder especial que le confiera facultad para ha
cer todo lo que en el negocio podría hacer el poderdante (ley4,a, tit. 11, Part. 3.a). 

Acerca del modo de precederse para esta declaración ó confesión, de que trata 
M. Bonnier en los núms. 376 y sigs., según legislación y la práctica de nuestros 
tribunales, las preguntas que se hacen para este efecto no se verifican por medio 
de interrogación, sino que se formulan diciendo: conviene que D declare como es 
cierto ta l ó cual hecho; á cuyas preguntas así formuladas se da el nombre de po-

. siciones. Las posiciones suelen presentarse para que se guarde secreto, en escrito 
cerrado y sellado, solicitando el que las hace que se abra por el juez en el acto 
de empezar á recibir l a declaración, á fin de que el que va á declarar no tenga 
tiempo para prepararse á contestar con subterfugios, ni se valga de ardides para 
ocultar ó confundir l a verdad sobre los hechos puestos en duda. No obstante, s i 
el interrogado pide algún plazo, debe otorgársele, á no que se presuma |!on funda-

(1) Añadamos con*M. Lavielle (loe. cit., pág. 337) en favor de l a comparecencia, 
los gastos considerables del interrogatorio: instancia, juicio, ordenanza del juez 
comisario, notificación del proceso verbal. 

(2) E l Código de procedimiento italiano, que por otra parte admite l a presen
cia del demandante en el interrogatorio, tiene todavía l a sinrazón de no autori
zar más que como gubsidiaria l a comparecencia en l a audiencia (art. 211). 



448 PE0V0CAC1ÓN ÓE LA. CONFESIÓN E N MATEETA C I V I L 

mentó qtie intenta consultar sobre ellas con su defensor, pues entonces l ia de con
testar en el acto (ley 2.a, tit. 3.°, Part. 3.a—(iV. del T.) 

í¡*¡¡. Previene la ley de Enjuiciamiento civi l que las posiciones serán 
formuladas por escrito con claridad y precisión y en sentido afirmativo, y 
deberán concretarse á hechos que sean objeto del debate. L a parte intere
sada podrá presentarlas en pliego cerrado que conservará el Juez sin 
abrirlo hasta el acto de la comparecencia para absolverlas. También podrá 
reservarse para dicho acto la presentación del interrogatorio. E l que ha 
de ser interrogado será citado con un día de anticipación, por lo menos. 
Si no compareciese ni alegare justa causa que se lo impida, se le volverá 
á citar bajo apercibimiento de tenerle por confeso si no se presentare. Las 
contestaciones deberán ser afirmativas ó negativas, pudiendo agregar el 
que las dé las explicaciones que estime convenientes ó las que el Juez le 
pida. Si se negare á declarar sobre hechos propios ó sus respuestas fueran 
evasivas, le apercibirá el Juez de tenerle por confeso sobre los hechos ob
jeto de la negativa ó de dichas respuestas (art. S81, 582, 583 y 586). 

Como complemento de estas indicaciones, véase lo expuesto en nues
tras notas precedentes.'—-(^T. de la B . ) 

I I . — C o m p a r e c e n c i a de l a s pa r tes . 

SUMARIO: 382. Utilidad de esta medida.—383. Punto del proceso verbal.—384. Con
secuencias de l a falta de comparecencia. 

382. Menos rigurosa aquí que en el recibimiento de la prueba 
testimonial, en que se baila enteramente excluida la publicidad en 
materia ordinaria, la ley permite á l o s jueces que quieran saber la 
verdad por manifestación de las mismas partes, que ordenen su 
comparecencia en la audiencia. Los magistrados ilustrados toma
rán este partido siempre que se trate de una de esas cuestiones de 
hecho sobre las cuales las explicaciones orales y contradictorias de 
los interesados, arrojan más luz que todas las piezas que puedan 
producir y todos los alegatos que puedan hacerse. Los casos en que 
puede ordenarse la comparecencia, son los mismos que aquellos en 
que puede ordenarse el interrogatorio. Así, el Tribunal de casación 
ha pensado (Sent. deneg. de 11 de Enero de 1815) que es siempre 
lícito al juez, cuando se le pide un interrogatorio, ordenar prefe
rentemente una comparecencia. Y el tribunal de Rennes, por sen
tencia de 15 de Agosto de 1828, indebidamente criticada por Cavré, 
ha declarado admisible la comparecencia en casos en que no podría 
serlo la prueba testimonial. L a opinión contraria propende á con
fundir cotí la información las noticias personales dadas por las par
tes; y sería igualmente confundir la comparecencia con la informa
ción llamar á la audiencia una persona extraña á l a causa (Den. 25 
de Noviembre de 1861). 

383. No se ha designado forma alguna para consignar los di
chos de los comparecientes. No prescribiendo la ley que se redacte 
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un proceso verbal especial, no se redacta en la práctica (1). Debe-
ráse, pues, en la redacción misma de la. sentencia reproducir las 
declaraciones que se hayan hecho ante el tribunal, pues de otra 
suerte acontecería lo que ha acontecido ante un tribunal de apela
ción (Amiens, 14 de Julio de 1828), que sería necesario, en caso de 
apelación, ordenar de nuevo la comparecencia por el mero hecho 
de no haber dejado vestigios el primer examen de las partes. Basta 
que las explicaciones de las partes ante los primeros jueces sean 
reproducidas sustancialmente en las sentencias (Sent. 17 de Enero 
de 1865). Pero la sola circunstancia de no haber sido especialmente 
consignada la comparecencia, no sería un cargo grave, si resultase 
la comparecencia voluntaria de las partes de los resultandos de la 
sentencia (Sent. deneg. de 30 de Mayo de 1559). E s más esencial, 
que todos los jueces hayan asistido á la comparecencia (2) (Poi-
tierrs, 12 de Junio de 1856). 

384. L a rebeldía de la parte llamada á comparecer, ¿puede au
torizar al juez para tener por verídicos los hechos alegados, como 
cuando se trata de un interrogatorio? (Cód. de proc, art. 330). E n 
principio debe admitirse la aplicación de una disposición pura
mente facultativa (Sent. deneg. de 15 de Febrero de 1812; Rennes, 
15 de Agosto de 1828). No obstante, la falta de comparecencia no 
tiene aquí igual gravedad; ignorando la parte los puntos sobre que 
debe ser interrogada, la confesión tácita que resulta de abste
nerse, puede no tener ya la misma precisión, y los jueces deben 
ser mucho más circunspectos, si se trata de pronunciar una con
dena por este solo motivo. E n el caso juzgado por el tribunal de 
Rennes, la cuestión sobre que debía dirigirse la interrogación se 
hallaba perfectamente determinada, y había presunciones graves 
contra la parte que había rehusado acudir a la audiencia (3). 

Véase nuestra nota anterior en cuanto á los efectos de la falta de 
comparecencia del citado para declarar.—(fiV. í?e la B . ) 

(1) * Podrá resultar de l a comparecencia personal un principio de prueba por 
escrito, cuando el Tribunal haya hecho tomar nota escrita de los dichos de las 
partes (V. Cas. 19 de Octubre 1885.) * 

(2) * E l fallo podrá disponer que l a comparecencia personal tenga lugar, bien 
ante el juez comisionado por el tribunal, bien ante todo el tribunal en audiencia 
pública ó en cámara de consejo (V. G-arsonnet, Curso de proc. civ., tom. V0, p. 435. 
Cpr. Cas. civ. 12 de Marzo de 1879 y Cas. 30 de Junio de 1875.) * 
. ®) L a comparecencia de las partes se ha deslizado en cierto modo en l a redac

ción del Código de procedimiento, como se insinuó en otro tiempo en l a práct ica, 
no ha atraido l a atención del legislador, que l a ha admitido sin pensar en organi
zar ía debidamente. 

TOMO I g9 
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SEGUNDA DIVISIÓN 

P r o v o c a c i ó n de l a c o n f e s i ó n en m a t e r i a c r i m i n a l . 

SUMARIO: 385. Disidencia grave sobre este punto, entre el sistema de l a acnsacióm, 
y el sistema inquisitorial.- 386. Abuso del interrogatorio; tormento. Reacción 
en sentido opuesto en l a práctica inglesa.—387. Justificación del interrogato
rio t a l como está organizado por nuestras leyes. 

385. E l poder de interrogar á las partes, que no se niega al juez 
en materia c iv i l , se le niega, por el contrario, positivamente por 
ciertos sistemas de procedimiento criminal. E n los países en que 
se abandona la acusación á las partes perjudicadas, se deja al acu
sador y al acusado combatirse como en campo cerrado; á ellos co
rresponde probar respectivamente la afirmativa y la negativa que 
sostienen; el juez, impasible en su tribunal, hasta el momento en 
que pronuncia la sentencia, no hace personalmente ningún esfuer
zo, no da ningún paso para conseguir el descubrimiento de la ver
dad. T a l era en Roma el antiguo procedimiento de los publica j u -
dida, bien se verificasen ante los judices, análogos á nuestros jura
dos, ó bien ante la asamblea del pueblo. Había de una y otra parte 
informe, producción de piezas ó documentos, y de testigos; pero no 
se sometía al acusado á ningún interrogatorio por sus jueces. Lo 
mismo sucedía en Atenas. T a l es también la propensión del proce
dimiento inglés que se vuelve á encontrar con escasas modificacio
nes en los Estados Unidos. Se pueden dirigir preguntas al acusado 
cuando se entablan las primeras diligencias para la persecución del 
delito ante los jueces de paz, al menos cuando se trata de felonía, 
es decir, de un crimen grave, en virtud de dos estatutos de Felipe 
y de María; pero jamás una vez, abiertos los debates por el tribu
nal criminal, se permite dirigirle interpelación alguna. Solamente 
antes de comenzar el examen se le pregunta si quiere litigar guilty 
or not guilty, como culpable ó como no culpable. L a confesión he
cha voluntariamente en aquel momento hace que toda controversia 
sobre el hecho sea úti l , y se procede en seguida á aplicar la pena, 
que la sinceridad del acusado hace habitualmente más moderada. 
Pero si en el curso del procedimiento se le escapa una confesión, 
aunque no provocada, el presidente, en vez de apresurarse á con
signarla, advierte caritativamente al acusado las consecuencias de 
sus palabras, y le compromete en cierto modo á retractarlas, antes 
de formarse acta ó proceso verbal de ellas (1). Cuando el acusado ha-

(i) Un sacerdote católico debió l a vida en el líltimo siglo á esta regla de l a 
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confesado al principiarse los debates, no se atiende ya á la prueba 
del hecho; pues se la considera como perfectamente consignada, lo 
cual no se verifica en los sistemas de instrucción que se apoyan'en 
otro principio. Por eso en Atenas (1) y en Roma, cuando confe-
eaba el acusado, no había judicium; el magistrado aplicaba inme
diatamente la pena; confessuspro judicato est, dice Paulo (1. I .0, D. 
De confess.). Parece, no obstante, contradictorio á primera vista'dar 
semejante importancia á la confesión, cuando no se hace ningún 
esfuerzo por provocarla; pero esto es siempre la consecuencia del 
mismo sistema, la impasibilidad del juez. E n cuanto se confiesa 
voncido el acusado, nada tiene ya que hacer el acusador; y el juez 
no tiene ya la misión de defender al acusado, cuando él mismo 
abandona su causa, así como no tenía misión de defender al acu
sador. Este sistema aplica pura y simplemente en materia penal, 
los principios del derecho civi l , de que el demandante es quien debe 
hacer la prueba, y que cuando confiesa el demandado, no es ya po
sible controversia sobre el hecho (núms. 96 y sigs.). 

De otra suerte se procede, según el ÚBÍQm& inquisitorial, en que 
la autoridad pública investiga de oficio los delitos más graves, en 
lugar de abandonar su persecución á la diligencia de los particula
res. Entonces no se trata ya de un combate singular entre la acu
sación y la defensa, que parece reproducir en el seno mismo de las 
instituciones judiciales las antiguas guerras privadas. E l poder so
cial no se contenta ya con intervenir, sino que dirige el procedi
miento. Esta marcha ocasiona dos consecuencias cliametralmente 
opuestas á lo que acontecía en el primer sistema. Por un lado el 
juez, cuyo papel no es ya simplemente pasivo, se esfuerza en pro
vocar la confesión, que es habitualmente la mejor prueba de la 
culpabilidad; mas, por otro lado, no se considera la condena como 
obligada por el solo hecho de existir una confesión. No siendo el 
objeto que se propone este sistema resolver sobre pretensiones 

jurisprudencia francesa, que no autoriza la interrogación. F u é acusado de haber 
celebrado nusa en Inglaterra, hecho castigado con pena de muerte según las le
yes existentes, aun cuando la opinión principiara á sublevarse contra ellas. Oyóse 
a los testigos; se probó el hecho, y el acusador gozaba ya de su triunfo; pero con 
gran sorpresa suya y con satisfacción general del público, fué absuelto el acu
sado, atendiendo a haberse probado que había dicho misa, pero que no se habia 
probado qiTe fuera sacerdote, lo cual no hubiera podido saberse con seguridad sino 
interrogándole. Vóse, no obstante, que es preciso suponer leyes atroces para que 
se desee semejante resultado. Bajo el imperio de leyes justas, lo que fué entonces 
un triunfo para l a humanidad, se convierte en un deplorable escándalo. 

( i ; Muchas veces el acusado, entre los atenienses, litigaba guilty, es decir, con
fesaba el cnmen, solicitando l a aplicación de una pena más ligera. Sócrates re
huso salvar asi su cabeza, confesándose culpable de impiedad 
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opuestas, sino averiguar la verdad, se debe examinar antes de pro
nunciar la condena, si las circunstancias que por otra parte pueden 
conocerse, hacen la confesión verosímil (núm. 364), 

386. L a tendencia al sistema inquisitorial comenzó á manifes
tarse en Atenas, cuando se estableció una magistratura permanente 
encargada de resolver sobre los crímenes más graves, el tribunal 
del Areópago. «Este augusto tribunal, dice Esquines en su discurso 
contra Timarco, fundó su opinión, no sobre la elocuencia de las 
partes ó sobre las declaraciones de los testigos, sino sobre investi
gaciones personales y sobre nociones anteriores». Pero incurriendo 
ya en el abuso del sistema que inauguraba, el Areópago adminis
traba justicia durante la noche, para sustraerse á la influencia que 
pudiera ejercer sobre él, ya el arte oratorio, ya la vista misma del 
acusado. E n general, para los crímenes políticos ó religiosos había 
una instrucción preparatoria; era permitido interrogar á los acusa
dos y confrontarlos ó carearlos, ya. entre si , ya con los testigos de 
la causa. E n Roma se introdujo el mismo espíritu en la jurispru
dencia, cuando conocieron los magistrados por sí mismos de las 
acusaciones que se remitían otras veces ante el pueblo ó ante los 
judices. Marciano nos dice (1. 6.°, § 1.°, D. De cust. reor.), que desde 
los tiempos de Antonino el Piadoso, había oficiales especiales lla
mados irenarclm (1), repecto de los cuales prescribió un edicto de 
este emperador, «ut cim apprehenderint latrones, interrogent eos de so-
cüs et receptatoribus, et interrogationes cmn Utteris inclusas atque obsig-
natas ad cognitionem magistratus mittant.» E l mismo texto llama 
qucestio seu inquisüio el procedimiento dirigido por el magistrado. 
Vemos que tiene grave importancia el interrogatorio en los proce
dimientos que precedieron al martirio de los cristianos, y aun en 
la Pasión de Jesucristo, tal cual nos la refieren los Evangelistas (2). 
L a existencia de la persecución de oficio, al lado de las acusacio
nes privadas, se halla claramente demostrada en estas palabras di
rigidas por Trajano á Plinio el Joven, en su famosa carta relativa 
á los cristianos (Cartas de Plinio, lib. 10, cart. 98): Conquirendi non. 
sunt; si deferantur et arguantur, puniendi sunt. 

Cuando salió vencedor de las persecuciones el cristianismo, 
' ejerció á su vez una poderosa influencia sobre la legislación crimi-

(1) E s decir, custodios de l a paz (slprivnv ap^ovxa;)- Vése, pues, que l a deno
minación de juez de paz no es tan moderna como se cree generalmente. Los irenar-
rlioe se asemejan á los jueces de paz de Inglaterra. 

(2) Ecce ego corara voMs interrogam, dice Pilatos, (S . L u c , c. 23, vers. 14), nullam. 
causam inveni in homine isto, in hin in quibu» eum aocusatis. 
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nal, y no pudo menos de fortalecer la tendencia á provocar la con
fesión, puesto que se elevó por la Iglesia ]a confesión á la digni
dad de sacramento. Debían redoblarse los esfuerzos para obtener 
una declaración sincera, que era á un tiempo mismo una prueba 
grave para el juez, y el cumplimiento de un deber de conciencia 
respecto del acusado. Algunas veces, bajo la influencia de esta idea, 
el Santo Oficio, cuyos rigores han hecho odioso el nombre de Inqui
sición, perdonó la confesión que iba acompañada de arrepenti
miento; indulgencia de que se encuentran pocos ejemplos en las 
jurisdicciones laicales. Sin ir tan lejos como los tribunales ecle
siásticos, los tribunales de la Europa continental dieron un gran 
valor á la condena del acusado por su propio dicho. Desgraciada
mente, el deseo de obtener la confesión, tan laudable en sí mismo, 
fué llevado hasta el fanatismo, y el tormento, ese deplorable le
gado dejado por la antigüedad á la jurisprudencia de la Edad Me
dia, fué aceptado por ésta con demasiada solicitud. E n Atenas y 
en Roma sólo se aplicaba este modo de procedimiento por excep
ción á los hombres libres (1), y el derecho canónico admitía igual
mente distinciones. E n ninguna parte vemos que las Decretales ha
yan hecho del tormento un recurso de la información, como' hi
cieron más adelante nuestras Ordenanzas (Van Espen, Jus eccl., 
part. 3.a, t í t . 7.°, cap. 3.°). Nuestra práctica francesa admitió la 
igualdad de todos los acusados ante el tormento. «Según el derecho 
civi l y el canónico, dice Jean ímbert {Práctica judicial, l ib. 3.°, 
cap. 14), no podían ser atormentadas algunas personas por l a ex
celencia de sus dignidades, como los decuriones y los sacerdotes; 
pero en el día todos están sujetos al tormento sin distinción al
guna.» Para oprobio de nuestra civilización, que se considera anti
gua, y que bajo este respecto salió ayer de las tinieblas de barba
rie (2), no se abolió en Europa este horrible abuso hasta fines del 
últ imo siglo (3). 

(1) Esto fué lo que hizo decir á Eittemeier {De origine qucestioniz per tormenta) 
que l a servidumbre es l a madre del tormento: servitutem quccstionis procreationem et 
qncmi pnrentem. 

(2) Pothier, tan reservado habitualmente en sus doctrinas, tan enemigo de in
novaciones, estaba más adelantado sobre este punto que l a mayor parte de sus 
contemporáneos. «Evitábase, dice M. JTremont (Investigaciones históricas y hiográfieas 
sobre Pothier, pág. 57), repartirle causas criminales, en las que se preveía qne iba 
á haber lugar a l tormento, no porque se temiera, como avanza Letrosne, que 
la sensibilidad de sus órganos físicos no pudiera soportar semejante espectáculo, 
sino porque se sabia que su gran piedad y su razón ilustrada le hacían considerar 
el tormento como un acto inhumano y muy frecuentemente inúti l .» 

(3) E n Francia fué abolido por Luis X V I , el 24 de Agosto de 1780, el tormento 
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Estos excesos han ocasionado una reacción contra el sistema i n 
quisitorial, que no se ha considerado ya por muchos talentos sino 
como un abuso de poder, una vejación intolerable. Las dudas sus
citadas por los publicistas del últ imo siglo sobre la fuerza legal de 
la confesión y sobre la legitimidad del interrogatorio, se explican 
por el justo horror que inspiraban los procedimientos que se em
pleaban para arrancar una confesión. E n Inglaterra, donde la opi
nión pública rechazó- enérgicamente el tormento, usado durante 
algún tiempo bajo el reinado de Isabel, esta misma reacción con
tra los abusos de los jueces continentales fué la que estableció y 
conservó hasta nuestros días el sistema según el cual, el poder 
tiene una representación puramente pasiva en la mayor parte de 
las acusaciones. De aquí el principio que ha prevalecido en Ingla
terra y que se ha consagrado por la Constitución de los Estados 
Unidos (Amend., art. 5.°), sobre que no pueda obligarse á nadie en 
materia penal á ser testigo contra sí mismo. T a l es igualmente el 
origen del sistema del derecho común inglés, que prescribe al juez 
descartarj?. priori; sin someterlo á la apreciación del jurado, toda 
confesión dictada por el temor ó la esperanza. Los jurisconsultos 
más ilustrados reconocen en el día que es muy delicada la distin
ción entre esta confesión y la confesión voluntaria, y confiesan que 
en la aplicación de dicha regla se ha sacrificado con sobrada fre
cuencia la justicia y el buen sentido á falsas consideraciones de 
humanidad (M. Greenleaf, t. I .0, pág. 288, nota 1.a). Evidente
mente, es preferible el sistema escocés, que, advirtiendo al jurado 
de las circunstancias de la confesión, le constituye juez de la fuerza 
ó valor de ésta (Alisen, Criminal Law of Scotland, págs. 581 y 582). 

387. Hoy, que ha desaparecido el tormento, á lo menos en los 
países en que ha extendido su imperio la civilización europea, reco
nocen los mejores publicistas la superioridad del sistema inquisito
r ial moderado. E l procedimiento por el que se emplea el juez acti
vamente en investigar la verdad, es nmy superior á aquel en que se 
contenta con asistir á la lucha de las pasiones y de los intereses 
opuestos. Bentham (Pruebas judiciales, libro 8.°, cap. 11) responde 
felicísimamente á Beccaria, que pretende que es contrario á la hu" 
manidad el interrogatorio, en cuanto exige de un hombre que sea 
su propio acusador. «Otros os dirán, dice el publicista inglés, que el 

preparatario, que tenía por objeto suplir la insuficiencia de-las pruebas, arrancando 
a l paciente una confesión en que se declaraba culpable. E l tormento previo, el cual 
se aplicaba á los condenados á muerte para hacer que revelaran sus cómplices, 
sólo lo fué por un decretó de l a Asamblea constituyente del 9 de Octubre de 1789. 
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interrogatorio personal no es un modo de proceder generoso; es va
lerse de un hombre en perjuicio suyo. E l interrogado se halla en 
una situación desgraciada; el juez debe ser su amigo más bien que 
su enemigo, y es acto noble no prevalerse de lo que pudiera escapár
sele en contra suj^a. Pudiera creerse que estas nociones se han to
mado de las máximas de honor de los combates singulares. E s con
trario á las reglas estrechar á un adversario á quien puso un acci
dente fuera del estado de resistir; es contrario á las reglas, luchar 
con un enemigo que ha caido en tierra... en tal caso, debe dársele 
otra lanza y el tiempo necesario para levantarse... E l juez más sen
sible y más humano no debe ser amigo ni enemigo del acusado, sino 
amigo de la verdad y de las leyes. No debe buscar ni un inocente n i 
un culpable, sino que debe querer hallar lo que es realmente.» E s 
tas últimas palabras definen con exactitud la verdadera naturaleza 
del sistema inquisitorial. 

Pero sin hablar, del tormento, de que no puede tratarse en el 
día, hay en la aplicación de este sistema un exceso que conviene 
evitar. T a l como se practica en el derecho común alemán, poco 
distante de nuestra antigua jurisprudencia, el sistema inquisitorial 
supone la acción exclusiva y aislada del juez, sin ninguna discusión 
pública. E s cierto que el calor de los debates ha perjudicado algu
nas veces á la manifestación de la verdad, y que se ha visto sustraer 
del cadalso á grandes culpables, la elocuencia de los abogados. Pero 
al querer suprimir las pasiones, se suprime el movimiento de l a 
vida, y por querer tocar demasiado directamente el objeto á que se 
aspira, no se consigue más que desviarse de él, puesto que se deja 
de usar voluntariamente de ciertos medios ó recursos que pueden 
servir para que se manifieste la verdad. Un tribunal que, como ha
cía con frecuencia el Areópago en Atenas, administrase justicia de 
noche (núm. 386), lo cual es el ideal del sistema, sustrayéndose así 
de toda impresión personal, mutilaría la instrucción judicial con 
el pretexto de purificarla (1). Inú t i l es añadir una consideración 
que nadie dejará de comprender, la utilidad de la publicidad como 
garantía contra las vejaciones, vestigios del antiguo tormento seña
lados en estos términos por M. Mittermaier (trad. de M. Alexandre, 
página 300, nota): «El carácter enteramente inquisitorial del pro-

(1) L a sala en que juzgaban los inquisidores de Estado, que se me enseñó en 
Yeneoia en el palacio ckical, se halla dispuesta de modo que los jueces no p ueden 
ver al acusado. E s Uevar a l úl t imo grado de perfección el procedimiento secreto. 
Afortunadamente, esta sala no es en el día mas que un recuerdo historie o, as í 
-como los plomos y los pozos de Venecia. 
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ccdimiento criminal alemán da lugar á una de las más perjudicia
les consecuencias. E l juez de instrucción ó del sumario, se ve indu
cido forzosamente á tomar la confesión como el blanco de todos sus 
esfuerzos. De aquí, con frecuencia, el hacerse al inculpado represen
taciones engañosas, amenazas, promesas; de aquí esas detenciones 
preventivas, prolongadas intencionadamente con la esperanza dê  
una confesión que se retarda. Las leyes alemanas autorizan con el 
nombre de penas de desobediencia, los golpes y encarcelamiento más 
prolongado ó más riguroso contra todo inculpado que rehusa con
testar, se conduce mal ó miente á la justicia: todo esto son otros tan
tos pretextos suministrados al juez para imponer verdaderos tor
mentos al Inculpado que no quiere confesar, y que muchas veces, 
inducido, en tales casos, por la desesperación, dice otras tantas fal
sedades enformade confesión.» 

:;: Aun antes de la promulgación del Código de procédimienio pe
nal alemán de 1877, las penas disciplinarias en que se ha incu
rrido, por la negativa á contestar á las respuestas falsas habían des
aparecido de la mayor parte de los Estados alemanes. También una 
ley prusiana de 10 de Julio de 1846, renovó la prohibición de em
plear medios de violencia para conseguir la confesión del acusado. 
E l código austríaco de 1850 prohibe también toda prisión directa é 
indirecta. E l código de 1853 había vuelto, es verdad, al menos en 
parte, sobre esta innovación liberal. 

E n cuanto al código alemán de 1877, conformándose con las dis
posiciones vigentes en la mayor parte de los Estados alemanes, des
carta con su silencio todos esos procedimientos de prisión indirecta 
(V, art. 136). E l Código de instrucción criminal oxmixmco de 1873 está 
más explícito. E l cap. 15, consagrado al interrogatorio del acusado, 
encierra minuciosas prescripciones dirigidas al juez para impedir 
todo abuso de su parte (Cpr. especialmente artículos 198, 199, 200 
al 202. Consultar sobre toda esta materia la Introducción de M. P . 
Daguin á su traducción al Código de procedimiento penal alemán 
de 1877 y la nota 1.a del Código de instrucción criminal, austríaca 
de 1873, traducido por MM. Edm. Bertrand y Ch. Lyon-Caen, pá
gina 94). * 

Nuestro Código de instrucción ó procedimiento criminal, al con
servar el principio inquisitorial en lo que tiene de justo y saluda
ble, ha sabido evitar los excesos. Un juez de instrucción no temió 
escribir que era preciso arrebatar una confesión: [Qué escándalo, la 
confesión falsa de un parricidio, arrancada así á la mujer Gardink 
(Tribunal del jurado del Norte, 13 de Abri l de 1861). Por eso se ha 
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presentado la proposición (núm. 310) de introducir la publicidad 
en la instrucción preparatoria. 

Hoy en día el interrogatorio, así como el examen de testigos, se 
verifica primero en secreto, después en público. A l seguirle en sus 
diversas fases sólo nos atendremos al procedimiento establecido 
para los crímenes, puesto que el interrogatorio no ofrece ningún 
carácter particular en materia de policía correccional y de simple 
policía. 

Véase nuestra nota al núm. 369.—CiV. de la R.) 

§ I.—Interrogatorio en la instrucción ó procedimiento preparatorio. 

SUMARIO: 388. Quién debe interrogar a l acusado.—389. Importancia del interro 
gatorio.—390. Debe estarse, en cnanto á las formas, á l a ordenanza de 1670 
— 391. Cómo se presta el interrogatorio.—392. Debe ser secreto.—393. Aboli 
ción del juramento previo.—394. Utilidad de reiterar el interrogatorio.—395 
Interrogatorio previo, bocho portel presidente del tribunal criminal {de Assises) 

388. Según el Código de instrucción criminal, que ha sido fiel, 
bajo este respecto á las tradiciones de la antigua jurisprudencia, el 
juez de instrucción es el encargado de interrogar al acusado. E l pro
curador de la República, cuyas funciones normales consisten en 
activar el procedimiento con sus excitaciones, pero no en dirigirlo, 
no debe proceder al interrogatorio sino en casos excepcionales (Có
digo de iristi, art. 40). Y en los casos mismos en que este funciona
rio es llamado á hacer, bien sea personalmente^ bien por el órgano 
de uno de sus oficiales de policía auxiliares, los primeros actos de 
instrucción, estos actos deben transmitirse siempre al juez, que 
puede rehacerlos si lo juzga conveniente (Ibid., art. 60). 

389. L a Ordenanza de 1539, art. 146, quería que los acusados 
fuesen «interrogados bien y diligentemente... para averiguar la 
verdad de sus crímenes, delitos y excesos, por manifestación de los 
acusados, si es posible». Siendo el objeto que se propone descubrir 
la verdad, esta medida es exigida tanto en favor de la justificación 
de los inocentes, como para el descubrimiento de los culpables. 
«En el interrogatorio es donde particularmente puede emplear el 
acusado, decía el presidente Lamoignon en las conferencias sobre 
la Ordenanza de 1670, los medios naturales de su defensa, y donde 
el juez puede con su prudencia y autoridad descubrir la verdad, y 
penetrar los disfraces del criminal». Así, la Ordenanza de 1670 exi
gía (tít. 14, art. I .0) que los acusados de crímenes fueran interro
gados dentro de veinticuatro horas. Esta regla, violada con frecuen-
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cia en otro tiempo, no se observa hoy tampoco exactamente en el 
caso en que se reproduce entre nosotros, es decir, cuando hay man
dato de conducir al inculpado, mandato que debe decretar el juez 
de instrucción, bien sea cuando se trata de un crimen, bien cuando 
no está domiciliado el inculpado. E n los casos más graves en que 
el juez no decreta más que un mandato de comparecencia, como 
no tiene ningún derecho para retener á aquel á quien hizo venir 
ante él, debe hacerse el interrogatorio inmediatamente (Cód. de 
ihsL, art. 98). Por lo demás, aunque no se prescriba el interrogato
rio por la ley, bajo pena de nulidad, se considera como una forma 
sustancial del procedimiento (Ibid,, art. 103), y no puede cerrarse 
una instrucción, sin que haya sido puesto el inculpado, por medio 
de un mandato, en posición de explicarse sobre los hechos que se 
le han imputado (Cas. 6 de Noviembre de 1834, 12 de Febrero 
de 1835, 11 de Noviembre de 1839, 16 de Noviembre de 1849 
* y 21 de Marzo de 1873*). 

390. A pesar de la importancia que han dado nuestras leyes 
modernas al interrogatorio previo, han descuidado trazar sus for
mas; por lo cual, es necesario referirse, en lo relativo á esta mate
ria, al t í t . 14 de la Ordenanza de 1670, en cuanto son compatibles 
las disposiciones de este titulo con la actual organización de l a jus
ticia, y no han sido abrogadas por el decreto de 9 de Octubre 
de 1789, que ha consagrado ciertas reformas relativas al interroga
torio. Echemos una ojeada sobre las disposiciones que ofrecen más 
interés. 

391. E l juez estaba obligado á proceder en persona al interro
gatorio, que no podía en ningún caso practicarse por el escri
bano (1). (Ord. de 1670, t í t . 14, art. 2.°) L a Ordenanza pronuncia 
la nulidad del interrogatorio, si lo verifica el escribano, y una 
multa de quinientas libras, tanto contra el escribano, como contra 
el juez. L a primera de estas sanciones es la única que se permite 
aplicar en el día. 

E l interrogatorio debía tener lugar en la audiencia, y no en la 
casa del juez (Ibid., art. 14.). E n el día debe practicarse también 
del mismo modo. E l art. 1040 del Código de procedimiento quiere 
que todos los actos y procesos verbales del ministerio del juez se 

(1) Y a el art, 144 de la Ordenanza de 1539 había prescrito á los jueces, que pro
cedieran en persona á los interrogatorios y careos. Pero hasta l a Ordenanza de 
1670, pedia delegarse la información á un escribano, á un notario ó á un alguacil; lo 
que acarreaba graves abusos. 
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hagan en el lugar donde está situado el tribunal. E n materia cri
minal hay identidad de motivo para ello. 

392. Los inculpados deben ser interrogados con separación, sin 
asistir persona alguna más que el juez y el escribano (Ibid., ar
tículo 6.°). L a práctica es constante en este sentido. L a Asamblea 
constituyente, al establecer la publicidad de los debates cirio cri
minal, reconoció formalmente la utilidad de conservar el secreto 
de la instrucción preparatoria. E l inculpado, salvo permiso extra
ordinario del juez de instrucción, no está autorizado para acense 
jarse de letrado, sino después de su traslación á la casa de justicia 
del lugar donde se reúne el tribunal criminal (de Assises). (Cód. de 
inst., arts. 294, 302.) E l mismo Ministerio público no debe asistir 
a l interrogatorio. Puesto que el acusado no tiene aún defensor, se 
debe separar igualmente el órgano de la acusación. S i , pues, el ar
tículo 94 del Código de instrucción dice que el juez decrete el auto 
de detención después de-haber oído á los acusados y al Fiscal , esto 
no debe entenderse en el sentido de que se oiga simultáneamente 
al Ministerio público y á los acusados, sino en el sentido de que 
se sucedan estos dos actos; primeramente el interrogatorio y des
pués las requisitorias del Ministerio público con el fin de que se 
verifique la detención. 

393. Se aplicará también la disposición de la Ordenanza (título 
citado, art. 11) que mandaba se diese un intérprete á los extranje
ros que no entendieran la lengua francesa, y la que ordenaba leer y 
hacer firmar al inculpado su interrogatorio (Ibid., art. 13), según 
lo prescribe la ley expresamente respecto de los testigos {Cód. de 
inst., art. 76). Pero no es así en cuanto al juramento, el cual se 
exige antes del interrogatorio (Ord., ibid v art. 7.°), Esta odiosa exi
gencia se había tomado de un digno origen, de un Directorio de los 
inquisidores, publicado en 1360. Criticada por los talentos más emi
nentes: en el siglo x v i , por el famoso criminalista Julio Claro, 
uno de los primeros dignatarios del Senado de Milán, en tiempo 
de Felipe I I (1); en el siglo x v n por el presidente Lamoignon, 
cuyas explicaciones sobre esta cuestión cuando se redactó la Orde
nanza no dejan nada que desear: finalmente, en el siglo x v m , 
por los numerosos publicistas que batieron en brecha los abusos 
de nuestro antiguo procedimiento, ha sido, en fin, abolida por el ar
tículo 12 del decreto de 9 de Octubre de 1789. Aquí, nuestra legisla
ción criminal está en perfecta armonía con la legislación c ivi l , la 

(1) Mihi certe Jicec practica numquam placuit, quia est manifetta oecanio perjuríi. 
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cual, ya hemos visto que ha suprimido el juramento que precedia 
en otro tiempo al interrogatorio sobre hechos y artículos. 

394. E n el día, lo mismo que rigiendo la Ordenanza (Ibid., ar
tículo 15), puede reiterarse el interrogatorio. Conviene también, en 
general, antes de cerrar la instrucción, proceder á un interrogato
rio final. No puede menos de aplaudirse lo que se lee con este mo
tivo en una circular del procurador general de Orleans, del 21 de 
Marzo de 1836: «He observado en los procedimientos criminales 
que los señores jueces de instrucción se contentan frecuentemente 
con hacer sufrir al inculpado un solo interrogatorio, que se veri
fica inmediatamente después del arresto y al incoarse el procedi
miento. Este interrogatorio no puede ser suficiente, porque no es 
posible poner al inculpado, en este primer momento, en posición 
de explicarse sobre el conjunto de los cargos que, por lo común, no 
se forman, al menos debidamente, sino por el examen posterior de 
los testigos (1). Conviene^ pues, que independientemente de este 
primer interrogatorio y de los que pueden haber parecido necesarios 
en el curso de los procedimientos, sufra el inculpado un interroga-. 
torio final, cuando se ha terminado enteramente la información. 
E n este último interrogatorio pueden los magistrados fácilmente 
interpelar al acusado sobre la totalidad de los cargos, y ponerle en 
posición de justificarse sobre cada uno de ellos, bien sea con sus 
explicaciones, bien por la indicación de nuevos testigos. Por me
dio de esta precaución, los Magistrados de la sala del Consejo y de 
la sala de acusación, estarán seguros de tener á la vista un sistema 
completo de defensa al lado del sistema de acusación, y podrán de 
este modo, pero de este modo solamente, determinar con suficiente 
conocimiento de causa.» Cuando se procede de esta suerte á un 
nuevo interrogatorio, se pregunta si deben leerse los interrogato
rios precedentes. Autorizar, en principio, á los inculpados para re
clamar esta lectura, sería favorecerles con los medios de hacer trai
ción á la verdad, y se les pondría en guardia contra las contradic
ciones ó variaciones que hubieran podido escapárseles. Solamente 
cuando'crea el juez de instrucción en la buena fe del inculpado, 
puede volver á leerle, en todo ó en parte, sus primeras declaracio
nes, á fin de ponerle en el caso de explicarse sobre contradicciones 
que sólo serán aparentes, 

395. Por últ imo, además del interrogatorio ó interrogatorios 

(1) L a ley de 17 de lluvioso, año i x , prescribía lo mismo (art. 10), siguiendo l a 
prác t ica antigua y moderna, un primer interrogatorio del acusado antes de haber 
-tenido conocimiento de los cargos y declaraciones. 
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sufridos ante el'juez de instrucción, la persona contra quien se ha 
dado auto para que se proceda á su acusación debe ser interrogada 
de nuevo secretamente por el presidente del tribunal criminal (de 
Assises) ó por un juez delegado, veinticuatro horas después de su 
llegada á la audiencia ó tribunal del lugar d-onde debe celebrarse 
el juicio (Cód. de inst, art. 293). Esta es una fórmula sustancial 
cuyo cumplimiento debe consignarse en forma bajo pena de nuli
dad (Cas. de 30 de Septiembre y 20 de Diciembre de 1847, 3 de 
Enero de 1850, 29 de Marzo de 1860) (1). Sin embargo, la obser
vancia del término de veinticuatro horas, asi como la de muchos 
plazos semejantes de nuestras leyes, no tienen más sanción que el 
celo y la conciencia de .los magistrados (Sents. den. de 16 de 
Enero de 1852, 4 de Agosto de 1853 y 21 de Enero de 1864). E l ob
jeto principal de este interrogatorio es invitar al acusado á ele
girse un defensor, y advertirle que tiene cinco días para atacar la 
providencia de remisión dada por la sala encargada de declarar 
si ha lugar á las acusaciones (Ibid., arts. 294 y 296). No pudiendo 
abrirse los debates mientras permanezca en suspenso esta provi
dencia, habrá necesariamente cinco días por lo menos de intervalo 
entre la interrogación y la apertura de los debates. L a ley prescribe 
que se extienda un proceso verbal en que se consigne el cumpli
miento de estas formalidades y las declaraciones del acusado, si 
ha lugar á ello (Ibid., art. 291). Pero es bastante raro que se hagan 
así revelaciones ante el presidente del tribunal criminal, quien 
frecuentemente no da bastante importancia á este interrogatorio t 
cuya tarea delega á otro juez. 

^ Véase nuestra nota al núm. 369.-—('iV'. de la E . ) 

§ IIL—Interrogatorio durante los debates. 

SUMARIO: 396. Utilidad y legalidad de este interrogatorio.—397. No debe haber 
violencia física.—398. Consignación de l a identidad del acusado.—399. Orden 
que debe seguirse si hay coacusados.—400. Forma del interrogatorio.—401. 
Pal ta de sugestión.—402. ¿Puede haber falso testimonio por parte del acu
sado?—403. ¿Que debe decirse del testigo que puede comprometerse con su 
declaración? 

396. Es entre nosotros esencial á la instrucción ó procedi
miento criminal que se invite a l acusado á dar explicaciones ver
bales; pero no se emplea medio alguno de violencia para obligarle 

(1) * L a omisión total ó parcial de este interrogatorio entrañar ía l a nulidad 
del procedimiento subsiguiente (Cas. 10 Octubre 1872.—Cpr. Cas. 6 Junio 1878.) * 
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á contestar á las interpelaciones que se le hacen. Si la negativa 
á contestar puede interpretarse desfavorablemente para el acusado, 
no da lugar á ninguna medida especial para castigar su terquedad. 
Entre nosotros no se conocen las penas de desobediencia, es decir, los 
golpes, el encarcelamiento más riguroso ó prolongado que impo
nen las leyes alemanas contra el acusado que se niega á contestar 
(V. Mittermaier, nota citada, núm. 387). Libre de toda violencia, 
el interrogatorio en la audiencia, que no se presta á los mismos 
abusos que el interrogatorio secreto, es tan favorable á la defensa 
como á la acusación. Nuestra jurisprudencia es constante en este 
sentido. Habiendo sostenido un acusado ante el alto tribunal de 
Bourges que el interrogatorio, sobre todo antes del examen de tes
tigos, era un abuso tomado de la Inquisición, condenado por la le
gislación inglesa y proscrito por el Código de instrucción, el alto 
tribunal juzgó el 9 de Marzo de 1849 que, conforme á la combina
ción de los artículos de este Código, «pertenece al presidente el 
derecho de preguntar á los acusados antes del examen de testigos 
lo que le parezca necesario para la manifestación de la verdad». 
No se considera ya en el día, como bajo la Ordenanza de 1670 (tí
tulo 18, art. 8.°), al que se niega á contestar después de tres inter
pelaciones, como mudo voluntario, y como privado en su consecuen
cia de la facultad de volver ulteriormente sobre los puntos respecto 
de los cuales no quiso explicarse (1), pues se considera con razón el 

' derecho de defensa como imprescriptible mientras no ha recaído 
condena. 

¿Pero no es hacer revivir hasta cierto punto las penas contra el 
silencio voluntario, el obligar al acusado á responder, bajo pena 
de ser expulsado de la audiencia, como si se hubiera negado á com-
parecér, según los términos de los artículos 8.° y 9.° de la ley de 9 
de Septiembre de 1835? Una decisión dictada contra el acusado, 
bajo esta hipótesis, por el Tribunal de Casación el 14 de Octubre 
de 1853, parece caer en el exceso opuesto al de la doctrina inglesa, 
que proscribe el interrogatorio. Nos es difícil comprender cómo, 
según los términos del fallo, la audiencia seria turiada y el curso de 
la justicia impedido por la simple negativa de responder. Ningún 
texto obliga al acusado á' contestar, como le obliga al testigo á de
clarar (Inst. crim., art. 335). Mucho más sabia nos parece la con-

(1) Según los términos del art. 224 del Código de procedimiento penal de Ña
póles, se considera el interrogatorio como una ventaja para el acusado, ventaja, 
de que se ve privado si rekxisa contestar al principio de los debates. 
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ducta de la mayor parte de los precedentes Códigos, que bajo ese 
. concepto dejan toda libertad al acusado. 

397. E l acusado comparece ante el tribunal criminal libre (Có
digo de inst., art. 310), al menos en el sentido de que no debe com
primir sus miembros ligadura alguna. L a violencia física, reflu
yendo sobre sus disposiciones morales, perjudicaría á la libertad 
de la defensa. Es , pues, preciso abstenerse de ella cuando no es ne
cesaria, y basta por lo común que le acompañen guardias para im
pedir que se evada. Pero en caso de que resulte del proceso verbal 
que el acusado es de carácter impetuoso y arrebatado, que es ágil, 
sagaz y robusto, se ha juzgado que el presidente encargado de la 
policía de la audiencia tiene el poder de emplear todo medio de 
sujeción que el buen orden y la seguridad de los asistentes hicie
ran indispensable, aun cuando tuviera que poner esposas al acu-' 
sado (Sent. deneg. de 7 de Octubre de 1830). Más difícil es aprobar 
otra decisión (Sent. deneg. de 2 de Enero de 1857), que dió validez 
á un procedimiento en que se habían quitado los grillos al acusado 
después de leerse el acta de acusación, porque si pudo dejarse al 
acusado libre de toda sujeción desde este momento, ¿por qué no 
había de poder dejársele desde el instante de su comparecencia? 

398. Antes de abrir los debates, el presidente pregunta al acu
sado su nombre, apellido, edad, profesión, residencia y el lugar de 
su nacimiento (art. cit., 310). No es esta la interrogación propia
mente dicha, sino simplemente un medio de probar la identidad 
de la persona. E l interrogatorio formal, que es la parte esencial de 
los debates, no puede tener lugar sino después de instalarse el 
jurado, de la lectura del auto de remisión y del acta de acusación, 
y de la citación de los testigos. 

399. S i hay muchos acusados, determina el presidente los que 
deben ser primeramente sometidos á los debates, principiando por 
el principal acusado, si lo hay (Ibid., art. 334). L a determinación do 
este orden puede tener sin duda una gran influencia en la dirección 
de los debates. ¡Pero apreciar cuál es el principal acusado, es en
tregarse á un examen que es enteramente de hecho! ¿Cómo podría 
el Tribunal de Casación, sin entrar en un orden de atribuciones que 
le es enteramente extraño, anular los debates con motivo de la de
cisión que hubiera tomado el presidente sobre este punto? ;Háse5 
pues, reconocido que esta regla, á pesar de su utilidad, debe aban
donarse enteramente al poder discrecional, y que se evade por su 
naturaleza de la comprobación del Tribunal de Casación (Sents. 
denegatorias de 3 de Mayo de 1834 y de 4 de Agosto de 1843). 
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E l presidente puede, por lo demás, cuando teme que la presen
cia de ciertos acusados ejerza una influencia desfavorable en las 
contestaciones de sus coacusados, ordenar que se interrogue á algu
nos de ellos con separación, salvo advertir á aquellos á quienes se 
haya liecho retirar provisionalmente, de lo ocurrido en su ausen
cia. Esta medida la indica la le}^ con ocasión de la declaración de 
los testigos (Ibid., art, 317), de los que puede ser esencial aislar á 
los acusados (núm. 318). Pero existe absolutamente la misma razón 
respecto del examen separado de cada acusado; los coacusados son 
respectivamente testigos, los unos respecto de los otros. E n últi
mo resultado, la afrontación de los acusados entre sí, lo mismo que 
su confrontación ó careo con los testigos, no tienen importancia si
no en cuanto se dirigen á la manifestación de la verdad, y sería sa
crificar el objeto al medio, no admitir excepciones necesarias en fa
vor de esta manifestación, 

400. E n cuanto al modo como debe dirigirse el interrogatorio, 
la ley se remite á la ilustración del magistrado que preside los de
bates; prescribe solamente que se presenten al acusado todas las 
piezas relativas al delito y que pueden servir para probarlo é inter
pelarle á declarar si las reconoce ('Ibid., art. 329). L a presencia de 
los objetos mismos que lian servido para perpetrar el crimen ó de 
los despojos de la víctima, puede obrar en su conciencia y ocasio
nar una revelación. S i ignora el idioma, se le debe nombrar un in
térprete, como se hace respecto de los testigos (1). (Ibid., art. 332.) 
E l presidente debe tomar esta medida de oficio, siempre que le pa
rezca que el acusado no entiende suficientemente la lengua del pais 
en que se sigue el procedimiento; pero si no hay reclamación al
guna n i por parte del acusado ni por la de su defensor, se presume 
haber podido seguir út i lmente los debates según lo ha decidido 
el Tribunal de Casación, especialmente el 12 de Mayo de 1855 
* (Cpr. Cas. 12 de Agosto de 1885). * Igual asistencia necesita el sor-
do-mudo (Ibidv art. 333). Por úl t imo, es evidente que si los testigos 
no deben leer ningún proyecto ó borrador escrito (Ibid., art. 317), 

(1) Una jurisprudencia deplorable, pero conforme con l a letra de l a ley, que 
solo l lama a l intérprete (art. 332 citado) á traducir los dñ-cursos quehay que tram-
mitir entre el acusado y los testigos, no exige que se consigne l a traducción del 
auto de remisión y el resumen del acta de acusación (Sent. de 29 de Mayo de 1850). 
As i , pues, seria de desear que se aplicase á todas las causas concernientes á perso
nas que no entienden el idioma, l a disposición del art. 68 de l a Ordenanza de 26 
de Septiembre de 1842, que prescribió un análisis sumario en lengua árabe, reali
zado por un intérprete iuramentado., de toda notificación becha á un musulmán 
-sn la Argelia. 
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debe eer lo mismo con más razón respecto del acusado, en quien 
ha de despertar el interrogatorio recuerdos enteramente personales. 
Pero no conviene confundir con las respuestas redactadas anticipa
damente las que da inmediatamente por escrito en la audiencia el 
sordomudo que sabe escribir (Ibid., art. 333), respuestas que si bien 
no son verbales no por eso dejan de ser menos espontáneas. L a ley 
tiene razón en preferir estas respuestas por escrito, cuando pueden 
obtenerse, al lenguaje por gestos ó ademanes, cuya interpretación 
puede no ser perfectamente exacta. Y en el caso de que un extran
jero supiera francés sin poder hablarlo, nos inclinaríamos á conce
derle igualmente la facultad de contestar por escrito. Conviene 
evitar el empleo de personas intermedias, y poner al acusado en 
relación inmediata con sus jueces. 

401. Detengámonos un instante en el carácter general que debe 
tener el interrogatorio, bien sea público ó secreto. E l juez que lo 
dirige debe conducirlo con habilidad para conseguir insensible
mente una confesión que el acusado no tenía intención de hacer, 
pero que resulta forzosamente de las circunstancias sucesivamente 
acreditadas contra él; mas esta habilidad no debe degenerar en dolo. 
Procede, pues, proscribir esas preguntas capciosas, equívocas, que 
hacen decir al acusado lo contrario de lo que quiere. No existe con
fesión desde que la declaración hecha en juicio no es la libre expre
sión del interrogado. Tender lazos á un acusado es organizar contra 
él un verdadero tormento moral. Ciertas legislaciones, como la ley 
penal de Baviera (art. 267, núm. 4), anulan la confesión que se ob
tiene á consecuencia de preguntas capciosas; pero esta nulidad es 
difícil de aplicar. ¿Cuál es el l ímite en que terminan las preguntas 
lícitas, y en que comienzan las preguntas capciosas? E l único reme
dio verdaderamente eficaz contra este peligro se halla en la publi
cidad del interrogatorio y en la asistencia á los debates de un de
fensor. S i hay quejas á veces, con razón ó sin ella, sobre la manera 
como ee ha practicado el interrogatorio por el juez de instrucción, 
no pueden elevarse las mismas quejas en cuanto á los debates, 
donde todo acontece á vista del público, donde se deja toda latitud 
á la defensa; y sólo por el resultado de los debates debe formarse la 
convicción del jurado, 

E n cuanto á la compostura que debe observar frente á los acu
sados el juez que les interroga, no se le puede dar mejor consejo 
que decir con Callistrato (1. 19, § 1.°, D. De off. proesid.i: Sed et in 
cognoscendo ñeque excandescere adversas eos guos malos putat, ñeque 
precihus calamitosorun in lacnjmari oportet; id enim non est constan-

TOMO I 30 
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tis et rede judiéis, cvjus animi motum vultus detegit. Et summatim itw 
jus reddet, ut auctoritatem dignitatis ingenio sito augeat. 

402. Conviene observar que si la legislación moderna no ha 
permitido que la declaración del acusado tuviera por sanción el ju 
ramento, menos se debe admitir que pueda alcanzar penalidad al
guna á quien no vendió la verdad sino para sustraerse á un grave 
peligro; lo cual se reconocía ya antiguamente, aunque hubiera en 
tal caso perjurio, según la antigua práctica. E n su consecuencia, 
no podría constituir el crimen de falso testimonio la falsedad de sus 
respuestas (Cas., 22 de lluvioso, año x i ) . Más aún: el simple hecho 
de haber contestado y firmado con un nombre falso, no siendo más 
que el ejercicio del derecho de su defensa, no puede constituir fal
sedad (Cas. 29 de Abri l y sent. den. de 1.° de Septiembre de 1826).. 
De otra suerte sería, si el acusado hubiera tomado el nombre de una 
persona determinada, de manera que hiciese recaer moralmente so
bre ella el peso de la condena, según lo ha decidido con mucha ra
zón el Tribunal de Casación (Cas. 12 de Abril de 1855; sent. de
negatoria de 1.° de Julio de 1858). Aunque haya dicho Cicerón 
(pro MUone): Omnis est honesta ratio conservando salutis, nunca po
drían llegar las inmunidades de la defensa hasta causar el má& 
grave perjuicio á otro. 

403. Suscítase una cuestión más delicada, y es, saber si se debe 
considerar como legalmente sujeto á la fe del juramento al testigo, 
que sin ser actualmente acusado, puedó comprometerse si revela 
la verdad. E n favor de la afirmativa, se hace valer la consideración 
de que el testimonio falso supone la intención de causar perjuicio 
á otro, mientras que quien es verdaderamente parte en la causa no 
dice una mentira ó falsedad, sino en favor de su defensa. Pero el 
Tribunal de Casación juzga constantemente (Cas. 27 de Agosto de 
1824; sents. denegs. de 22 de Abri l y 23 de Diciembre de 1847), 
que no puede dispensarse al testigo por ninguna consideración per
sonal de los deberes sagrados que impone el juramento. Esta doc
trina rigurosa nos parece exacta desde que se- prestó juramento? 
solamente le pertenece al poder discrecional autorizar con conoci
miento de causa á los que se encuentran en semejante posición 
para dar simples noticias'(V. el núm. 326), ó aun para abstenerse 
(Burdeos, 6 de Junio de 1851), según el principio admitido en el 
derecho común inglés (M. Greenleaf, tom. 1.° pág^. 587 y siguien
tes). E n todos los casos la antigua jurisprudencia, según relata 
de Jousse ( M i d a criminal, tomo 3.°, pág. 434), castigaba con una 
pena menos grave que la ordinaria del testigo falso, al que decía-
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raba falsamente en una causa en que tenía interés, y en el día, el 
Jurado podrá siempre aplicar en semejante hipótesis el beneficio 
de circunstancias atenuantes. 

a*.. Véase nuestra nota al núm. 369.—-(iV. de la R.) 

SEGUNDA CLASE DE CONFESIÓN 

C o n f e s i ó n t á c i t a . — J u r a m e n t o dec i so r io . 

SUMARIO: 404. Confesión tácita, inadmisible en lo criminal.—405. Confesión táci ta 
en lo civil.—Juramento decisorio.—406. Del juramento en general.—407. J u 
ramento promisorio.—408. Juramento afirmativo, decisorio ó supletorio. 

404. L a conducta de una parte puede ser tal, que implique re
conocimiento del hecho alegado contra ella, aunque no haya con
fesión formal por su parte. Por eso, en Roma, se consideraba al 
que había transigido por dinero con la parte adversa, como ha
biendo hecho la confesión del hecho que se le imputaba. Intelligi-
tür confiteri crimen, qui paciscüur, dice Paulo. ( L . 5.°, D. De Ms qui 
Ion. not inf.) Sin embargo, esta decisión sólo se aplicaba á las accio
nes privadas y á las acusaciones no capitales. Cuando la acusación 
era capital, podía tener lugar la transacción por temor de una con
dena injusta: In capitalibus criminibus, dice ü lp iano (1. 1,°, B . De 
eor. qui ant. sent.), a principihus decretum est, non nocere ei qui adver-
sarium corrupit; sed in his demum quoe poenam mortis continent: nam 
üjnoscendum censuerunt ei qui sanguinem suum qualiter redemptum vo-
luit. E n el día, es evidente que en materia criminal no puede la 
confesión tácita tener una fuerza que se rehusa á la confesión for
mal. Una tentativa de soborno respecto del Ministerio público ó; 
de la parte civi l , no constituiría más que un indicio grave contra 
el acusado. L a apreciación de circunstancias de esta naturaleza se 
deja enteramente al juez en materia criminal. Asimismo, el silen
cio tenaz del acusado en vista de las acusaciones más graves puede 
sin duda perjudicarle, pero no tiene contra él un efecto absoluto. 
Y a lo hemos dicho, los rigores que se ejercían en otro tiempo con
tra el mudo voluntario, no existen ya en el derecho actual, y el juez 
debe suplir los medios de defensa aun del mismo que hubiera re
nunciado completamente á defenderse. Esta doctrina es al menos 
incontestable dentro del sistema inquisitorial, que ha prevalecido 
entre nosotros en cuanto á la instrucción criminal. A l contrario, 
en lo c iv i l , en que ordinariamente el procedimiento es requisito-
rial, el jue:¿ no se halla obligado á defender á la parte que aban-
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dona ella misma su causa, y la ley puede ver muy bien en este 
abandono una confesión tácita. 

405. A veces el legislador deja al juez la facultad de tener por 
reconocidos los hechos, solamente porque el demandado (1) no ha 
querido prestarse á lo que se exigía de él, y ya hemos visto, en 
efecto, que no avanza más el Código de procedimiento (art. 330) en 
lo relativo al interrogatorio sobre hechos y artículos. Pero en mu
chas otras hipótesis, la negativa á contradecir las alegaciones del ad
versario se considera como una confesión, que los jueces no tienen 
libertad de admitir ó de desechar. Y a veremos que esto es lo que se 
verifica en el cotejo de escrituras; puesto que el escrito sobre cuya 
exactitud no quiere explicarse su poseedor se considera como reco
nocido por éste {Cód. cü., art. 194). E l caso más.notable tal vez de 
confesión tácita, es el que resulta de la negativa de prestar ó de 
deferir el juramento decisorio. Así, la delación del juramento se ha 
asimilado siempre al interrogatorio, con el cual tiene una gran afi
nidad, puesto que propende igualmente, aunque de una manera 
solemne, á apelar de él á la conciencia del adversario. 

406. Pero antes de hablar especialmente del juramento deciso
rio, demos algunas nociones preliminares sobre el juramento en 
general. 

E l juramento es el acto de tomar por testigo á la Divinidad (2) 
en apoyo de una declaración del hombre. Dando una gran impor
tancia al juramento, nuestra legislación, á que se ha acusado á ve
ces de atea, profesa implícitamente, pero de un modo muy for
mal, la creencia en la existencia de Dios y en la inmortalidad del 
alma (B). S i algún día llegaran á prevalecer las doctrinas materia
listas ó positivistas, no habría otro medio de fortalecer la declara
ción del hombre que apelar á su honor. Pero el honor supone cierta 
educación, por lo que no afecta sino á determinadas clases de 

(1) Se trata del demandado en el incidente, que podria ser muy bien el de
mandante primitivo. Asi , cuando persigo á uno en virtud de un documento y este
lo redarguye de falsedad, hago en este procedimiento incidental el papel de de
mandado. . J d 

(2) Hay juramentos que no se dirigen á l a Divinidad; asi los habitantes de bu-
matra juran por las osamentas de sus padres; los árabes por l a velocidad de sus 
corceles, y por el viento que sopla de la montaña . Pero el juramento judicial do 
los pueblos civilizados se dirige siempre á Dios. 

(8) * E s dudoso que el juramento, salvo cuando se trata del de los jurados, 
tenga una significación religiosa. Volveremos sobre esta cuestión y sobre los inc i 
dentes recientes suscitados por los testigos ó jurados, que se han negado á prestar-
juramento bajo pretexto de atentar á la libertad de conciencia, en el núm. 423 du
plicado. * 
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l a sociedad, al paso que la religión habla á todos el mismo len
guaje. 

Este testimonio de la creencia de los pueblos en una Justicia 
suprema se encuentra en todos los países y en toda época. Pitágo-
ras llegaba hasta pretender que el mundo debía su origen á un ju
ramento que Dios mismo hubiera prestado de toda eternidad, y 
cuyo cumplimiento fuera la creación (1). Mas desgraciadamente se 
ha abusado también en todo tiempo del juramento, y la apelación 
á la Divinidad se ha convertido en una nueva arma para el fraude. 
Esto explica por qué el Evangelio está lejos de ser favorable al uso 
del juramento: JEgo^ aütem dico voMs non jurare omnino... sü autem 
sermo vester: Est, est; non, non: quod autem his ahmdantius est, á malo 
est. (S. Math., cap. 5.°, vers. 34 y 37). Pero esta prescripción ha 
sido muy mal observada. L a influencia del cristianismo en la le
gislación romana no hizo más que multiplicar los juramentos; sa
bido es cómo se han prodigado en la Constitución de Justiniano, 
que obliga á las dos partes, así como álos abogados, á prestar jura
mento al principio de cada proceso. (Just., 1. 2.°, Cód. Dejurej. 
propt. calumn.) Los pueblos modernos han recurrido también mu
cho más frecuentemente á esta garantía, que pierde toda su efica
cia cuando se hace vulgar, y por decirlo así, de estilo ó de fór
mula. 

407. Según que la declaración del hombre se refiere á lo pasado 
ó a l poiTenir, el juramento es afirmativo ó promisorio. Aquí sólo 
debemos ocuparnos del juramento afirmativo. S i puede compren
derse en la materia de que tratamos el juramento promisorio, es 
cuando se refiere al modo de practicarse la prueba. Así es, que he
mos determinado especialmente (núms. 118, 272 y 325) el que 
prestan los peritos y los testigos! Hemos visto igualmente que el 
antiguo derecho exigía el juramento de la parte, bien fuese antes 
de procfucir el interrogatorio, bien en lo c iv i l , bien en lo criminal; 
pero que esta odiosa exigencia fué abolida por nuestra legislación 
moderna (núms. 371 y 393). Lo que vamos á decir en cuanto á 
l a forma del juramento afirmativo, es directamente aplicable á la 
forma del juramento promisorio. E n cuanto al fondo, es evidente 
que el juramento promisorio no se dirige á probar nada, sino sola
mente á contraer un compromiso para el porvenir, compromiso que 

(1) Compréndese bien que esta explicación, como la mayor parte de las que 
da la filosofia sobre el misterioso problema del origen del mundo, es más oscura 
que el hecbo mismo que bay que explicar. 



470 • JURAMENTO DE0IS®IiTO 

no tiene generalmente importancia en nuestro derecho sino en 
cuanto se trata del ejercicio de ciertas funciones (1). 

408. E l juramento afirmativo puede deferirse por una de las 
partes á la otra, ó bien por el juez á la parte que estime más digna 
de fe. E n el primer caso, se le llama decisorio, porque basta por sí 
sola la delación del juramento para terminar el proceso. E n el se
gundo caso, se le llama supletorio, porque el juramento deferido 
por el juez no hace más que completar una prueba preexistente. 
E l juramento afirmativo se califica por el Código civi l (art. 1357) 
de juramento jiidicial, porque es el que se defiere más frecuente
mente en juicio. Pothier es más exacto, cuando reserva el nombre 
de jítramentum judiciale al juramento supletorio que exige necesa
riamente la intervención del juez, mientras que la delación del ju
ramento decisorio puede ser extrajudicial. Aquí sólo trataremos 
del juramento decisorio, el cual se refiere á la confesión, como 
emanando por lo común (2) de la parte que tiene interés en negar 
los hechos objeto del litigio. 

Por el contrario, uniremos al tercer medio de prueba oral, á 
la declaración del demandante, el juramento supletorio, que tie
ne un carácter especial, puesto que frecuentemente se defiere a l 
mismo demandante, llamado á dar testimonio en su propio in
terés. 

Usándose sólo en lo c iv i l la delación del juramento, á diferen
cia del interrogatorio, nuestras explicaciones sobre esta parte ver
sarán exclusivamente sobre las materias civiles; explicando sola-

(1) E n Roma el juramento promisorio, añadido á convenciones ordinarias, ex
cluía l a restitución por entero á favor de los menores de 2o años. Ñeque perfidia;, 
ñeque perjurii amtorem me tibí futurum «perore debuisti, responde Alejandro Severo 
(1. I.0, Código S i adv. vend.) en un caso de esta naturaleza. Por juramento se obli
gaban también los manumitidos á prestar ciertos servicios á sus patronos. E n l a 
Edad Media, el juramento añadido á l a declaración que se contenía en una acta 
escrita, a traía l a jurisdicción eclesiástica. E n el día, el juramento promisorio no 
tiene n ingún efecto en el derecho privado. Encuóntrasele, sin embargo, aplicada 
en el art. 603 del Código civil , que sujeta ú obliga al usufructuario, cuando se le 
abandonan ciertos bienes muebles para su uso personal, si no puede suministrar 
verdadera fianza, á caucionarse ó afianzarse él mismo por medio de su Juramento 
(caución juratoria). 

(2) Decimos po/- lo común, porque, en efecto, casi siempre será el demandante 
en cuanto al objeto principal del litigio, ó el demandado convertido en deman
dante en cuanto á^sus medios de defensa, quien exigirá que jure el adversario 
interesado en negar. Sin embargOj podría acontecer lo contrario. Quien solo so 
defiende, podría, para abreviar el pleito, deferir el juramento a l demandante. 
Pero esto ocurrirá raras veces, porque sería preciso estar muy mal aoonsejodo 
para suministrar á su adversario un medio tan fácil de triunfar. 
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mente después por qué han desechado los pueblos modernos en 
materia criminal el juramento decisorio. 

Véase la nota al núm. 417.—riV. de la B. ) 
* * 

SECCIÓN P R I M E R A 

USO D E L J U R A M E N T O D E C I S O E I O E N L O C I V I L 

SUMAKIO: 409. Carácter del juramento decisorio. División. 

409. E l juramento decisorio ofrecido y aceptado constituye una 
Terdadera transacción; speciem transactionis continet, dice Paulo, 
( L . 2.°, D. De jurej.) Pero este género de transacción se diferencia de 
las transacciones ordinarias en que hay obligación, respecto de la 
parte á quien propongo tener confianza en su palabra, de aceptar 
mi ofrecimiento ó de confesar la justicia de mis pretensiones. Debe 
confesarse, sin embargo, que este modo de cortar la dificultad está 
lejos de ser siempre satisfactorio, y que la práctica americana que, 
sin rechazar el juramento decisorio, previene por lo común su em
pleo por medio de la interrogación de las partes inlimine (M. Green-
leaf, tom. 3.°, página 433), ofrece formales ventajas. Trataremos, 
pues, sucesivamente de la delación del juramento, del modo de 
prestarlo y del efecto del juramento prestado: finalmente, hablare
mos de la confesión tácita, que lleva consigo la negativa de pres
tarlo ó de deferirlo. 

§ L—Delación del juramento. 

SUMARIO: 410. E n qué materias puede tener lugar esta delación.—411. ¿Es admi
sible en materia administrativa?—412. Casos en que se trata de lieolios perso
nales.—413. L a delación del juramento decisorio, ¿se hal la subordinada á l a 
apreciación del juez?—414. ¿Ante qué jurisdicción puede tener lugar?—415. 
Delación extrajudicial .-416. Capacidad "que se requiere para deferir el jura
mento.—417. Delación del juramento cuando se trata de un ser moral. 

410. E l juramento, lo mismo que el interrogatorio, no se presta 
en manera alguna á la arbitrariedad ni al fraude, puesto que se 
dirige al mismo demandado, llamado á decidir en su propia causa. 
Así, el Código c iv i l (art. 1358), quiere que pueda deferirse el jura
mento decisorio sobre alguna especie de contestación, cualquiera que 
sea, es decir, en materia real ó personal y cualquiera que sea el va
lor del litigio (Ibid. , arts. 1358 y 1360). Añadamos, como respecto 
del interrogatorio sobre hechos y artículos (núm. 373), aun cuando 
fueran los hechos de tal naturaleza que perjudicasen á quien los 
confesara. 
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Pero la disposición del art. 1358 no es absoluta; de otra Biierte, 
destruiría toda la economía de nuestro derecho. Así, el que tiene 
en su favor una prueba legal, como la que resulta de una escritura 
auténtica (Corap. Cód. ital., art. 136), no estará obligado á jurar 
que es fundada su pretensión, salvo al adversario redargüir de falsa 
dicha escritura, y deferir • entonces el juramento en este procedi
miento, si lo juzga á propósito. No obstante, es preciso distinguir, 
como veremos más adelanté, los hechos atestiguados por el notario, 
Y los que solamente se le han declarado. Por eso el tribunal de 
Grenoblc admitió el 10 de Julio de 1806 la delación del juramento 
sobre la sinceridad del precio de una cesión, no obstante hallarse 
declarada por una acta pública. Asimismo, muchas decisiones ju
diciales han permitido deferir el juramento sobre la simulación de 
pago, aun cuando no se alegase complicidad alguna del oficial pú
blico (1). Creemos, pues, que el tribunal de Montpellier avanzó de
masiado, el 25 de Junio de 1819, rechazando de un modo absoluto 
la delación del juramento sobre todo lo que se halla declarado en 
una escritura auténtica, mientras que, por el contrario, el tribunal 
de Turín, no hizo bien en admitir, sin distinción alguna, el 10 de 
nevoso, año x i v , la-aplicación del art. 1358 á las actas ó documen
tos auténticos. 

Con más razón, no se permite deferir el juramento á quien in
voca la autoridad de la cosa juzgada (Sent. deneg. de 22 de Agosto 
de 1822). E n sentido inverso no se podría suplir por la delación de 
un juramento la falta de un acta solemne, tal como el contrato de 
matrimonio (Cas. de 21 de Julio de 1852) ó una donación entre v i 
vos (Pau, 24 de Agosto de 1870). Asimismo, la facultad de deferir 
el juramento no podría extenderse á las materias electorales. Así 
lo ha juzgado el tribunal de Nancy, el 21 de Junio de 1830, en el 
sistema de censo electoral, en cuanto á las contestaciones sobre la 
propiedad real de los inmuebles atribuidos á un elector por la Ad
ministración; y lo que debería deducirse aun hoy día, en cuanto á 
la coasignación del domicilio electoral, en un sistema que sólo 
exige condiciones de edad y de domicilio. En,otro orden de ideas, 
el Tribunal de Casación (Sent. deneg. de 1.° de Mayo de 1849) no 
ha permitido á un procurador deferir el juramento á su cliente so
bre las costas que á aquél se le debían por no haber producido el l i 
bro que deben tener y presentar en juicio los procuradores (Tarifa 

' (1) E l art. 296 de l a costumbre de Bretaña, aboliendo l a excepción de dinero no 
contado (V. núm. 46), permitía, no obstante, requerir el juramento del acreedor. 
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del 16 de Febrero de 1807, art. 151). Aun es menos dudoso, que en 
las materias en que no hace prueba la confesión, como en la cues
tión de separación entre los esposos/Cod de proc, art. 878), no es 
permitido tampoco hacer depender el éxito del proceso ele una pres
tación de juramento (Grenoble, 19 de Julio de 1838). Pero ¿deberá 
decirse lo mismo respecto de las cuestiones de estado propiamente 
dichas, en lo concerniente á la filiación? L a ley, es verdad, no pro
hibe expresamente la transacción en estas materias, como la pro
hibe en las que se refieren al estado de los esposos; pero refirién
dose á la filiación intereses no menos graves, conviene que se ma
nifieste la verdad, y por eso ha decidido con razón la jurispruden
cia (Cas. 12 de Junio de 1838 y 27 de Febrero de 1839), que no se 
puede transigir sobre reclamaciones de esta clase, que son declara
das por la ley no susceptibles de compromiso (Cód. de proc, ar
ticulo 1004) y aun imprescriptibles (Cód. civil, art. 328). E n su con
secuencia, el juramento decisorio no puede deferirse sobre la pater
nidad, ni aun sobre la maternidad, aunque se ha admitido sobre 
este último punto la afirmativa por el tribunal de Kennes él 16 de 
Diciembre de 1836. E l caso sobre que recayó esta sentencia era, no 
obstante, muy desfavorable, puesto que se trataba de deferir el ju
ramento á una joven soltera, para saber si era ella la madre de un 
hijo natural. Obligarla á jurar de esta suerte sin tener contra ella 
un principio de prueba por escrito era violar el art. 341, que no 
permite atacar tan bruscamente el honor de una soltera ó de una 
viuda. Habiéndose recurrido en casación contra esta sentencia, fué 
admitido el recurso; pero la recurrente, fatigada con las dilaciones 
judiciales, dió fin al proceso, prestando el juramento que se le exi
gía. Sin embargo, no es casi permitido creer, según el espíritu de 
la jurisprudencia del Tribunal de Casación, que hubiera llegado á 
deferirse impunemente á la sala civi l una sentencia tari escanda
losa. 

:;: E l Tribunal de Casación ha tenido que pronunciarse sobre 
esta cuestión el 23 de Noviembre de 1885. Tratábase de una ins
tancia para investigar la maternidad en interés de un menor. Pre
tendía el tutor que la otra parte debía prestar juramento para sa
ber si no había llegado á su conocimiento que el menor tenía por 
madre á Fulana de T a l . E l Tribunal de Casación no admitió seme
jante modo de prueba, basándose sobre la idea de que el juramento 
decisorio implica la de un convenio del que el estado de las perso
nas no puede ser materia, según los términos del art. 1128 del Có
digo civi l (Cas. de 23 de Noviembre de 1885). * 
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Finalmente, no siempre es posible deferir el juramento contra 
una presunción legal. A l tratar de las presunciones examinaremos 
la delicada cuestión que se suscita sobre la admisibilidad de la con
fesión ó del juramento, cuando se trata de combatirlas (Cód. civil, 
art. 1352). 

411. ¿Puede deferirse el juramento decisorio ante la jurisdic
ción administrativa? No existe sobre este punto ningún texto legal, 
y todo lo que conviene examinar es si se opone la naturaleza de las 
cuestiones administrativas á la prestación del juramento. Lo má? 
frecuente sin duda es que los intereses en litigio toquen al orden 
general de la sociedad y, en su consecuencia, no sean susceptibles 
de transacción. ¿Pero sucede siempre asi? Existe sobre este punto 
una sola sentencia, dada por el Consejo de Estado el 29 de Noviem
bre de 1851, que declara de un modo absoluto, «que los arts. 1358 
y siguientes de Código c iv i l , relativos al juramento decisorio, no se 
aplican más que á las contestaciones llevadas á los tribunales; que 
n nguna disposición legal ha extendido sus efectos á la jurisdicción 
administrativa, y que motivos de orden público se oponen á que 
semejante juramento sea deferido ante esta jurisdicción.» 

No obstante haberse aprobado tal decisión sin restricción al
guna, por la grave autoridad de M. Dufour (Derecho administrativo, 
tomo 2.°, núm. 348), no nos parece conforme á la razón. ¿Por qué 
había de rechazarse a priori el juramento, cuando admite la ley 
(decreto de 22 de Julio de 1806, art. 14) el interrogatorio, que pre
senta una gran afinidad con el juramento? Decir que se oponen mo
tivos de orden público á la delación del juramento, ¿no es genera
lizar id quod plerumque fit, como cuando se dice (V. el núm. 148), 
que es siempre admisible la prueba testimonial ante los tribunales 
criminales? E n el caso de 1851, se trataba de una controversia de 
puro interés privado, entre concesionarios de trabajos públicos y 
de particulares, es decir, entre partes dueñas de sus derechos, y 
creemos, como M. Lebon, en su anotación sobre la sentencia 
de 1851, que el Consejo de Estado se dejó arrastrar á una decisión 
mucho más absoluta. L a cuestión es, por otra parte, demasiado 
grave para que se pudiese considerar la jurisprudencia del Consejo 
como fijada por una sola sentencia. 

412. L a ley misma consagra una excepción importante a l prin
cipio de que el juramento puede deferirse para toda clase de con
testación, ó controversia. Es ta delación es, como el interrogatorio, 
un llamamiento á la conciencia de la parte á quien se dirige. Pues 
bien: este llamamiento no puede ser formal sino en cuanto se 
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trata de un hecho personal á esta parte (Ibid., art. 1359). Por eso 
se decía en Roma (Paulo, sent. 2.a, t í t . 1.°, § 4.°): Mceredi fjus cum 
quo contrachim est, jusjurandum deferri non potest; quoniam contrac-
fum ignorare potest. Quintiliano dice igualmente (Inst. orat., 1. 5.°, 
cap, 9.°): Nisí facti res est ea, quam credihüe sit notam ijpsi non esse. 
Pothier reconoce igualmente esta excepción (Ohlig., núm. 913): 
«Lo que no es un hecho mío, dice, es un hecho del difunto, que 
no estoy obligado á saber. Pero es uso entre nosotros, que en este 
caso, se me pueda deferir el juramento sobre el hecho de si tengo 
conocimiento de que el difunto debiese la suma demandada; por
que en este caso, no se me defiere el juramento sobre el hecho de 
la verdad, sino sobre el hecho del conocimiento que se pretende 
que tengo de la deuda, que es hecho mío propio.» Este juramento 
se ha autorizado en los estatutos de Milán de 1498: S i vero fuerit 
heres vel successor etiam singularis (Stat. 95), sufficiat jurare de cre-
dulitate, ipsum debüum esse solutum. L a práctica moderna autoriza 
igualmente el juramento de credibilidad, admitido por el relator 
del Tribunado, y que volvemos á encontrar en el texto del Código 
en materia de prescripción de breve tiempo; cuando los here
deros invocan una prescripción de esta naturaleza, el acreedor 
puede exigir de ellos una declaración jurada, que se dirige, no so
bre el origen de la deuda, hecho que no les es personal, sino sobre 
si tienen algún conocimiento de que su autor haya contraído al
guna deuda (Cód. civil, art. 2275). Esta decisión se halla en armo
nía con la distinción establecida, para los escritos privados, entre 
el pretendido firmante, que debe reconocer ó desconocer su letra, y 
el habiente-causa, que puede limitarse á declarar que no conoce el 
escrito de su autor (Cód. civil, art. 1323). E l juramento de credi
bilidad, ¿puede deferirse igualmente al tutor en nombre del me
nor? E l Código c ivi l (Ibid.) lo decide en materia de prescripciones 
de breve tiempo; pero no debe generalizarse esta decisión, puesto 
que el tutor, á diferencia de la viuda ó del heredero, no tiene ca
pacidad de disponer de los derechos de aquel á quien representa 
(Colmar., 23 de Agosto de 1859). Solamente en el caso en,que se 
trate de objetos, tales como las rentas de que tiene el tutor l a l i 
bre administración, puede deferírsele el juramento de credibilidad, 
puesto que se podría también deferirle el juramento decisorio or
dinario. 

* E l art. 1359, relacionado con el 2275, ha originado una cues
tión que trae divididos á los autores. ¿Se debe considerar el artícu
lo 1359 como estableciendo una regla absoluta, la cual no ha sido 
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derogada más que en los casos limitativamente determinados por 
el art. 2275'? Esto es lo que opina M. Laurent (Principios de de
recho civil, t. 20, núm. 249). L a mayor parte de los autores, por el 
contrario, así como la jurisprudencia, creen que es preciso gene
ralizar la decisión contenida en el art. 2275, y si bien este artículo 
no se refiere más que á las prescripciones cortas, debe admitirse el 
juramento de credibilidad que él consagra en toda clase de mate
rias, con tal que no se salga del círculo de las personas que indica 
(Aubry y Rau, Dr . evo. fr . , 4.a edic, t. 8.°, § 753, texto c, nota 22).. 
Y en efecto, cuando se trata de las viudas y herederos, no es posi--
ble afirmar que se encuentran en ignorancia absoluta respecto de 
los negocios de la persona fallecida. Sin duda en ciertos casos puede 
ser así, mas los tribunales tomarán entonces de su poder discrecio
nal el derecho de rechazar la dilación del juramento decisorio. 
(V . Cas. civ. 17 de Julio de 1876.) Pero no iremos más lejos por este 
camino, y no podemos admitir la opinión más amplia de M. L a -
rombiere (Oblig., t. 5.°, art. 1359, núm. 12), según el que es sufi
ciente que el hecho personal acerca del que el juramento se ha de
ferido sea de tal naturaleza, que produzca consecuencias jurídicas 
con relación á la persona á quien se defiere. E n este caso, en efecto, 
no se puede apo3^ar ya en los motivos especiales que hemos hecho 
valer á propósito de las viudas y herederos mayores de edad. * 

S i se tratase de un hecho personal á aquel á quien se defirió el 
juramento (1), no le sería lícito, en principio, limitarse á prestar 
el juramento de credibilidad. No es esto decir que no pueda acon
tecemos olvidar hechos en que hemos sido nosotros mismos acto
res; pero este olvido es poco probable cuando se trata de circuns
tancias importantes que han debido fijar nuestra atención. Asi , se 
decidiría entre nosotros lo que decidió el tribunal de Bruselas 
el 22 de Abri l de 1819, que hay insuficiencia en el juramento de 
un cervecero que afirma que ignora haber hecho destilaciones contra 
lo prescrito por los reglamentos. Pero es admisible el olvido en ca
sos excepcionales: así es, que el tribunal de Besancon, en 22 de 
Febrero de 1856, admitió á un mandatario que afirmara bajo jura
mento no haberse acordado de sentar en sus cuentas ciertos artícu-

(1) Los provisoratos defieren aún el juramento sobre cuestiones personales 
muy delicadas: asi, en tina causa sobre nulidad de matrimonio juzgada en el tribu
nal del Sena (el 17 de Mayo de 1861), se ha citado el juramento prestado sucesiva
mente y en sentido contrario a l provisorato de Par í s , por el marido y por l a mu
je r sobre el hecho de l a consumación del matrimonio. 
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los (1). E n un caso más reciente, el mismo tribunal no ha querido, 
por el contrario, admitir la negación de juramento por falta de me
moria (1.° de Abril de 1862); al desestimar la apelación presentada 
contra esta última sentencia (8 de Junio de 1863), parece que el 
Tribunal Supremo quiere dejar á los jueces del hecho su entera l i 
bertad de apreciación. 

413. Es verdad que en Roma podía deferirse el juramento de
cisorio á falta de toda clase de pruebas; ómnibus próbationíbus aliis 
deficientibús, dice Paulo (1. 36, pr., D. DejureJ.). Sin embargo, en 
otro tiempo, muchos doctores, especialmente Bartolo, sostenían 
que el juramento decisorio, lo mismo que el juramento supletorio, 
no podía deferirse á falta de un principio de prueba. Su principal 
argumento consistía en decir que no debía permitirse, sin ningún 
objeto, obligar á una persona timorata á prestar un juramento que 
puede repugnar á su conciencia. Estrechados en el terreno de las 
leyes romanas, hacían observar que había en Roma cierta garantía 
á favor del demandado en el juramento de calumnia que debía pres
tar cada una de las partes antes de sostener el pleito. (Gayo, Comm., 
1. 4.°, § 126; Just., Inst., § 1.° De peen. temp. lüig.) L a opinión con
traria, seguida por Cajas (Observ., 22, 18); por Vinio (Select. qumst., 
I .0, 42), y por Pothier (ObUg.; núm. 914), se halla igualmente con
sagrada por el texto del Código civi l , que autoriza la delación del 
juramento, aunque no exista ningún principio de prueba de la de
manda ó de la excepción sobre que se provoca. «Aquel á quien se 
defiere el juramento., dice la exposición de motivos, no se conside
ra que sufre un perjuicio porque se le pida que declare la verdad.» 
Esto mismo ha decidido el Código de procedimiento de Austria 
(§ 265). E n último resultado, el juramento de calumnia era muy 
débil garantía (como todo lo que es de puro estilo), y el que se 
queja de una demanda vejatoria tiene un recurso mucho más eficaz, 
el de formar una demanda reconvencional por indemnización'de 
daños y perjuicios. 

Solamente es preciso que los hechos sobre que se defiere el ju 
ramento sean concluyentes (Sents. den. de 6 de Mayo de 1834 y 
de 9 de Noviembre de 1846). Por toda especie de contestación debe 
entenderse toda controversia susceptible de llegar á un resultado 
serio. Pero cuando no se ha negado que sean los hechos concluyen-

(1) T a l es igualmente l a trascendencia de l a fórmula autorizada en Austria, 
según las circunstancias {Cód. de proa., § 269): E n tanto cuanto tengo conocimiento y mi-
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tes, es una arbitrariedad, á nuestro juicio, que diversas decisiones 
judiciales (V. especialmente Den. 17 de Noviembre de 186B y 19 
de Abril de 1870) hayan atribuido á los Tribunales un poder dis
crecional para admitir ó desechar la delación del juramento. A las 
partes y no á ios magistrados es á quienes concede la ley la facul
tad de deferir el juramento decisorio. (En este sentido, Nimes 24 
de Marzo de 1852; Bastia, 12 de Abri l de 1864.) S i el art. 120 del 
Código de procedimiento supone una sentencia que ordena el j u -
rapaento y enuncia los hechos sobre que debe recibirse, es porque 
este artículo se coloca en la hipótesis de que se suscite una dificul
tad previa sobre l a admisibilidad del juramento, por razón, sea de 
la materia, sea de la capacidad de las partes. De otra suerte, es 
constante que la prestación del juramento puede ser espontánea. 

Ciertas sentencias (Den. de 15 de Marzo de 1852; Burdeos, 22 
de Agosto de 1871) han tratado de ladear la dificultad, transfor
mando el juramento decisorio en juramento supletorio, en casos en 
que la delación del juramento no había tenido lugar sino subsidia
riamente, y entrando así en la hipótesis de que pertenece al juez 
decidir si debe deferirse el juramento {Cód. civil, arts. 1366 y 1367). 
Pero si el jurameíito supletorio exige un principio de prueba, es 
una suposición enteramente gratuita exigir la falta absoluta de 
pruebas para validar la delación del juramento decisorio. Cuando 
se dice que se defiere este juramento ómnibus ijrobaüonibus alüs de-
ficientibus (Paulo, i . 35, pr., D. Dejurej.), se habla solamente de lo 
que acontece con más frecuencia, puesto que según los términos del 
Código civi l (art. 1360), el juramento decisorio puede ser deferido 
en cualquiera estado de la causa; puede serlo subsidiariamente con 
otros medios de prueba, y nada nos autoriza á separarnos de la cla
sificación establecida por el legislador, cuando al tratar sucesiva-
mente del juramento decisorio y del Juramento deferido de oficio; co
loca sin duda alguna en la primera categoría todo juramentó defe
rido por uno de los litigantes á la parte contraria. No obstante, en 
sentido inverso puede desecharse la delación del juramento, cuan
do la demanda, en apoyo de la cual se invoca, está suficientemente 
justificada (Sent. den. de 6 de Agosto de 1836). E n Austria una 
decisión de 19 de Junio de 1847 dejó al tribunal la facultad de de
cidir si la delación del juramento debe tener lugar subsidiaria ó 
acumulativamente. 

* L a jurisprudencia persiste en su idea de que los tribunales 
tienen un poder discrecional para admitir ó desechar la delación 
del juramento decisorio (V . Cas. 11 de Marzo de 1884). Una de las 



JURAMENTO DECISOEIO 479 

consideraciones que parecen impulsarla, es el abuso que pudiera 
hacer del juramento decisorio una parte que litigara de mala fe, 
bien transformándole en un .puro medio de vejamen, bien sirvién
dose del mismo para prolongar el litigio. E s preciso añadir que no 
es posible tratar el juramento de otro modo que como un medio de 
prueba ordinario. Pues bien: si nos colocamos bajo ese punto de 
vista, es difícil imponer al juez, cuando su convicción está forma
da, el que defiera un juramento que le parece absolutameute inút i l . 
Esta es aquí, creemos nosotros, la consideración decisiva. ( V . , en 
sentido contrario, Colmet de Santerre, tomo 5.°, mím. 337 dupli
cado 5.°; Demolombe, tomo 30, núm. 614.) * 

414. Del principio que el juramento puede ser deferido en cual
quier estado de la causa, debe deducirse que puede verificarse su 
delación lo mismo en segunda instancia que en primera; pero no 
es lo mismo ante el Tribunal de Casación, donde no se trata ya de 
probar el hecho, sino del examen del derecho, a l cual es inaplica
ble el juramento, lo mismo que la confesión (núm. 352). 

415. L a delación del juramento no produce efectos legales res
pecto del adversario, sino en cuanto se verifica en juicio. Nadie 
está obligado á consentir en una transacción extrajudicial (1). Y 
esto es exacto, aun cuando las partes se hallen ante el juez de paz 
en su juzgado de conciliación. Puede objetarse que, según los tér
minos del Código de procedimiento (art, 55), si una de las partes 
defiere el juramento á la otra, el juez de paz debe recibirlo ó hacer 
mención de la negativa de prestarlo. Pero en esto no hay nada que 
suponga la obligación de jurar á requerimiento del adversario. Si 
se presta el juramento voluntariamente, el juez de paz da acta de 
su prestación, así como todo oficial público daría acta de un jura
mento que se prestase ante el, á consecuencia de un convenio que 
hace veces de ley entre las partes {Cód. civil., art. 1134). E n cuanto 
á la negativa de prestar el juramento, se prescribe que se mencione, 
pero no se dice que esta negativa deba ser decisiva contra la parte 
que no quiso jurar. Esta mención se transmitirá solamente al tri
bunal que entiende del negocio, quien podrá sacar de la conducta 
de esta parte inducciones más ó menos desfavorables contra ella 
(Sents. denegs. de 17 de Julio de 1819; Douai, 5 de Enero de 1854).. 
Pero, según veremos, la fuerza de las simples presunciones está 
muy lejos de ser la misma que la de la confesión judicial. 

(1) E s t a transacción, poco frecuente en nuestras costumbres, lo era en Roma, 
puesto que el juramento prestado extrajzts ó extra judicium daba lugar á nna ac
ción especial, W&ma.&a, juriyurandi. (Just., Inst., § 11, De action.) 
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416. Para poder deferir el juramento es preciso ser capaz de 
transigir el pleito. Nos extralimitaríamos de nuestro objeto si exa
mináramos hasta qué punto puede deferirse por un tutor, por un 
acreedor solidario, por un mandatario en general. Son éstas puras 
cuestiones de capacidad, cuyo examen en nada se refiere á la teo
ría de las pruebas, puesto que todo él está basado en el fondo del 
derecbo. Los principios generales sobre las transacciones suponen 
igualmente, que la delación no debe ser el resultado del dolo, de la 
violencia ó del error. Si tal fuese su carácter, seria permitido re
vocar, no ya el juramento que se prestó, que es en sí mismo in
atacable, sino el convenio á consecuencia del cual se prestó aquél. 
Así se establece claramente por Potbier C O W / Í / . , núm. 919), y no 
tiene apenas duda, al menos en lo concerniente á las causas ordi
narias de nulidad de las convenciones. L a cuestión adquiere otra 
gravedad cuando se quiere retractar el convenio que se propuso á 
la parte contraria, fundándose en causas enteramente especiales á 
las transacciones, por ejemplo, invocando un tí tulo nuevamente 
descubierto, que acredita la falta de todo derecho respecto de la 
parte que ha jurado (Cód. civil, art. 2057). S i nos fijamos en la idea 
de que deferir el juramento es transigir, nos inclinaremos á deci
dir que el descubrimiento del título desconocido debe invalidar la 
transacción, por hallarse desprovista de causa. Pero puede contes
tarse, que por exacta que sea en teoría la asimilación del jura
mento decisorio y de la transacción, esto no es más que un punto 
doctrinal, que no se halla en manera alguna formulado en la ley. 
Y como después de todo, hay algo más grave en volver sobre la con
vención celebrada entre las partes, cuando se trata de acreditar un 
perjurio, parece difícil trasladar á otro asunto la disposición favo
rable, pero exorbitante, del art. 2057 del Código civi l . De otra 
suerte sería si se tratara de una pieza decisiva retenida por el ad
versario, pues entonces habría un dolo que estaría comprendido en 
las causas ordinarias de nulidad; y en efecto, sólo en esta últ ima 
hipótesis permite Pothier (Ibid., núms. 916 y 919) revocar la dela
ción del juramento por razón de haberse recuperado un título ó do
cumento. 

417. No se puede deferir el juramento, como se dirige el inte
rrogatorio, á un ser moral, tal como un establecimiento público, 
porque el ser moral en sí mismo no podría considerarse como te
niendo conciencia. E n cuanto al agente, no puede por un jura
mento, como ni tampoco por una confesión (Cód. deproc, art. 336), 
comprometer los intereses que se le han confiado. No está prohi-
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bido en verdad (Ibid.) deferirle el juramento sobre hechos perso
nales; pero la negativa por su parte de prestarlo le perjudicaría á 
él mismo si intervenía personalmente en el juicio, sin poder nunca 
perjudicar al cuerpo á quien representa, 

*** E l jurameiito decisorio puede deferirse, según las disposiciones legales 
de España, tanto en las acciones reales como en las personales, así sobre las de
mandas, como sobre las excepciones, des'de l a contestación de la demanda hasta 
la citación para sentencia definitiva, y no sólo en el juicio de primera instancia, 
aino también en el de apelación; porque este juramento sui-te los mismos efectos 
que una transacción. Véanse las leyes 10, 12, 13, 18 y 22, t í t . 11, Partida 3.a, y el 
art. 292 de l a ley de Enjuiciamiento c iv i l de 5 de Octubre de 1855. 

No puede deferirse este juramento a l que invoca una excepción perentoria 
que destruye l a acción y acaba el litigio, v. gr., al que tiene á su favor una sen
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, porque entonces el juramento, ade
más de inútil , seria vejatorio; n i a l que hace una prueba completa de su derecho; 
ni sobre actos y convenciones en que se hubieran omitido las formalidades que 
para su validez ó prueba estuvieran prescritas por las leyes. Véaso también la». 
demás limitaciones que hemos expuesto en l a adición sobre l a confesión judicial, 
inserta á continuación del núm. 381. 

También se expresa en nuestras leyes l a limitación ó requisito k que se refiere 
M. Bonnier en el núm. 412, sobre que el hecho acerca del cual se defiere el ju ra 
mento debe ser personal ó concerniente á l a parte á quien se defiere. ;Leyes 10, 12 
y 13, t í t . 11, Partida 3.a) 

Como consecuencia de las limitaciones expuestas á l a delación del juramento, 
incumbe a l juez l a aprobación de los hechos sobre que ha de recaer, mas sin que 
por esto se entienda coartada l a libre facultad que confiere l a ley á las partesr 
para hacer uso de este género de prueba. 

Tanto l a parte que ha deferido el juramento como l a que lo devuelve no pue
de retractarse luego que l a contraria ha declarado que se halla dispuesta á pres
tarlo, pues desde entonces queda perfecto ol contrato verificado por voluntad de 
ambas y no puede revocarse por l a de una sola; mas antes de la aceptación de l a 
parte á quien se defirió el juramento puede arrepentirse y retractarse l a que lo 
defirió, sin que pueda en tal caso deferirse después: ley 8.a, t í t . 11, Partida 3.a 
Véase la adición expuesta á continuación del núm. 381.—(A. del T . ) 

*** Según el art. 580 de la ley de Enjuiciamiento civi l , las declaracio
nes en confesión judicial se prestarán á elección del que las pidiera, bajo 
juramento decisorio ó indecisorio. E n el primer caso harán prueba plenas 
no obstante cualesquiera otras. E n el segundo sólo perjudicarán al con
fesante. 

Acerca de este punto previene el Código civil que, cuando se solicite 
la confesión judicial bajo juramento decisorio, la parte á quien se pida po
drá deferir el juramento á la contraria, y si ésta se negare á prestarlo, se l a 
tendrá por confesa. No puede pedirse juramento decisorio sobre hechos 
punibles, ni sobre cuestiones acerca de las cuales las partes no puedan 
transigir. L a confesión prestada bajo juramento decisorio, ya sea deferido 
ó referido, sólo constituye prueba á favor ó en contra de las partes que á 
ól se sometieran y de sus herederos ó caueahabientes. No se admitirá 
prueba sobre la falsedad de dicho juramento (arts. 1236,1'237 y 1238). 
Conforme al Eeglamento de lo Contencioso de 29 de Diciembre de 1890. 
las declaraciones de los litigantes sólo se prestarán bajo juramento indeci
sorio, y únicamente perjudicarán al confesante (art. 342).—(7^. de la R . ) 

31 
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5 II.—Prestación del juramento. 

SUMARIO: ál8. Cuándo se necesita sentencia.—419. Prestación inmediata; su peli
gro.—420. Forma del juramento.—421. ¿Qué debe hacerse en caso de que el 
testigo no tonga creencias religiosas?—422. ¿Puede obligarse á una parte á 
prestar juramento según un rito determinado?—422 duplicado. Proyectos de 
reforma en materia de juramento. 

418. E l juramento deferido puede aceptarse y prestarse inme
diatamente sin que se suscite dificultad alguna. Entonces no es 
necesaria la intervención del juez sino para dar acta del juramento, 
y para sacar de él las consecuencias legales en la sentencia que ter
mine la instancia. S i , por el contrario, se disputa al demandante el 
derecho de deferir el juramento, es preciso que el tribunal resuelva 
por una decisión interlocutoria sobre la admisibilidad de este me
dio de prueba. E n vista de esta hipótesis (al menos en lo concer
niente al juramento decisorio) quiere el art. 120 del Código de pro
cedimiento, que se mande por una providencia el juramento, y se 
enuncien los hechos sobre que será recibido. Regularmente será 
precisa otra sentencia sobre el fondo de la controversia; pero mu
chas veces en la práctica, para no multiplicar las costas, se da una 
sola providencia, por la cual se pronuncia anticipadamente la con
denación de la parte que no prestase el juramento que se le defirió; 
porque si lo presta, será preciso dar siempre acta de su prestación. 
E n todo caso, puesto que la prestación del juramento es un hecho 
personal á la parte interpelada, la providencia que lo autorice, 
debe, como la que ordena un interrogatorio, y por los mismos mo
tivos, notificarse, tanto al procurador como á la parte {Cód. de proc, 
art. 147). E l juramento debe, por lo demás, prestarse tal como se 
ha deferido, pues prestarlo de otro modo sería negarse á su presta
ción (Sent. deneg. de 8 de Marzo de 1852). 

419. L a parte presta juramento en persona en la audiencia, si 
no hay impedimento legitimo, en cuyo caso, el juramento debiera 
tener lugar en su domicilio, en presencia del juez delegado. E l ar
tículo 173 de la ley de procedimiento de Ginebra ha introducido 
en esta materia una notable mejora. E l presidente expone en au
diencia pública á la parte los hechos sobre que se le defiere el jura
mento: le recuerda las penas del perjurio (1), y se remite la pres-

' ! ) Según el Código de procedimiento italiano (art. 226), el juez debe hacer á 
l a parte que se presenta una admonición acerca de l a importancia y santidad d ,1 
iuramento. * Una ley de 30 de J u n i o - 5 de Julio do 1875, ha sido originada por las 
negativas opuestas por los testigos á jurar sobre el Evangelio. E l proyecto de l a 
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taeión del juramento á una audiencia subsiguiente, si no exigen 
las circunstancias que se verifique inmediatamente. Este procedi
miento induce, á la parte á reflexionar, y no la coloca bruscamente 
entre su conciencia y el temor de retractar aserciones precedentes 
«La precipitación y un falso punto de honor, dice M. Bellot (Ex
posición de la ley de procedimiento de Ginebra), han causado más 
perjurios que el interés mismo.» Seria muy ventajoso introducir 
en la práctica esta remisión, que admite tantas dilaciones mucho 
menos motivadas. 

420. L a forma del juramento, tal como se usa en la jurispru
dencia moderna, es sumamente sencilla. Consiste en jurar que tal 
ó cual aserción es fundada, alzando la mano; formalidad que re
cuerda la ley, especialmente en lo relativo al juramento de los ju
rados (Cód. de inst., art. 312), pero que debe generalizarse (1). An
tiguamente era más complicado el juramento: comprendía dos par
tes; la una la invocación por la cual se tomaba á Dios por testigo-
la otra la imprecación, por la que se suplicaba vengar el perjurio 
si no se había dicho la verdad. Muchos autores antiguos considera
ban la imprecación como esencial del juramento, y la ley de proce
dimiento de Ginebra (art. 172), adhiriéndose á esta idea, quiere que 
el presidente añada, después que ha jurado la parte: ¡Que Dios, tes
tigo de vuestro juramento, os castigue si sois perjuro! Poro la utilidad 
de semejante adición nos parece dudosa. L a invocación de la Di
vinidad contiene virtualmente el llamamiento del castigo divino 
sobre la cabeza del perjuro; de otra suerte, esta invocación no ten
dría sentido. Pues bien: se concibe que espíritus pervertidos, pero 
débiles, retrocedan á veces ante una mentira, cuando se trata de 
confirmarla por medio de un juramento (2); pero la distinción ca-

S f 3 / o e l 0 S D / P U t f 0 S S U p r Í m Í a a l j u r a m todo10 1™ ^ n i a de religioso 
d. hace^r T ? ' ̂  manteilÍd0 61 Carácter á * M o n i c i ó n que 
^ u a H o 7 j T ant6S ^ adinÍtÍr al teStÍg0 á Prestar J u m e n t o . (Véase 
Anu-pode l e g i ó n extranjera de 1877, traducción y notas de M. Fern. Dreyfus.) * 
J . 1 ce;emi0-a ^ 1 juramento ha vanado conforme á los tiempos y lugares-
pero el uso de alzar la mano derecha, generalmente en vigor en el dia trae or ^ 
gen de l a mas remota antigüedad. Encuéntrasele en l a f ó r L l a más rntigua del 

cap 4. , vers ¿2), ad Donmium Deum excelmm, posseasorem cmli et terree Pero el iura 

^ - ^ ^ ^ ^ e X 

s J ! U ^ r n S i 1 - a r S e S O b r e e S t e a S t m t 0 la e ^ o s a disertación de M. Berriat 
bamt P n x , sobre el juramento judicial {Rev. de legisl., t, 7.°, págs. 268 y 269). E n 

por Lterdnpr£lnMejemPl0S n0tableS de l a Í m P - t a - - 1 - se daba a l /u raJen to por gentes del pueblo que se permit ían sin escrúpulo falsas declaraciones no j u -
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suística entre la invocación simple y la invocación acompañada de 
imprecación, parece sobrado sutil para causar impresión en muchas 
conciencias. Este llamamiento solemne á la venganza de la Divi 
nidad no disminuiría los perjurios; antes los haría mas escandalo
sos haciéndolos resaltar más. ' 

421. Pero, ¿qué debe decidirse, si el litigante, y en general la 
persona llamada á hacer una declaración en juicio, lo más fre
cuente en la práctica, un testigo, tiene la desgracia de no creer en 
la Divinidad? Entiéndase bien, que sé presume que todos creen 
en Dios, y tanto, que la antigua práctica inglesa de interrogar al 
testigo sobre su creencia religiosa, abandonada en el día (M. Green-
leaí, t. I .0, pág. 488, nota 2.a), es inadmisible en nuestras costum
bres que rechazan toda indagación de esta naturaleza. Suponemos, 
lo cual no carece de ejemplo, que hiciera una profesión formal de 
ateísmo la persona llamada á declarar en juicio. E s verdad que 
nuestras leyes no han previsto el ateísmo, así como Solón no pre
vio el parricidio. E n semejante caso el litigante no podría prestar 
juramento, ni el testigo hacer una declaración juramentada, salvo 
suministrar simples noticias, como el niño, ó el condenado á de
gradación c iv i l . Se ha propuesto romper este últ imo lazo que une 
á nuestros modernos Gobiernos, no ya á tal ó cual culto, sino á las 
creencias espiritualistas. L a comisión encargada en Bélgica de la 
reforma de las leyes de procedimiento ha adoptado, por mayoría 
de cuatro votos contra tres, disposiciones autorizando á la parte 
que rechaza todo juramento á limitarse á afirmar ó negar los he
chos. Entre nosotros, la sección de legislación del Consejo de Es
tado, encargada por el últ imo Gobierno de examinar el proyecto 
de reforma del Código de procedimiento, ha, por el contrario, man
tenido el juramento, porque no puede concebirse la existencia de 
la sociedad sin la creencia en las verdades fundamentales del or
den moral. (V. sobre este punto el artículo de M. Migneret, anti
guo Consejero de Estado, Revista crítica de Legislación, nueYa serie, 
t. 1.°, pág. 668.) Varios Estados de la América del Norte han lie-
gado hasta reconocer el derecho de propagar el ateísmo. Los esta
tutos recientes de,estos Estados (Michigan, stat. de 1846, cap. 102, 
§ 96; Mame, stat. de 1847, cap. 34; Wisconsin, const., art. I .0 , § 18; 
Missouri, stat. rev. de 1845, cap. 186, § 21) declaran que ningún 
testigo debe ser desechado á causa de sus opiniones religiosas. E n 
otros Estados basta para ser admitido al juramento, creer en la exis
tencia de un Sér Supremo. (Connecticut, stat. rev. de 1849, t í t . 1.°, 
§ 140; New-Hampshire, stat. rev. de 1842, cap. 138, § 9.°) Otros 
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(Nueva York, stat. rev., vol; 2.°, pág. 505; Missouri, stat. rev. 
de 1835, pág. 419) exigen la creencia en un Dios que castiga el per
jurio. Finalmente, rigiendo esta úl t ima legislación, pregúntase si es 
necesario creer en el castigo del perjurio en el otro mundo ó sola
mente en la tierra. Entre nosotros, aunque esté basado el juramento 
en la fe implícita en otra vida, no se puede exigir de los litigantes 
ó de los testigos nada más de lo que supone la fórmula legal, es de
cir, de la creencia en Dios, que se presume por ol solo hecho de no 
negarse de un modo formal, 

422. E l llamamiento á la conciencia del litigante será más efi
caz, si se refiere á las formas del culto que éste profesa: Dkus Pius, 
dice Ulpiano (1. 5.°, § 1.°, D. De jtirej.), jurejuranclo quod propria 
supersiitione juratum est, standum rescripsit. Asi se ha reconocido, y 
este punto no ofrece duda en el día, que el juramento que se presta 
voluntariamente, según formas más solemnes y más complica
das, puede perfectamente reemplazar al juramento ordinario. Pero 
cuando quiere un litigante prestar .juramento en la forma ordina
ria, ¿se le puede obligar á recurrir á las solemnidades religiosas de 
BU culto? Esta cuestión se ha suscitado en la práctica, en lo concer
niente á los judíos. E n la antigua jurisprudencia, y especialmente 
en virtud de cartas patentes de. 10 de Julio de 1784, los judíos de 
Alsacia estaban obligados á prestar juramento según un rito espe
cial establecido por el Talmud, lo que podía entonces considerarse 
por ellos como una ventaja á su favor, puesto que la fórmula ordi
naria obligaba á descubrir y levantar la mano ante la imagen de 
Jesucristo. Desde 1791 á 1805 fueron sometidos los judíos al dere
cho común respecto de sus afirmaciones ante los tribunales. De 1805 
á 1818, en virtud de decretos imperiales motivados por graves acu-' 
saciónos de usura, los israelitas de la Alsacia fueron sometidos á un 
régimen excepcional. También se mandó de nuevo la prestación 
del juramento more judaico por una carta del Ministro de Justicia . 
Para sostener que esta prestación debe imponerse á los judíos, aun 
después que se sometieron al derecho común, se ha hecho observar 
que espíritus acostumbrados á un aparato imponente podían dar 
poca importancia á una afirmación concebida en formas sumamente 
sencillas (1). Pero una decisión dada por los grandes rabinos en 1844 

(1) Es ta consideración no carece tal vez de fuerza para los judíos argelinos, 
menos ilustrados que los judíos franceses! asi, el tribunal de Argel ha conservado 
con respecto á ellos, las formas acostumbradas en los países antes de l a conquista 
(Sent. de 18 de Junio de 1845), y el Gobierno lia. seguido l a misma marcha, en 
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responde á esta objeción, declarando al judío ligado por la fórmula 
ordinaria: Lo juro; y por otra parte, el rito solemne tomado del 
Talmud y usado entre los judíos de Alsacia, no es aplicable á los 
judíos del rito portugués, que no reconocen la autoridad del Ta l 
mud. ¡Debiera haberse distinguido entre los judíos del rito alemán 
y los judíos del rito pojtugués! También los tribunales del Medio
día han rechazado siempre la prestación del juramento more judaico-
Finalmente, el Tribunal do Casación (3 de Marzo de 1846; Den. 16 
I T » * 7 
de Junio de 1869), ha decidido m tenntnís que no se debe obligar á 
nadie á jurar según una fórmula que no se menciona en nuestras 
leyes. Dejando aparte todas las fórmulas especiales que suponían la 
creencia en tal ó cual culto, como el juramento prestado sobre la 
Biblia, el legislador ha manifestado la intención de establecer una 
regla común á todos los hombres que creen en la Divinidad, de 
cualquier manera que la adoren. Suponer que esta regla no es con
veniente relativamente á tal ó cual litigante, no es ya aplicar la 
ley, es rehacerla. No obstante, los sectarios, tales como los cuáke
ros, que consideran el juramento como ilícito, serán admitidos, 
como lo son en el día generalmente en Europa (1), á afirmar por su 
alma y conciencia (Sent. den. de 28 de Marzo de 1810). Esta so
lución no está en oposición con la precedente, porque una cosa es 
prohibir á una persona el uso de la fórmula legal, cuando requiere 
su publicación, y otra cosa suplirla con equivalentes, cuando fuera 
preciso violentar las conciencias para exigir su uso. 

Todo lo que acabamos de decir sobre la fórmula del juramento 
se aplica igualmente al juramento supletorio, al que prestan los tes
tigos, los jurados, etc. 

* 422 dulplicado. Desde que estas líneas se han escrito, la cues-. 
tión del juramento y de su naturaleza c ivi l ó religiosa ha sido sus
citada varias veces ante los tribunales, y nuestra legislación está 
en vísperas de modificarse acerca de este punto. Los incidentes re
cientes que han motivado la intervención del poder legislativo no 
se han presentado para el juramento decisorio, como tampoco para 
el supletorio. Pero ha sucedido que algunos jurados, ante el tribu-

cuanto a l juramento de los jueces y de los miembros de los cousistorios (Senten
cia den. de 2 de Septiembre de 1835; Cód. de 9 de Noviembre de 1845]. E n Aus
tria, la ley de 3 de Mayo de 1868, que establece l a uniformidad en el juramento, 
hace todavía excepción respecto de los israelitas. 

(1) Guillermo I I I (Stats 7.° y 8.°, cap. 34) admitió la afirmación de los cuáke
ros ante los tribunales de justicia inglesa, pero haciendo excepción respecto del 
testimonio en materia criminal. 
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nal criminal (de Assises), se lian negado á cumplir este requisito, 
4 alegando no pertenecer á ninguna religión y no creer en Dios. Ante 
tal actitud, ciertos presidentes de tribunales criminales Assises) 
han creído poder eliminar de la fórmula del juramento del ar
tículo 312 (Cód. de inst. crim.) las palabras ante Dios. Otros han de
jado á los jurados hacer preceder de una protesta el juramento que 
ellos prestaban. E l Tribunal de Casación ha condenado estas di
versas interpretaciones del art. 312. Tan pronto como la cuestión 
le ha sido presentada, ha decidido que la fórmula del juramento 
no puede modificarse; que éste debe prestarse sin reservas n i res
tricciones, y finalmente, que la negativa de prestar el juramento 
dentro de estas condiciones debía ocasionar la exclusión del ju
rado, con las consecuencias que nuestra ley fija á la negativa de^to-
mar asiento como jurado. H a decidido por lo mismo implícita
mente, que este juramento tiene en nuestra legislación un carácter 
esencialmente religioso (V. especialmente Cas. crim., 20 de Mayo 
de 1882 y 13 de Febrero de 1886). Aunque la cuestión no se ha 
presentado más que para el juramento de los jurados, podría tam
bién suscitarse para el juramento de los testigos, bien en ma
teria c ivi l , bien en materia criminal, y para el juramento deciso
rio y supletorio. E n lo que concierne al juramento de los jura
dos, el carácter religioso no parece muy discutible en presencia de 
la fórmula del art. 312. (Cód. de inst. crim.) Sin duda el juramento 
impuesto no tiene el carácter de confesión, en el sentido de que 
puede variar según la religión del que tiene que prestarlo; mas es
tas modificaciones no quitan nada de su naturaleza religiosa a l 
mismo juramento. Esta idea ha sido muy bien puesta de relieve 
en el informe de M. el consejero de L a Rouverade, acerca de la 
sentencia de 20 de Mayo de 1882. Pero el ilustrado magistrado A-a 
demasiado lejos cuando afirma «que no se podría citar á un solo 
jurista gozando de alguna autoridad que no haya considerado el 
juramento judicial, promisorio ó afirmativo, como un acto á la vez 
civi l y religioso». L a opinión contraria ha sido sostenida en efecto 
con gran fuerza por M. Laurent (Principios de Derecho civil, t. 20); 
por M. Garsonnet, Curso de procedimiento, t. 2.°, § 335), y por 
M. Humbert en la discusión que ha tenido lugar en la Cámara de 
los Diputados y en el Senado (V. Diario oficial de 1882 y 1883, de
bates de la Cámara de los Diputados y del Senado, passim). Según 
estos jurisconsultos, el juramento, por eso mismo que no encierra, 
en su fórmula las palabras ante Dios, no tiene ninguna significa
ción religiosa, salvo para los que creen en Dios. Sucedería lo 
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mismo para cualquier otro juramento diferente del que está im
puesto á los jurados. 

Esta distinción carece de base en mi opinión; y creo que en todos 
los casos tiene necesariamente el juramento en nuestro derecho un 
carácter religioso. No es sólo la tradición absolutamente constante 
la que impone esta manera de ver; es también, y sobre todo, la 
anomalía con que se podría reconvenir á una legislación que im
pusiera el carácter religioso al juramento de los jurados, y que de
jase ese carácter religioso esencialmente facultativo para todos los 
demás juramentos. 

He dicho que á las Gámaras les habían sido presentados pro
yectos de reforma con este objeto. M. Humbert, guardasellos, de
positó el primer proyecto en la Cámara de Diputados el 18 de 
Marzo de 1882 (Diario o/idal, 1882, Debates parlamentarios, pá
gina 346); consagraba el carácter facultativamente laico ó religioso 
del juramento. E l juramento habría permanecido religioso para 
las personas que tuviesen creencias religiosas, y se hubiera esta
blecido una sencilla fórmula de afirmación para uso de aquellos cu
yas opiniones no les permitieran invocar la Divinidad. L a Cámara 
rechazó este proyecto, y decidió que las palabras «ante Dios y ante 
los hombres» se suprimirían en las fórmulas de juramento que se 
encuentran en los artículos 312 y M8 (Cód. de inst. crim.), j al 
mismo tiempo que se añadirían al juramento de los testigos las 
palabras «por mi honor y mi conciencia.» E l juramento perdería 
asi su carácter religioso. Y la consecuencia sería el despojar las sa
las de audiencia de todo emblema religioso ( V . Diario oficial 
de 1882, Debates de la Cámara de los Diputados, sesiones del 20, 
22 y 24 de Junio de 1882). Finalmente, el Senado, ante quien el 
proyecto fué remitido, no aprobó esta decisión. Votó una proposi 
c-ión, con arreglo á cuyos términos las palabras «ante Dios y ante 
los hombres» se han suprimido en el juramento de los jurados, 
mientras que para el juramento de los testigos, las palabras «por 
m i honor y mi conciencia», añadidas por la Cámara de los Diputa
dos, se han suprimido también. Dentro de la manera de pensar del 
Senado, el juramento tiene, pues, un carácter religioso para aque
llos que creen en Dios, y es una simple afirmación solemne para 
los librepensadores y los ateos. L a diferencia con el primer pro
yecto presentado por M. Humbert consiste, pues, simplemente en 
lo siguiente: que no hay dos formas de juramento, sino una sola, 
3.a cual no implica la afirmación de la existencia de Dios más que 
para aquellos que creen en Él (V. Diario oficial de 1883, sesión 
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del 2 de Febrero). L a Cámara no se ha pronunciado todavía acerca 
de la modificación que el Senado ha hecho sufrir á su proyecto. 
L a comisión propone, sin embargo, volver al proyecto tal como 
había sido votado por la Cámara (V. el informe de M. Jullien en 
la Gaceta de los Tribunales de 25 de Noviembre de 1885). 

Queda una últ ima solución propuesta por M. Jeanvrot en su 
obra l a Cuesiión del Juramento. Consiste en hacer desaparecer pura 
y sencillamente de nuestro derecho toda fórmula de afirmación, 
cualquiera que ella sea. E s tal vez la solución más lógica. E l ju
ramento no tiene, según parece, razón de ser más que euando es 
religioso. S i en el estado actual de las cosas no puede conservar 
este carácter, l a solución más sencilla es la que evita todas las di
ficultades de aplicación contra las cuales tropiezan los sistemas 
mixtos que se han ideado, y consiste en hacerle desaparecer (1). 

*** E n cuanto á l a fórmula del juramento, de que trata M. Bonnier en el nú
mero 420, se encuentra minuciosamente expuesta en las leyes 19, 20, 21 y 24 del tí
tulo 11 de l a Partida 3.a con aplicación a l estado y condición de las personas, y al 
diferente culto que profesan, cuyo extracto hemos y a expuesto. L a formula de los 
judíos, de que se ocupa M. Bonnier especialmente en el núm. 422, se halla lata
mente expuesta en l a ley 20 de l a Partida citada, reduciéndose á l a de hacerles jú-
i-ar «por un solo Dios Todopoderoso que crió el cielo y la tierra y sacó á su pueblo 
de la esclavitud de Egipto, llevándole á la tierra de promisión; por l a ley de Moi
s é s que profesan y por todo lo que creen de l a sagrada Biblia.»—(A. del T . ) 

E n lo civil , la ley procesal vigente no determina la fórmula del ju
ramento. E n lo criminal, según el art. 434 de la ley de Enjuiciamiento, se 
prestará en nombre de Dios! Loa testigos prestarán el juramento con arre
glo á su religión. Conforme á la ley de 20 de Abril de 1888 estableciendo 
el juicio por jurados, éstos prestarán el juramento de rodillas ante un Cru
cifijo y los Evangelios. Si alguno de los jurados manifestase que por razón 
de sus creencias no puede prestar el juramento con aquellas solemnidades, 
lo hará en pie delante del presidente, y'respondiendo á su pregunta, di
ciendo: Lo juro. L a misma ley marca la sanción penal en que incurren los 
jurados que se niegan á prestar el juramento en una de las dos expresa
das fórmulas (arts. 68 y 59). - (N. de la K ) 

§ III.—Efectos de la prestación del juramento. 

SUMABIO: 423'. Solución del l i t i g i o 4 2 4 . Indivisibilidad del jriramento.--425. 
Cuándo se puede considerar como prestado el juramento.—-426. Prohibición de 
revocar l a prestación del juramento.—427. ¿Puede probarse el perjurio por 
medio de testigos ante l a jurisdicción criminal? 

423. Una vez prestado el juramento, suponiendo válida la tran-

(1) * Consultar sobre l a cuestión del juramento y soluciones que ha recibido 
en las diversas legislaciones extranjeras: Charles Carpentier, Algunas notas sobre el 
juramento; Víctor Jeanvrot, L a cuestión del juramento, y l a Gompte rendu de M. Per-
Bando Daguin en e l Boletín de la Sociedad de legislación comparada, 1887, pág. 218. * 
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sacción á que se refiere, termina, irrevocablemente la controversia. 
E l efecto del juramento, así como el de la confesión, respecto de 
terceros, por ejemplo, en las relaciones del deudor y de la caución, 
ele los coacreedores, de los codeudores solidarios entre sí (Cód. ci
vil , art. 1365) entra en la teoría más general del efecto de las sen
tencias con respecto á terceros. Sentaremos los principios más im
portantes sobre este punto, cuando lleguemos al lugar de la mate
ria, á la presunción que produce la autoridad de la cosa juzgada. 

Además, si la delación del juramento extrajudicial no es en 
nada obligatoria, no sucede lo mismo respecto de su prestación, 
cuando tiene lugar voluntariamente. E l juramento así prestado por 
una parte capaz, tiene todos los efectos de un verdadero juramento 
decisorio, puesto que ha habido transacción propuesta y consentida. 

424. E l juramento es indivisible, como la confesión, según lo 
ha decidido una sentencia de casación de 18 de Enero de 1813. Será, 
pues, preciso aplicar á la declaración juramentada lo que hemos di^ 
cho de la confesión ordinaria. Solamente se suscitará menos veces 
la cuestión sobre la indivisibilidad, en lo relativo al juramento que 
se defiere habitualmente sobre un hecho único. Lo indudable es 
que no tendrá efecto alguno la prestación incompleta (Sent. dene
gatoria de 8 de Marzo de 1852). 

425. Se considera algunas veces en la práctica, según el sistema 
admitido en Austria (Cód. de proc. de 1782, § 297), como habiendo 
prestado juramento el que fué sorprendido por la muerte ó por al
gún accidente, cuando estaba á punto de prestarlo (Douai, 26 de 
Marzo de 1814; A i x , 13 de Agosto de 1829). Esta decisión no es r i 
gurosamente exacta. L a ley dice que la parte que ha deferido el 
juramento no puede retractarse cuando el adversario ha declarado 
que estaba pronto á jurar (1). (Cód. civil., art. 1363.) Pero no se sigue 
de aquí que se presuma por esto solo prestado el juramento. ¿Es 
seguro que la parte, que en el primer momento no retrocedía ante 
el perjurio, no hubiera sido detenida por su conciencia en el mo
mento decisivo? Jusjurandum, dice Dumoulin (sobre la ley 3.a, Có
digo De jurej.), a judice delatum defuncto, sed nondum prcesiüum ab 
illo, non potest objici per de defuncii heredem. Es preciso, pues, reco
nocer (2) (Caen 20 de Enero de 1846; * Chambery, 21 de Marzo 
de 1879 * ) , que no se ha cumplido la condición; todo lo que puede 

(1) Sin esta aceptación, l a providencia misma fijando un día para l a presta" 
«ion del juramento, no ligaria á l a parte que lo defirió (París, 25 de Mayo de 1854). 

(2) * Este últ imo fallo ha intervenido acerca de una hipótesis del juramento 
«mpletorio. Pero los motivos de l a decisión son idénticos. * 
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admitirse es que, si no se ha retardado la prestación del juramento 
por los amaños del adversario, se le supondrá prestado (Ibid. , ar
tículo 1178). 

426. Háse reconocido en todos tiempos que no se admite, en 
principio, á probar la falsedad del juramento. Non ilhid qimritur 
anpecunia debeatur, sed an jaraverit. {Imt. , § 2.°, De action.) No obs
tante, Justiniano, cortando una cuestión controvertida, quiso, a l 
a l menos en materia de legados y de fideicomisos, que si se demos
traba el perjurio, no aprovechase al que se había hecho culpable 
de él. ( L . últ . , Cód. De reh. cred. et. jurej.) E n el Código civi l no se 
encuentra ninguna excepción de esta naturaleza que excluya de un 
modo general (art. 1363) la facultad de atacar el juramento. Pero 
ciertos autores, al convenir que el debate no puede renovarse ante 
la misma jurisdicción, piensan que no está prohibido presentarse 
como parte civi l en lo criminal, si se persigue el perjurio por el 
Ministerio público. Esta opinión no nos parece fundada; porque, 
cuando la discusión del Código penal se trató precisamente del 
peligro de esta intervención de la parte, con desprecio de la fe de 
la transacción, y se argüyó con este peligro para pedir la supresión 
de la disposición penal señalada contra el perjurio (1). (Cód.jJenal, 
artículo 366.) Pero la respuesta á la objeción fué precisamente que 
no se trataba de derogar las reglas del Código c iv i l . «Esta disposi
ción, dice la exposición de los motivos del Cuerpo legislativo, no 
puede destruir ó alterar el art. 1363 del Código c iv i l , que previene, 
que cuando se hubiese prestado el juramento referido ó deferido, 
no se admita al adversario á probar su falsedad... T a l no es y no 
podía ser el objeto y el sentido de la disposición que se os propone, 
la cual no abre ninguna nueva acción al condenado. E l Código ci
v i l ha regulado todo lo relativo á los intereses privados y á la parte 
civi l ; el Ministerio público podrá, por solo el interés de la socie
dad, perseguir el perjurio». E n vista de una declaración tan formal, 
es difícil nó reconocer que el art. 1363 domina todas las jurisdic
ciones (2), y que no se ha querido dejar ningún medio directo ó in-

(1) L a pena del perjurio ha experimentado muchas variaciones. E n Roma unas 
veces quedó impune, otras fué castigado con destierro, azotes, ó a l menos con 
pena de infamia. Según las Capitulares, consistía l a pena en l a perdida de l a mano 
derecha; en nuestra antigua jurisprudencia era arbitraria, y Iss más veces con
sistía en una multa. L a legislación intermedia la había dejado impune. F ina l 
mente, á l a degradación cívica, con que había sido castigado en 1810, la ' l ey de 13 
de Marzo de 1863 ha sustituido las penas correccionales. 

. (2) E n el procedimiento austríaco (Cód. de proc. de 1782, §§ 299 y 300), l a parte 
-que alega el perjurio transmite sus medios de prueba a l juez criminal, el cual per 



492 JUBAMENTO DECISORIO 

directo de volverse atrás del juramento ofrecido al adversario 
(Sent, deneg. de 7 de Mayo de 1843). 

427. Pregúntase, no obstante, si el Ministerio público, único 
admisible, según la intención del legislador, para perseguir el 
perjurio ante el tribunal criminal (de Assises), podrá probar la fal
sedad elel juramento, acreditando por todos los medios posibles 
que era falsa la alegación apoyada por este juramento, aun cuando 
se tratase de Valor de más de 150 francos. Para sostener la nega
tiva, la fundan en este principio, hoy constante en jurispru-
dcncia, que nos ha parecido perfectamente exacto; que las reglas 
sobre la prueba, tales como están fijadas en el Código civi l , son 
ítplicables á todas las jurisdicciones. E n su consecuencia, se ha di
cho: un crédito superior á la tasa legal, que sólo se prueba por tes
tigos, no está legalmente probado. E l Ministerio público no puede 
acreditar el perjurio, valiéndose de pruebas reputadas insuficientes. 
Estas consideraciones serían decisivas, si la acción del Ministerio 
público debiese tener aquí, como en toda otra materia, influencia 
on los intereses civiles. Y esta fué la idea con que la comisión del 
Cuerpo legislativo pidió la supresión del art. 366 del Código penal, 
como ofreciendo á la parte civi l un medio indirecto de eludir las 
leyes sobre la prueba testimonial. Pero se ha respondido á esta ob
jeción, así como á la sacada del art. 1363 del Código c iv i l , ha
ciendo notar que la acción se atribuye exclusivamente al Ministe
rio público. «No se podrá ya, dice la exposición de motivos, abu
sar de esta disposición, para eludir el art. 1341 del Código Napo
león, que prohibe toda clase de prueba por testigos de todas las 
cosas que exceden de la suma ó valor de 150 francos, para hacer re
cibir en apoyo de una acusación criminal una prueba que es inad
misible ante los tribunales civiles, y hacer revivir de esta suerte, 
bajo otra forma, una acción justamente extinguida ó prescrita... 
E l Ministerio público es quien podrá, por sólo el interés social, 
perseguir el perjurio; quien hubiere hecho, pues, un ' juramento 
falso, para librarse de una deuda que hubiese contraído, pero cuya 
prueba no hubiera sido presentada ó admitida por los tribunales ci
viles, no gozará en paz del fruto de su impostura, la cual quedará 
descubierta á la luz de la justicia criminal.» Parece resultar de un 
modo claro de estas palabras que no se ha encontrado inconve-

sigue de oficio. Si se prueba el perjurio, es condenado el culpable á la restitución 
y á l a indemnización de daños y perjuicios, asi como á l a pena legal. E l art. 1480 
del Código sardo está en el mismo sentido. 
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niente en dejar toda latitud á la prueba del perjurio, sino en 
cuanto se tratara de la parte civi l ; pero una vez no interviniendo 
en la causa la parteíeivil, no hay ya motivos suficientes para obli
gar al Ministerio público á tal medio de justificación; porque la 
exposición de motivos prevé aun el caso en que no se hubiera 
admitido la prueba por los tribunales civiles, lo cual alude á las 
prohibiciones legales, y quiere que, aun entonces,.no quede im-
pune el perjurio. Esta doctrina se concibe, por lo demás, en la po
sición excepcional i en que se encuentra aquí colocada. Y en efecto, 
uno de los principales motivos de las restricciones impuestas a l 
uso de la prueba testimonial, el peligro del soborno de los testigos, 
desaparece por completo en un asunto en que sólo entra en juego 
la acción pública. Queda la incertidumbre de la prueba testimo
nial; ¿pero esta incertidumbre existe igualmente en las circuns
tancias en que obliga la necesidad á admitir esta prueba? ¿No 
existe por otra parte respecto del Ministerio público la imposibi
lidad moral de procurarse un principio de prueba por escrito en un 
proceso en que no hay parte civil? E l Tribunal de Casación se ha
bía desde luego pronunciado contra la admisión de la prueba tes
timonial; después se retractó de su primera jurisprudencia por 
sentencia de 21 de Agosto de 1834; y en último lugar decidió, 
por varias sentencias de casación, á contar del 16 de Agosto de 
1844 (1), que cuando se trata de una estipulación, cuyo objeto ex
cede del valor de 150 francos, no puede perseguir el Ministerio pú
blico el perjurio, si por lo menos no tiene un principio de prueba 
por escrito de esta estipulación. E l tribunal se fundó en esta doc
trina, «que respecto de los hechos civiles, la ley que determina el 
género de prueba que puede admitirse extiende su imperio sobre 
el procedimiento criminal, lo mismo que sobre el civi l ; que debe 
ser respetada y observada por los jueces de lo criminal, aun en 
el caso en que el hecho regido por la ley c i v i l , ligándose por 
medio de relaciones necesarias y absolutas al hecho castigado, 
por la ley criminal, no pueda verificarse la prueba del hecho cri
minal sino por medio de la del hecho c iv i l , y debe ser su conse
cuencia.» Esta es la doctrina que siempre hemos profesado en 
teoría general, y es un grave error sostener con el tribunal de L i -
moges (en los considerandos de la sentencia contra la cual el re
curso que se intentó fué desechado en 1834) «que la ley ha trazado 

(1) * Véase en el mismo sentido Cas. crim. 22 da Marzo, y Limoges, 26 de Fe
brero de 1B85. * 
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para la formación de las pruebas en materia c iv i l y en materia cri
minal reglas distintas que importa no confundir». Pero al adherir
nos con la convicción más completa al sistema general del Tribu
nal de Casación, creemos que éste va demasiado lejos, rehusando 
apartarse del mencionado sistema en una hipótesis enteramente 
excepcional, en que no hay ya que invocar motivos de sospecha, 
puesto que los intereses civiles no reportarían beneficio alguno di
recta ó indirectamente de la decisión dada por los jueces de lo cri
minal. 

E n cnanto á los efectos del juramento decisorio deferido, véase l a 
nota al núm. 417. E n el lugar oportuno hemos recordado ya la responsabi
lidad de los perjuros.—-(J\T. de la R.) 

§ IV.—Negativa de prestar ó de deferir el juramento. 

SUMARIO: 428. Casos en puede deferirse el juramento.—429. Obligación de pres-
tarlo ó deferirlo. E n Austria prueba pro exoneranda conscientia.—430. Capaci
dad requerida para l a confesión táci ta . 

428. L a persona á quien se defiere el juramento puede elegir, 
ó el prestarlo ó el deferirlo á la otra parte, que no puede quejarse 
de encontrarse en la posición en que ella quiso poner á su adver
sario. Pero como no se puede deferir el juramento sobre un hecho 
que no es personal á la parte que lo defiere, - no se permite á esta 
parte deferirlo, cuando el hecho de que se trata le es puramente 
personal (Cód. civil, art. 1362). Así, el menor perseguido por un 
acreedor por sustracción de efectos de la sucesión, y á quien éste 
defiriese el juramento, no sería admitido á deferirlo. Esta excep
ción á l a facultad general de referir el juramento, no es la única. 
Cuando la parte interpelada para jurar es un incapaz, tal como un 
menor que puede hacer mejor su condición, pero no empeorarla, 
este incapaz puede prestar el juramento que se dirige á libertarle^ 
pero no se le permite referirlo, pues esto comprometería singular
mente sus intereses. 

E n cuanto al juramento extra judicial, ya hemos visto que la 
delación de este juramento en nada es obligatoria, y es evidente, 
que debe decirse lo mismo del juramento referido extrajudicial-
mente. S i se presta este juramento, resultará una transacción; pero 
no se podrá condenar al que se negó á prestarlo. 

429. Cuando se defiere en juicio el juramento á una persona 
capaz, si rehusa prestarlo ó referirlo, hay por su parte confesión 
tácita, y debe sucumbir en su demanda ó en su defensa (Cód. civil,. 
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art. 1861). Manífesice iurpiiiiclinis et confessionis est, nolle neo Jurare, 
uec jusjurandum referre. (Paulo, 1. 38, D. Dejurej.) Hay, no obs
tante, personas á cuya conciencia repugna ganar el pleito con u n 
medio tan fácil; se probare malle qum affirmet, dice Quintiliano 
(Inst. orat., lib. 5.°, cap. 6.°), quam duhimn relinqnere an perjurave-
rit. E l Código de procedimiento austriaco (§ 266) autoriza á estas 
personas á. hacer la prueba directa de su derecho, pro exonerando, 
conscientia; pero si no consiguen hacer esta prueba, pierden el de
recho de prestar el juraniento ó de referirlo. Nuestro legislador no 
ha entrado en estas delicadas distinciones. 

430. Entiéndase bien, no obstante, qne la confesión tácita no 
es admisible, sino en los casos en que puede admitirse la confesión 
expresa. Asi es, que el incapaz no podrá ya perjudicarse ni guar
dando silencio ni defiriendo ó refiriendo el juramento. Igualmente, 
el silencio de un co-obligado no podrá comprometer á los demá& 
obligados, sino en cuanto tenga poder expreso ó tácito para repre
sentarlos. Sobre esto hay que referirse á los principios que estable
ceremos más adelante sobre la autoridad de la cosa juzgada. 

j f i Véase la nota al núm. 417.—^iV. de la B.) 

SECCIÓN SEGUNDA 

I n a d m i s i ó n de l j u r a m e n t o d e c i s o r i o en m a t e r i a c r i m i n a l . 

SUMARIO; 431. Uso de este jaramente» en la antigüedad. 

431. S i el juramento decisorio supone una transacción, no es 
desde entonces admisible este juramento, como hemos reconocido, 
sino en las materias sobre las cuales es permitido á las partes tran
sigir. No se puede concebir su uso en lo criminal sino bajo el im
perio de legislaciones que permiten la acusación á los particulares. 
E n la antigüedad, donde estaba en pleno vigor este sistema, pa
rece en efecto haberse ampliado el juramento, con frecuencia, para 
decidir el resultado de una causa criminal. E n Atenas, las oracio
nes ó informes de Demóstenes ofrecen más de un ejemplo de esta 
práctica que parece tan singular en nuestras costumbres (1). E n 
Roma, Quintiliano que se ocupa casi exclusivamente en sus Insti
tuciones oratorias de los asuntos criminales, presenta la delación 

(1) Por eso el orador ateniense declara en uno de sus informes (in Aphob., 3 . ° , 
§ 16) que él había ofrecido atenerse al juramento que prestase el acusado sobre la 
cabeza de su bija; pero que este no quiso ni prestar ni deferir el juramento. 
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del juramento (1. 5.°, cap, 6.°) como una medida peligrosa y repro
bada por los antiguos prácticos: Nobis adolescentihus séniores in 
agendo facti proeóiperé solehant, m unquanijusjurandum deferremus; 
pero por lo mismo que advierte que se use de él con suma sobrie
dad, es fácil ver que lo considera como perfectamente admisible. 

Entre los modernos, el uso del juramento decisorio en lo crimi
nal parece haberse abandonado prontamente. Desde luego, donde 
prevaleció el sistema inquisitorial, fué abolida la facultad de tran
sigir sobre las acusaciones, facultad en que se apoya la delación de 
este juramento. Y aun en los países en que, como la Inglaterra, se 
ha conservado el sistema de las acusaciones privadas, no se admite 
casi en la práctica esta consecuencia tan extrema, ante la cual no 
retrocedió la antigüedad. No se ve, pues, como en Atenas y en 
Roma, provocarse respectivamente al juramento el acusador y el 
acusado. E l buen sentido del jurado se niega á hacer depender de 
un medio de prueba tan peligroso la suerte de una acusación capi
tal. E n el procedimiento alemán, «aunque se han levantado mu
chas voces, dice Mittermaier (cap. 56), para que se admita el jura
mento en el proceso de acusación, se ha reconocido á tiempo, que 
esto era un acto de procedimiento antipático á tocio proceso crimi
nal; la delación del juramento supone una especie de pacto, y no 
puede haber pacto, sino donde se admite el desistimiento con res
pecto al objeto litigioso.» (V . el núm. 99.) Se puede, pues, consi
derar el juramento decisorio, como habiendo desaparecido comple
tamente de los pueblos modernos en materia criminal. 

**« Nuestra ley 10, tit . 11, Part . 3.a autorizaba l a delación del juramento en 
las causas criminales con las siguientes palabras: «Otrosí decimos; que en todo 
pleyto criminal que non pueda ser probado por otorgamiento de las partes, n i 
por testigos, que puede el un contendor dar l a ju ra al otro, si se avinieran en 
ello». De esta disposición deducen también algunos autores, que en cuanto á de
litos, sólo puede tener lugar el juramento, deferido en aquellos que desaparecen 
con el perdón de la parte ofendida, como sucede en las injurias leves; mas no pro
cede j amás en aquellos en que se i n t e r é s a l a vindicta pública.. E n nuestro juicio 
en el día, no tiene ya lagar en las causas criminales la disposición de l a ley de 
Partida citada, ni l a doctrina de los autores sobre el juramento que llamaban de 
propagación de indicios, n i otro alguno, ya versen aquellas sobre delitos públicos 
ó sobre delitos privados, desde que por el art. 291 de la Constitución de 1812, res
tablecida como decreto por l a ley de 16 de Septiembre de 1837, á nadie ha da to
marse juramente en materias criminales sobre hecho propio.—(A. del T:) 

Véanse nuestras notas relativas á la prueba de testigos en materia 
criminal.—("iV. de la B.) 
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T E R C E R M E D I O D E P R U E B A O R A L 

D e c l a r a c i ó n de l demandante . 

SUMARIO: 432. Peligro de esta declaración.—433. Fe que se atribuye, ya á la de
claración del demandante, ya á la de una de las partes, á elección del juaz. 
Affidavit inglés. 

432. Tan natural como es referirse al testimonio de terceros 
desinteresados en el litigio, ó á la confesión del mismo deman
dado, tan extraño parece referirse á la afirmación del demandante, 
llamado de esta suerte á hacer ganar el litigio por medio de su pro
pio testimonio. Guando ciertas legislaciones bárbaras permitieron, 
á influjo de un sentimiento exagerado de la moralidad humarta, 
referirse en toda clase de materias á la declaración del deman
dante, esta facultad dió origen á enormes abusos. Asi , entre los 
lombardos, en su origen, bastaba al que presentaba la escritura ó 
título de una heredad, si se suscitaba controversia, jurar sobre los 
Evangelios la verdad de este título, y sin ningún juicio previo se 
hacía dueño de la heredad. De esta suerte los perjuros tenían se
guridad de hacer adquisiciones (V. la ley délos Lombardos, 1. 2/ ' , 
t í t . 55, cap. 34). Hasta la reacción que tuvo lugar en la opinión 
pública contra estos escándalos (1) parece haber contribuido pode
rosamente á propagar el uso del combate judicial. 

433. Actualmente, la declaración del demandante, sin tener 
tan grande autoridad, es invocada aun con frecuencia, por lo me
nos en derecho c iv i l , y ya veremos que este medio de prueba, ata
cado frecuentemente con justo motivo, es en ciertas hipótesis jus
tificable, y aun á veces necesario. 

Volvemos á encontrarlo en Inglaterra, en el affidavit, declara
ción jurada y detallada que hace una parte en apoyo de su preten
sión (V . los affidavit presentados por el conde Apponyi el 27 de 
Febrero, y por el abogado Kossuth el 16 de Marzo de 1861 en el 
tribunal de la cancillería inglesa, en el asunto del emperador F r a n 
cisco José contra Kossuth), 

Una distinción importante domina la materia. Unas veces es la 
ley quien designa exclusivamente á una de las partes, por lo co-

(1) Ah Italim proceribus est prodamatum, tú impe.rator sanotut, mutatv lege facinm 
indignum desttueret. (Ley de los Lomb., ibid.) 

TOMO I 32 
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mún al demandante, para cortar el debate por medio de su decla
ración; otras se deja al juez la facultad de sujetarse á la declara
ción de l a una ó de la otra do las partes, á su elección, y entonces 
es cuando interviene el juramento supletorio, de que nos ocupa
remos en líltimo lugar (1). 

S E C C I Ó N P R I M E R A 

C a s o s en que d a l a l e y c r é d i t o e x c l u s i v o á l a d e c l a r a c i ó n 
de u n a de l a s p a r t e s . 

SUMARIO: 434. Motivos de este crédito exclusivo.—435. Cualidad de l a persona.. 
Locatario ó arrendatario.—436. Declaración del dueño sobre los salarios: ar
ticulo 1781 del Código abrogado en 1868.—437. Afirmación del procurador re
clamando l a distracción de los gastos. - 438. Juramento del demandante. 

434. Dos clases de causas pueden determinar á la ley á refe
rirse únicamente, respecto de ciertas cuestiones, á la declaración 
de una de las partes, y aun por lo común, á la,del demandante (2). 
Algunas veces es la cualidad de la persona quien la hace juzgar 
digna de confianza; otras veces la posición enteramente especial 
del demandante hace que él solo se halle en estado de dar noticias 
sobre el hecho litigioso. 

435. L a cualidad de la persona ha determinado al legislador á 
referirse exclusivamente á una de las partes, cuando quiere que el 
locador sea creído por su juramento, en caso de controversia sobre 
el precio de un arrendamiento verbal que ha comenzado á eje
cutarse (núm. 179) cuando no exista recibo {Cód. civil, art. 1716). 
Esta disposición se halla templada por la facultad concedida al lo
catario ó arrendatario de pedir su tasación por peritos, siendo de 
su cuenta los gastos de esta diligencia, si la tasa de los peritos es 
mayor que el precio que él declaró (art. cit .); así es que esta dispo
sición no ha sido objeto de censuras formales como contraria á la 
igualdad, democrática, porque acontece con frecuencia en la loca
ción que la posición social del locatario es más elevada que la del 
locator. 

436. No sucede lo mismo respecto del art. 1781 del Código ci-

(1) Véase, respecto del dereobo español, l a adición inserta á continuación del 
nvim. 438.—Í-V. del T . ) , , . . . 

(2) Ent iéndase bien, que llamamos aquí demandante á aquel a quien incumba 
l a prueba del hoclio en apoyo del cual se invoca su propia declaración, aun cuando 
su pretensión viniera á presentarse incidentalmente en un procedimiento c iv i l a a 
que fuese demandado. 
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v i l , según el cual, en lo relativo al salario de los domésticos y 
operarios, al dueño se le cree por su dicho ó afirmación en cuanto 
á la cuota de los salarios, para el pago del salario del año vencido, y 
para lo que diga haber dado á cuenta por el año corriente, cuando 
el doméstico ó criado no presenta recibo alguno. Este ar t ículo, 
impregnado de un espíritu poco democrático, parece una reminis
cencia del antiguo adagio consuetudinario: no hay gran lealtad en 
y rom pobreza. L a expresión misma de dueño tiene algo malsonante 
para oídos democráticos. Así, la abrogación de este artículo fué v i 
vamente solicitada después de la revolución de 1848. L a proposición 
de modificar el Código en esta materia se tomó en consideración 
por el Poder legislativo, pero no hubo conformidad sobre cuál era el 
mejor sistema que debía adoptarse para reemplazar el art. 1781. 
No obstante, cuando la revisión del Código italiano en 1868 se anuló 
la disposición que correspondía á dicho artículo. También Inglate
rra nos tomó la delantera para abrogar en 1867 (1) la ley del amo 
y del servidor (master and servans act) que quería que la afirmación 
del primero fuese siempre creída con preferencia. L a ley francesa 
de 2 de Agosto de 1868 dió por fin satisfacción á su vez al espíritu 
de igualdad, volviendo sobre una decisión sacada de la antiquísima 
jurisprudencia del Chatelet de París. Dicha ley declara pura y sen
cillamente la abrogación del art. 1781 del Código c iv i l . 

Este cambio, según han pensado algunas personas, podría crear 
para el amo una situación difícil. Mientras que al criado le es fácil 
justificar el hecho de sus servicios, es bastante incómodo para el 
amo el obtener un recibo del criado, aun en el supuesto de que sepa 
escribir ó de hacerle el pago de su salario ante testigos. Se había 
propuesto, en consecuencia, dar fe á los registros regulares llevados 
por el amo. Pero esta es todavía una disposición exagerada. L a co
misión del Cuerpo legislativo ha creído, pues, deber rechazar una 
enmienda redactada en ese sentido, y el proyecto de ley ha sido 
adoptado sin discusión. S i la abrogación del art. 1781 presenta, en 
efecto, algunos inconvenientes, la experiencia será la que los haga 
resaltar. 

437. Puede citarse también como motivada, en atención á la 
cualidad de la persona, la disposición del Código de procedimiento 
(art. 133), que autoriza al procurador de la parte vencedora para 

(1) Una nueva reclamación se había hecho en aquella época cuando l a Expo
sición universal de Paris por las delegaciones obreras. E l informe agrícola no 
menciona ninguna queja por parte de los campesinos. 
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reclamar la separación de los gastos en beneficio suyo, afirmando 
que hizo la mayor parte de los adelantos. L a posición del oficial 
ministerial no permite suponer que quiera comprometer su carác
ter y su porvenir con una declaración falsa. No se trata, por otra 
parte, de>un debate en el fondo entre el procurador y su cliente, 
sino de una medida provisional de ejecución. Aquí la práctica 
constante de nuestros tribunales no exige el juramento, y esta 
práctica ofrece poco peligro en últ imo resultado, puesto que puede 
obligarse al procurador á presentar el libro que debe llevar confor
me al art. 51 de la tarifa (núm. 410); libro que justifica la exacti
tud de sus aserciones (Limoges, 27 de Agosto de 1823). 

438. Finalmente, hay casos en que la necesidad misma obliga 
á referirse á las alegaciones del demandante; entonces es imposible 
probar ele otro modo el valor reclamado, é interviene el llamado 
por los autores Juramento en el pleito (en plaids) de que trata el ar
tículo 1369 del Código civi l . Esta es por lo menos la única aplica
ción que tiene este juramento entre nosotros. 

E l juramento in litem tenía en Roma una aplicación más exten
sa; empleábasele para castigar el dolo del demandado, autorizando 
al demandante á fijar el precio de afección que daba al objeto recla
mado. Non ab judice doli eesUmatio, dice Ulpiano (1. 64, De judie.)t 
ex eo qiiod ínterest fit, sed ex eo quod in litem jnrulur. E l juramento 
podía entonces tener lugar por un valor ilimitado; solamente era 
de elección del juez añadir una taxatio, es decir, fijar un máximum 
del que no debía exceder la declaración. (Ulp., 1. 4.°, § 2.°, ibid. . De 
in lit. jur . ) Entre nosotros se contenta .la ley con señalar en este 
caso daños é intereses bajo una base más amplia (Cód. civil, artícu
los 1150 y 1151). E l juramento sobre el valor del objeto deman
dado no puedo deferirse por el juez al demandante, sino cuando es 
por otra parte imposible consignar de otra suerte su valor {Cód. ci
vil, art. 1369). «El jnramentaui affectionis, dice Pothier (Oblig., nú
mero 930), no tiene lugar en nuestros usos y costumbres; pues so
lamente hemos admitido en ellos el juramentum veritntis.» 

Ha lugar á este últ imo juramento, siempre que acreditándose 
una pérdida, no se puede probar su importancia, sino por la decla
ración de la parte misma que la ha sufrido, si no es posible invo
car de hecho la prueba testimonial, aunque sea por común fama. 
Esta parte debe entonces afirmar en conciencia, no el precio de 
afección que atribuía al objeto perdido, sino su valor real. Así, 
cuando un viajero pierde sus efectos en una posada, donde le era 
imposible moralmente probar su valor, se ha reconocido en todo 
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tiempo que es preciso en semejantes circunstancias referirse á su 
declaración, teniendo en cuenta la cualidad de las personas y de 
las circunstancias de la causa. Entonces el juez, como se hacía casi 
siempre en Roma, determina {Cód. civil, ibid.) la suma hasta cuya 
concurrencia debe ser creído el demandante por su juramento. Más 
aún; el juramento prestado no liga al juez, que puede en últ imo 
análisis, si la tasación le parece exagerada, reducir la condena á 
tina tasa inferior. Así lo admitía ülpiano, ex magna causa et postea 
repertisprohaimiihus. ( L . 4.°, § o.0Be m lit.jurej.) T a l es igualmente 
la doctrina de Beaumanoir (cap. 39, § 79): «La magnitud de los 
perjuicios pudiera ser muy grande y vejatoria, y si la fama atesti
guaba que no tenía yo el valor de cien libras de propiedad y yo 
quisiera jurar que mi perjuicio ascendía á quinientas libras ó á 
mi l , no se me creería; así es que los daños debieran regularse por 
medio de una leal investigación, según lo que correspondiese á mi 
posición social.» Esto es, en fin, lo que enseña Pothier nú
mero 932), y es poco probable que los redactores del Código civi l 
hayan tratado de separarse de tal doctrina. 

E l juramento in litem, más personal aun que el juramento su
pletorio, no puede tampoco ser referido (Ibid., art. 1368). 

,% Según el art. 1584 del Código civi l , el amo será creído, salvo prue
ba en contrario: sobre el tanto de salario del servicio doméstico; sobre el 
pago de los salarios devengados en el año corriente. 

Los artículos 8.» y 12 de la ley de Enjuiciamiento civil autorizan para 
•¡nrar sus cuentas á los procuradores y sus herederos y ó los abogados. 
- ( N . de la R.) 

SECCIÓN SEGUNDA 

D e c l a r a c i ó n de l demandan te ó de l demandado , á e l e c c i ó n 
d e l j u e z . — J u r a m e n t o s u p l e t o r i o . 

SUMARIO: 489. Peligro de este juramento. 

489. Solent jtidices in dubiis causis, dice Gayo (1. 31, D. De jurej.), 
exacto jurejurando, secundumeum judicare, qui juraverit. Esta prác
tica no tiene nada contrario á las reglas ordinarias, cuando se defiere 
el juramento por el juez al demandado, puesto que su adversario 
podría siempre imponerle la misma obligación, defiriéndole el ju
ramento decisorio. Pero cuando es el demandante á quien se de
fiere este juramento, se dirige á destruir la máxima, tan conve
niente como razonable, que obliga al demandante á hacer la 
prueba. Supónese entonces al juramento una eficacia que se halla 
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sobrado desmentida por la experiencia. Así, , esta clase de prueba 
tan equívoca, cayó desde luego en descrédito en nuestra antigua 
jurisprudencia. «Juramentos supletorios, dice Papón, no se reciben 
en el Parlamento de París como cosa perjudicial á la salvación eter
na, por haber llegado las costumbres de los hombres depravados, 
por inclinación del tiempo, hasta el punto de tener tal juramento 
en poca cosa.» Pero no se supo conservar esta sabia práctica, y en 
el último siglo llegó á ser sumamente frecuente el uso del jura
mento supletorio. Sabida es la declaración que hace Pothier, con 
este motivo, en su Tratado de las obligaciones (núm. 925): «Hace 
más de cuarenta años que ejerzo mi profesión (habla aquí como 
juez y no como profesor); he visto infinidad de veces deferir el ju
ramento, y no he visto que ocurriera más de dos veces que se detu
viera una parte por la religión del juramento en persistir en lo que 
había sostenido» (1). 

•Si este expediente puede ofrecer alguna utilidad, es tan sólo en 
casos enteramente especiales, en que la buena reputación de una 
parte puede suplir á lo incompleto de las pruebas que invoca, ó 
bien relativamente al juramento in litem, admitido según hemos 
visto (núm. 438) por necesidad. Pero el número de inconvenientes 
sobre este punto supera en mucho al de las ventajas. Nuestra le
gislación ha autorizado, no obstante, el juramento supletorio en 
materia civi l (2); y ha debido desecharlo menos en materia crimi
nal, en la que se ha sostenido en otras naciones, como veremos al 
concluir (3). 

(1) Portalis se ha explicado en estos términos en el Consejo de los Ancianos, 
á propósito del juramento impuesto á los sacerdotes por las leyes revolucionarias; 
«Hubiera sido digno de nuestro siglo reconocer que el juramento es una débil 
prueba para los hombres cultos y refinados, que no es necesaria sino en los pue
blos toscos á quien la falsedad ó la mentira cuestan menos que el perjurio; pero 
que en nuestras costumbres esta augusta ceremonia no es más que una fórmula 
que ultraja al cielo, inútil para l a sociedad y ofensiva para aquellos á quienes se 
obliga á someterse á ella.» 

(2) E l número de los juramentos judiciales propende á diminuir. Desde 1840 k 
1850, por término medio, los juramentos deferidos por las partes han sido de 5f!!> 
por año; los juramentos deferidos por el juez, de 296 solamente. 

(3) Véase, respecto del derecho español, la adición inserta á continuación de los 
números 446 y 450.—f/V del T.) 
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DIVISIÓN P R I M E R A 

USO DEL JURAMENTO SUPLETORIO EN LO CIVIL 

SUMARIO: 440. Casos en que puede hacerse uso de este juramento.—441. A quién 
conviene deferirlo.- 442. Deben ser los heolios personales.—443. Facultad de 
retractar el juramento supletorio.—444. Negativa de prestarlo.—445. Imposi
bilidad de deferirlo.—446. Puntas comunes a este juramento y a l juramento 
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440. ¿En qué casos tiene el juez facultad para deferir este jura
mento? E l Código civi l (art. 1367), que reproduce la doctrina de 
nuestros antiguos autores, no se explica muy claramente sobre este 
punto. «El juez, se dice en él, no puede deferir de oficio el jura
mento, ya sea sobre la demanda, ya sobre la excepción que se opone 
á ella, sino con las dos condiciones siguientes: es preciso, 1.°, que la 
demanda ó la excepción no se halle plenamente justificada; 2.°, que 
no esté destituida enteramente de prueba. Fuera de estos dos casos, 
debe el juez admitir ó desechar pura y simplemente la demanda». 

Kesulta de aquí de un modo cierto, sin contradicción, que no 
puede deferirse de oficio el juramento en los dos casos extremos en 
que es completa la prueba ó en que falta totalmente. Pero, ¿cuál 
es la posición intermedia en que podrá el juez deferirlo? Este punto 
se abandonaba á su prudencia entre los romanos, y los antiguos 
intérpretes definían muy vagamente, lo que llaman pruebas semi
plenas (1). Pero, en nuestra legislación, que rechaza la prueba testi
monial de las convenciones cuyo objeto exceda en valor de 150 fran
cos, es bastante natural someter á la misma restricción el juramento 
supletorio, mucho más peligroso aún que el testimonio de los ter
ceros. Asi la doctrina y la jurisprudencia entienden el art. 1367 en 
el sentido de que es permitido al juez deferir el juramento en los 
casos en que es admisible la prueba testimonial. *(Cas. 6 de Junio 
de 1883.) * Aun está permitido (Den. 14 de Julio de 1865) ver un 
principio de prueba por escrito en las explicaciones dadas durante 
la audiencia (V. núm. 169)i E n sentido inverso, donde no existe 
restricción para el uso de la prueba testimonial, puesto que los jue
ces pueden condenar por simples indicios, pueden corroborarlos, 
defiriendo el juramento supletorio (Sents. denegs. de 22 de Enero 

(1) Hoc intelligendum, dice Dumoulin (sobre el tit. I.0 del Código), de conjecturi* 
proesumptionibus judiéis gravibus, bonis efficacibus, non autem de frivolia et stidtts. Mas-
cardo (concl. 957, núm. 8.°), pone por ejemplo una alegación fundada en l a decla
ración de nn solo testigo. 
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de 1828 y de 9 de Noviembre de 1831; *Ca8.11 de Junio de 1873*). 
Sin embargo, no ha lugar á poner absolutamente en la misma línea 
la admisibilidad de este juramento, y el de la prueba testimonial. 
«Debe exceptuarse de esta regla, dice Pothier (OMig., núm. 926), 
las causas de gran importancia, tales como las causas matrimonia
les.» Y en el día, que no admitimos ya la máxima: Creditur virgini 
ju ranü , etc., es preciso desechar en materia de filiación el jura
mento supletorio, así como el decisorio (núm. 410), aun cuando 
fuera admisible k prueba testimonial. S i la probidad aparente de 
un litigante puede permitir al juez referirse á su delicadeza en un 
asunto puramente pecuniario, no debe ser lo mismo cuando se trata 
de los intereses más sagrados de la sociedad. E n cuanto á la cues
tión de saber si, por el contrario, es admisible este juramento, sin 
que lo sea asimismo la prueba testimonial, con el apoyo del regis
tro ó libro que un comerciante invoca contra un particular no co
merciante {Cód. civil, art. 1329), se refiere-sobrado ínt imamente á la 
fe de los libros ó registros, para que convenga tratarla aquí antici
padamente. 

441. A l juez sólo pertenece-habitualmente elegir la parte á que 
quiere deferir el juramento. Su elección se guiará, por lo común, 
por los antecedentes más ó menos favorables de los litigantes y 
por las circunstancias de la causa. Pero, en igualdad de circuns
tancias, deberá dirigirse al demandado, no siendo admisible la 
afirmación del demandante en su propia causa, cuando no hay 
nada que haga inclinar la balanza en su favor. Hay un caso en que 
la ley misma hace la elección; es aquel en que un comerciante á 
cuyos libros ofrece la otra parte dar crédito, rehusa presentarlos 
(Cód. de Com.,aii. 17); entonces el que ha pedido esta presenta
ción es quien debe deferir el juramento. L a negativa de presentar 
sus libros es, en efecto, una presunción grave contra el adversario.-
E n semejantes casos, en que se eleva una fuerte presunción contra, 
una de las partes por razón de su conducta en el litigio, si , por 
ejemplo, negó un hecho, que se halla en seguida claramente pro
bado, los jueces se conformarán con el espíritu de la ley, defiriendo-
siempre el juramento á la otra parte. Además, ésta es una cuestión 
de apreciación personal, y no de capacidad. Adolescens vero, si velit,. 
jurarepotest, dice Ulpiano. ( L . 4.°, pr., D. De in lit. jur . ) 

442. Háse preguntado si puede deferirse de oficio el juramento 
sobre un hecho que no es personal á la parte; en el silencio de la 
ley, nos parece imposible autorizar á los jueces para poner á un l i 
tigante en el caso de afirmar bajo juramento un hecho que le 
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fu era completamente extraño. Invócase inoportunamente, en este 
Hontido, la autoridad del Tribunal de Casación; pues en el caso en 
que autorizó la delación del juramento supletorio (Sent. den. de 
18 de Diciembre de 1823), se trataba de un préstamo hecho á la 
madre de la parte; no se trataba, pues, en último resultado, más 
que de un juramento de credibilidad, y ya hemos visto que seme
jante juramento puede deferirse, aun por la parte contraria (nú-
mero 412), puesto que la creencia invocada de esta suerte no es 
otra cosa más que un hecho personal. De la misma manera puede 
explicarse la decisión (Sent. den. de 19 de Mayo de 1842) que au
toriza para deferir e l juramento al marido, en un proceso en que 
éste representa á su mujer. * (Cpr. Cas. 19 de Noviembre de 1878, 
et snprá, núm. 412.) * 

443. L a prestación dehjuramento supletorio no corta de una 
manera perentoria la contestación, como la del juramento deciso
rio. No se trata, pues, aquí, de una transacción, sino de un medio 
de prueba ordinario, al cual no se ha adherido el adversario en ma
nera alguna. (Gayo, 1. 31, D. JDejurej.) E s , pues, permitido comba
tir en apelación las alegaciones de la parte contraria, aunque apo
yadas por el juramento de esta naturaleza (Sent. den. de 15 de 
Marzo de 1852); y el juez de apelación puede también, como en
seña Pothier (0J%V núm. 928), deferir el juramento al litigante á 
quien el primer juez no quiso dirigirse. Por el mismo motivo, el 
Código, conforme á la antigua doctrina, no reproduce, en cuanto 
al juramento deferido de oficio, la disposición que prohibe probar
la falsedad del juramento que se hubiera referido ó deferido á sí 
mismo (Cód. civil, art. 1363). Nada se opone á que pueda mostrarme 
parte c iv i l , y reclamar daños é intereses, cuando es llamada la ju
risdicción criminal á apreciar la sinceridad de un juramento, al 
cual jamás he querido someterme (Sent. den. de 20 de Enero 
de 1843). 

444. L a negativa de prestar el juramento supletorio hará casi 
siempre perder su pleito á la parte interpelada para jurar. Pero 
esto sucederá las más veces en la cuestión de hecho. E n principio, 
la negativa de jurar no se considera ya aquí como una confesión 
tácita. Aplícase la máxima, cuyo verdadero sentido hemos desarro
llado más arriba (núms. 299 y siguientes), que no queda ligado el 
juez por una decisión interlocutoria. S i , por ejemplo, se ha reco
brado una pieza decisiva, después que se ha ordenado el jura
mento, se ha juzgado con razón (Limoges, 23 de Marzo de 1825; 
Toloea, 3 de Julio de 1827) que el tribunal puede volver sobre la de-
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lación del juramento. E n semejante caso, la negativa de prestar el 
juramento no perjudicaría á la parte cuyos derechos se hallan así 
claramente demostrados (Sent. den. de 10 de Diciembre de 1823). 

445. Un punto sobre el cual está terminante la ley es la impo
sibilidad de referir el juramento deferido de oficio (Cócl civil, ar
tículo 1368). Compréndese que la confianza concedida por el juez 
á uno de los litigantes es enteramente personal. 

446. Y a hemos visto (núm. 438), que la imposibilidad de refe
rir el juramento, así como la facultad de volver sobre el juramento 
prestado, existen igualmente respecto del juramento in Utem, que 
no es en último resultado más que una variedad del juramento su
pletorio. 

»** E l juramento supletorio ó que defiere el juez de oficio ó manda hacer á 
una de las partes para completar l a prueba se hal la sancionado en nuestras anti-
gua.s leyes. V . l a 2.a, tit 11, Part. 3.a Puede deferirse a l actor por razón de l a ac
ción, y a l demándado por razón de l a excepción, cuando l a demanda ó l a excep
ción no están plenamente justificadas ni desnudas enteramente de pruebas, y debe 
deferirse por el juez después de examinadas las pruebas hechas por una y ot ra; 
parte, para ver si conviene ó no deferirle y á cuál de las partes.—(A. del T . ) 

^ Hemos recordado ya que, conforme el art. 340 de la ley de Enjui
ciamiento civi l , los jueces pueden, para mejor proveer, exigir confesión 
judicial á cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influen
cia en la cuestión y no resulten probados.—CiV". de la R . ) 

DIVISIÓN S E G U N D A 

I N A D M I S I Ó N D E L J U R A M E N T O S U P L E T O E I O E N L O C R I M I N A L 

SUMARIO: 447. Tres sistemas sobre este punto.—448. Primer sistema: Juramento 
deferido al acusador.—449. Segundo sistema: Juramento purgatorio, deferido 
al acusado. — 450. Tercer sistema, que proscribe todo juramento en lo criminal. 

447. Pueden concebirse, en materia criminal, tres sistemas en 
ouanto al juramento supletorio. L a ley puede permitir deferirlo a l 
acusador, á fin de corroborar su alegación: puede, por el contrario, 
constituir un medio de defensa para el acusado, y entonces se l lama 

juramento purgatorio; finalmente, puede proscribir todo juramento 
de una ú otra de las partes en los procesos criminales. Cada uno de 
estos sistemas corresponde á un periodo diferente en el estado de 
la civilización y de la legislación penal, 

448. E l primer sistema pertenece á la infancia de la justicia 
criminal. E l referirse á la declaración del demandante, en lo re
lativo á los intereses-pecuniarios, puede tolerarse, al menos como 
lo hemos visto en ciertas circunstancias. Pero que se disponga d e 
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la vida ó del honor de un acusado, porque el juramento del acusa
dor haya venido á corroborar una prueba incompleta, es una prác
tica deplorable, y que no es necesario admitir en los países en que 
se abandona la acusación á los particulares. Cuando se hallan así 
en juego intereses tan sagrados, conviene atenerse estrictamente 
á la regla: Adore non probante, rens ábsolvitur. Entre los pueblos 
primitivos que han conservado una gran fe en la palabra del hom
bre, y en un estado de civilización en que es difícil practicar prue
bas ordinarias, encontramos este uso del juramento. Las leyes gñ-
laB {Legg. tvalL, ed. Wotton, libro 3.°, cap. 3.°, § 31) autorizan 
á acreditar la acusación de robo manifiesto por medio del jura
mento del acusador y de otras tres personas, prestado á la puerta 
del cementerio, ó de la iglesia, y por fin, sobre el altar. Estas le
yes tienen igualmente plena confianza en el juramento de una jo
ven soltera respecto del atentado contra las costumbres, lo cual re
cuerda nuestra antigua máxima: Credüur virgini juranti se ex Titio 
-prcegnantem. Semejante sistema no se encuentra en el día sino en 
las comarcas de Oriente, donde se administra la justicia criminal 
con la mas increíble ligereza. Allí, el legislador, supliendo la cua
lidad de las pruebas con su número, autoriza á probar el asesinato 
por medio de cincuenta juramentos prestados por los parientes de la 
victima. (V. los Estudios sobre la ley musulmana, de M. Vincent, pá
ginas 65 y sigs.) No se encuentra sin duda alguna semejante abuso 
del juramento en Atenas y en Roma. Vése allí, sin embargo, ofre
cer todavía el acusador espontáneamente su juramento, que sin 
tener una fuerza perentoria, entra en los elementos de la convic
ción del juez (1). Pero cualquiera que sea el sistema de instrucción 
criminal adoptado en las naciones de la Europa moderna, el jura
mento supletorio del acusador es umversalmente desechado, asi 
como el juramento decisorio en lo criminal. 

449. No sucede lo mismo con el juramento purgatorio, cuyo uso 
subsiste aún entre ciertos pueblos civilizados. L a facultad de de
ferir el juramento al acusado es en efecto más favorable, puesto 
que se dirige á libertarle en vez de agravar su posición, porque es 
preciso reconocer, á no confundir los principios de procedimiento 
criminal con los del procedimionto c iv i l , que no debe considerarse 
aquí la negativa de jurar como una confesión tácita. Así, en Ate
nas, podía el acusado con el consentimiento del acusador, obtener 

(1) Véase el juramento solemne del acusador en ia oración de Demóstenet 
-contra Conon, § 14. 
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su absolución por medio de un juramento con imprecación sobre 
su propia cabeza. E l juramento purgatorio había adquirido una 
gran importancia en la Edad Media. Según las costumbres germá
nicas, el acusado llevaba consigo cierto número de parientes ó de 
amigos que juraban con él (conjuratores) (1). Primitivamente la 
institución de los conjuradores no era otra cosa que una transfor
mación de las guerras privadas; los miembros de la misma familia 
y de la misma tribu, llamados así en juicio, no daban un testimo
nio propiamente dicho, sino que sostenían la causa del acusado 
por medio de su juramento, como la habrían sostenido con las ar
mas en la mano. Más adelante, la Iglesia se apoderó de esta insti
tución, que se llamópurgatio canónica, y la transformó en un medio 
de prueba común, que entraba en el espíritu del antiguo procedi
miento inquisitorial, donde se trataba sobre todo de hacer un lla
mamiento á la conciencia del acusado. Su aplicación se restringió 
al caso en que fueran inciertas y ligeras las pruebas de la acusación. 
Hállanse ejemplos del uso de estos conjuratores en Alemania hasta 
1548; en Suecia una Ordenanza de Cristina (§ 4.°) lo autorizó to
davía en 1653. Y el juramento purgatorio deferido al acusado sólo 
sobrevivió, en el derecho común alemán á la abolición del jura
mento colectivo. Pero en el día, no se usa ya sino en materia no 
capital, en los casos de sospechas graves contra personas, cuyos 
•antecedentes son honrosos por otra parte. Este juramento se refiere 
á la absolutio ab instantia, permitiendo obtener una absolución com
pleta, en vez de permanecer perpetuamente amenazado por la acu
sación. Puede considerarse como un correctivo impuesto á un sis
tema vicioso, * E l juramento purgatorio desapareció con l a abso
lución de la instancia del Código de procedimiento penal alemán 
de 1877. * Hállase igualmente en las antiguas leyes inglesas la ad
misión de la oferta de afirmar por parte del demandado, aun cuando 
no se tratase más que de una multa: «La ley, dice Blackstone 
(lib. 3.°, cap. 22, § 6.°), en la sencillez de los antiguos tiempos, no 
presumía que un hombre quisiera hacerse perjuro por todos los bie
nes de este miando.» L a democracia americana consagra un abuso 
mucho más grave del juramento purgatorio, cuando autoriza al 
plantador, acusado de violencia contra sus esclavos, para discul-

(2) E n materia de violación, de adulterio, de virginidad, las leyes galas admi
ten la exculpación por medio de cierto número de juramentos. Sabido es que tre» 
obispos y trescientos señores afirmaron solemnemente la legitimidad de Clota-
rio n para disculpar á su madre la famosa Fredegunda. 
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paree, afirmando con juramento su inocencia, lo cual es una prima 
que se ofrece al perjurio (V. M. Eliseo Reclus, Revkta de Ambos 
Mundos, t. 30, pág. 872). 

450. E n una civilización avanzada, no es tampoco permitido al 
legislador tener tanta fe en la moralidad humana. Debe desapare
cer el juramento purgatorio, como ha desaparecido hace mueho 
tiempo en los pueblos modernos el juramento deferido al acusador. 
E n Inglaterra, desde el tiempo de Blackstone (loe. cit .) , se ha idea
do sustituir á las acciones en que se admitía al demandado para que 
afirmase, acciones nuevas en las cuales no se admite esta afirma
ción. L a jurisprudencia francesa ha rechazado, hace mucho tiempo, 
toda juramento supletorio en lo criminal, aun respecto á la acción 
c ivi l (Mascardo, prelim., cuest. 9.a, núms. 31-37). E n Alemania an
tes de que aboliesen por preterición en el Código de procedimiento 
penal de 1877 el Juramento purgatorio, había sido rechazado ya por 
la Ordenanza criminal de Prusia (§ 392) y por la de Bade acerca 
del juramento (§ 12). E n América, la orden inicua que hemos seña
lado desapareció con la esclavitud á consecuencia de la terrible 
prueba de que Lincoln fué mártir . 

W Por derecho español, no puede deferirse el juramento supletorio en h'á' 
causas criminales, aun a l mismo reo para purgarse de ios indicios que resultan-
contra él, como se practicaba anteriormente, pues en el dia, y según ya ho.n-m 
expuesto en otras adiciones á esta obra, no puede tomarse juramento á persona 
algana en materias criminales sobre hecho propio, ni tampoco tiene lugar la ÚJ-ÍH-
ción de este juramento a l acusador, pues, como dice un escritor notable, nada sqí' 
adelanta en dichas causas con este juramento. — ( A . del T . ) 

4*| Véanse nuestras notas relativas á la confesión judicial y á la prueba 
de test-i gos.--CÍV. de la B. ) 

Í-IMT DRX. TOMO P K I M K B O 
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